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Vorwort.

Die folgende Untersuchung iiber die Grenzen der
Verfassungsgesetzgebung stellt meine am 14. Februar dieses
Jahres in der Universitit Heidelberg gehaltene akademische
Antrittsrede dar. Sie mit einem vollstdndigen gelehrten
Apparat zu versehen, namentlich sie dogmengeschichtlich
zu unterbauen, muB ich mir zur Zeit versagen. Doch
diirften die Hinweise in den Anmerkungen fiir das Ver-
stindnis der Rede geniigen.

Heidelberg, im Juni 1931.

WALTER JELLINEK



Es gibt im Bereiche des Staatsrechts Fragen erster Ord-
nung, die nie zur Ruhe kommen und bei jeder Gelegenheit
in alter oder neuer Form wieder auftauchen. So ist es mit der
Frage nach den Grenzen der Staatsgewalt!. Im PreuBen des
18. Jahrhunderts, etwa beim Miiller von Sanssouci, mit einer
Spitze gegen den absoluten Monarchen, richtet sie sich in
anderer Umgebung gegen die Staatsgewalt iiberhaupt. Nach
der Einfithrung neuzeitlicher Verfassungen und dem Ausbau
des rechtsstaatlichen Gedankens in der Verwaltung scheint
sie durch den Hinweis auf den Grundsatz der GesetzmaBig-
keit der Verwaltung befriedigend geltst zu sein: Kein Ein-
griff in die Rechtssphire des einzelnen ist zuldssig, der sich
nicht auf ein Gesetz zuriickfithren 14Bt, auch darf kein
solcher Eingriff einem Gesetze widersprechen. Die Verwal-
tung findet also Inhalt und Begrenzung im Gesetze. Das Ge-
setz selbst aber duldet keine Anzweifelung, die aus Frankreich
und den Rousseauschen Gedankenkreisen stammende For-

1 Zur Einfithrung GEoRG JELLINEXR: Allgemeine Staatslehre, 3. Auifl.,
S. 364ff. (1g14) und die im Neudruck 1929, XIV{. Genannten; TaoMa im
Jahrb. d. 8ff. Rechts 1910/IV, 202{., in N1pPERDEY: Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung 1929/, 38ff. und im Handbuch des
deutschen Staatsrechts 193111, 137ff.; Anscu®1z: Die Verfassung des
Deutschen Reichs, 3. Bearb., S.3491f. (1929). Ferner E. ZwEiG: Die Lehre vom
Pouvoir Constituant 1909; A.V.Dicey,: Introduction to the study of the
law of the constitution, 8% ed., S. 37£f. (1915). Vgl. auch neben den spéter
besonders genannten Schriften E. KaurManN: Das Wesen des Volker-
rechts und die clausula rebus sic stantibus 1911, 132, 139f.; FREIHERR
MarscHALL v. BIEBERSTEIN: Vom Kampf des Rechtes gegen die Gesetze
1927; E. v. HipperL: Uber die Verbindlichkeit der Gesetze, Arch. d. off.
Rechts 57, 86ff. (1930); HERrRFAHRDT: Revolution und Rechtswissenschaft
1930, 104ff.; E. R. HuBEr: Vertrige zwischen Staat und Kirche im Deut-
schen Reich 1930, 531f.
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mel: ,,Im Namen des Gesetzes' ist ein Riithr-mich-nicht-an.
Wenn in PreuBen nicht einmal konigliche Verordnungen der
richterlichen Nachpriifung auf ihre Giiltigkeit unterlagen?,
um wieviel weniger die vom Konige mit Zustimmung der
Kammern erlassenen Gesetze. Aber auch abgesehen von
solchen ausdriicklichen Verfassungsbestimmungen war die
bis zur Weimarer Verfassung in Deutschland nahezu un-
bestrittene Meinung die, daB sich jedermann, Biirger und Be-
horde, vor einem Gesetze unbedingt zu beugen habe, soweit
nicht etwa der Widerspruch eines Landesgesetzes mit Reichs-
recht in Frage stand. Auch die Gerichte lehnten die Priifung
eines Gesetzes auf VerfassungsmiBigkeit einmiitig ab. Aber
kaum hat der republikanische Staat den monarchischen ab-
gelost, da macht die Kritik auch vor dem Gesetze nicht mehr
halt. Zuviel Zugestdndnisse an die L#inder, die sonstigen
offentlichen Verbande, die Privaten finden sich in der Ver-
fassung, als dal man geneigt wire, der Verfassungstreue des
Gesetzgebers blind zu vertrauen. Soziologen mogen unter-
suchen, was im einzelnen zu diessm Umschwung der Meinun-
gen gefiihrt hat. Tatsache ist, daB sich das richterliche Prii-
fungsrecht trotz der Warnungen, die insbesondere auch von
Heidelberg ausgingen?, durchgesetzt hat, allerdings unter der
unerfreulichen Begleiterscheinung, daB das Reichsgericht
seine eigene, der mneueren entgegengesetzte Rechtsprechung
aus der Zeit des Kaiserreichs nicht etwa iibersah oder aufgab,
sondern offensichtlich falsch deutete?. Der Reichstag und
auch das Volk konnen also heute kein einfaches Reichsgesetz

2 Verfassungs-Urkunde fiir den PreuBischen Staat vom 31. Januar
1850 Art. 106 Abs. 2.

3 AnscuUTZ: a. a. O. S. 322ff, 415ff.; THoMA im Arch. d. 6ff. Rechts
43, 2671f. (1922) ; RADBRUCH (damals noch in Kiel) in der ,, Justiz“ 1, 12 ff.
(1925/26).

4 W. JeLuiNek in der Jur. Wochenschrift 1925, 4541
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erlassen, ohne daB die Gefahr besteht, daB ein Gericht das
Gesetz bei seiner Anwendung auf den Einzelfall fiir verfas-
sungswidrig erkldrt und unbeachtet 148t.

Aber auch hiermit scheint die gegen die Unfehlbarkeit
der Staatsgewalt gerichtete Entwicklung noch nicht ihren
AbschluB gefunden zu haben. Uber dem einfachen Gesetz-
geber steht, obschon bei uns von ihm organisatorisch nicht
getrennt, noch der Verfassungsgesetzgeber. An ihn wagte
man sich bis vor kurzem nicht heran. Was er anordnete, sollte
unbedingt verbindlich sein, fiir ihn sollte es keine Schranken
geben. Allein das MiBitrauen, dem der einfache Gesetzgeber
zum Opfer gefallen ist, macht auch vor dem Verfassungs-
gesetzgeber nicht halt. Auch ihm soll nicht alles rechtlich
gestattet sein®, und ein angesehener Staatsrechtslehrer er-
muntert in der zur Halbjahrhundertfeier des Reichs-
gerichts erschienenen Festschrift dieses unser hochstes Ge-
richt ausdriicklich, auch die in den Formen der Verfassungs-
inderung beschlossenen Gesetze auf ihre Giiltigkeit zu prii-
fen®. Es sollen also nicht nur, wie seit geraumer Zeit, Ver-
waltungsakte auf GesetzmiBigkeit und, wie seit einigen
Jahren, einfache Gesetze auf VerfassungsmibBigkeit, sondern
dariiber hinaus auch noch verfassungsindernde Gesetze auf
die Zulissigkeit der Verfassungsinderung geprift werden
konnen. Damit hitte die Entwicklung fiir das Staatsrecht
ihren denkbaren Endpunkt erreicht. Denn staatsrechtlich
verkorpert der Verfassungsgesetzgeber die hochste Staats-
gewalt. Die Frage ist nur, ob es wirklich angeht, auch der

5 Vor allem CARL Scumritt: Verfassungslehre 1928, 251.,102f., auch: Der
Hiiter der Verfassung 1931, 112f. DaB8 ScHMITT an letzter Stelle S. 113
mir zu Unrecht eine AuBerung Tmomas zuschiebt, sagt schon ein kleiner,
der Schrift beigegebener Berichtigungszettel.

¢ ERwIN Jacosr in O. ScureiBer: Die Reichsgerichtspraxis im
deutschen Rechtsleben 1929/1, 277.
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hochsten, noch {iber dem einfachen Gesetzgeber stehenden
Staatsgewalt Fesseln anzulegen, ob es neben der von einem
Berliner Rechtslehrer so benannten ,,Gesetzesdimmerung®?
auch noch so etwas wie eine Verfassungsdammerung geben
kann, und dieser Frage seien meine heutigen Untersuchungen
gewidmet. Fiir die Reichsverfassung, die naturgemifl im
Mittelpunkte unserer Betrachtungen stehen wird, lautet die
Frage genau: Nach Artikel 76 kann die Verfassung im Wege
der erschwerten Gesetzgebung geindert werden. Kann und
darf der Verfassungsgesetzgeber alles anordnen oder sind
auch ihm bestimmte Schranken gesetzt, so daB also auch ein
vom Reichstag bei Anwesenheit von zwei Dritteln seiner Mit-
glieder mit Zweidrittelmehrheit beschlossenes, vom Reichs-
rat mit Zweidrittelmehrheit gebilligtes, vom Reichsprisiden-
ten mit Gegenzeichnung des zustindigen Reichsministers im
Reichsgesetzblatt zu verkiindendes Gesetz nicht jeden be-
liebigen Inhalt haben kann?

Zur Beantwortung der Frage wollen wir uns klarmachen,
welcher Art die dem Verfassungsgesetzgeber gesetzten
Schranken, wenn es solche iiberhaupt gibt, sein konnen®. Sie
konnen von einem dufBeren Willen herrithren und wéren dann
alsheteronome Schranken zu bezeichnen. Siekénnen aber
auch von der Verfassung selbst gewollt, also autonome
Schranken sein. Endlich konnen sie losgelost von jedem
Willen im Wesen des Rechtes, von dem das Verfassungs-
recht nur einen Teil ausmacht, liegen und seien dann ab-
solute Schranken genannt. Die zu beantwortende Frage
lautet also jetzt genauer: gibt es fiir eine geplante Ver-
fassungsinderung heteronome, gibt es fiir sie autonome, gibt
es fiir sie absolute Schranken?

7 James GorpscMIDT in der Jur. Wochenschrift 1924, 2451f.

8 Vgl. die Andeutungen in meinem Beitrag zum Handbuch des deutschen
Staatsrechts 1931/II, 180.
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1. Die Moglichkeit heteronomer Schranken ist ohne
weiteres zu bejahen. Der érépov »duoc kann dem Staatsrecht
oder dem Volkerrecht angehdren. Kirchenrechtliche Schran-
ken dagegen kommen als heteronome Schranken, die Rechts-
und nicht bloB politische Schranken sein wollen, fiir den heu-
tigen Staat in der Sphdre der Verfassungsgesetzgebung, zum
mindesten nach dessen Auffassung, nicht mehr in Frage und
seien daher in diesem Zusammenhang vernachlissigt.

Staatsrechtliche Schranken selbst der Verfassungs-
gesetzgebung findet man ohne Zweifel in bundesstaatlichen
Verhiltnissen. Der Satz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht‘
gilt auch fiir das Landesverfassungsrecht. Eine entschidi-
gungslose Enteignung durch einen Akt der Landesgesetz-
gebung wire auch dann unzulissig und unwirksam, wenn
ein Landesverfassungsgesetz sie vorsihe?®, da Art. 153 RVerf.
im Wege steht, ebenso wire die Einfithrung der mittelbaren
Wahl fiir die Landtagswahlen durch Landesverfassungsgesetz
angesichts des Art. 17 RVerf. ein vergebliches Bemithen. Da-
gegen kann es fiir den souverinen Bundesstaat selbst, bei uns
fiir das Reich, heteronome staatsrechtliche Schranken nicht
geben, da es ja gerade zum Wesen der Souverinitit eines
Staates gehort, daB staatsrechtliche Anordnungen ihm gegen-
iiber nicht moglich sind.

Wohl aber unterliegt der souveridne Staat vélkerrecht-
lichen Bindungen, von denen er sich nicht einseitig los-
sagen kann und die man daher zu den heteronomen Be-
schrinkungen rechnen muB}, auch soweit sie auf Vertrag be-
ruhen. Hieriiber darf auch der bekannte Satz der Reichs-
verfassung nicht hinwegtduschen, daf die allgemein aner-
kannten Regeln des Volkerrechts bindende Bestandteile des

9 Vgl. etwa die — umstrittene — Vorschrift des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 der
Verfassung des Freistaates Braunschweig vom 6. Januar 1922.
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deutschen Reiclisrechts seien!®. Dieser Satz stellt allerdings
autonomes Recht dar, iiber ihn kann der Reichsverfassungs-
gesetzgeber frei verfiigen. Der Satz ist aber nur eine Umfor-
mungsnorm und steht in keinem Zusammenhang mit der
Geltung des Volkerrechts als einer dem Reiche gegeniiber
heteronomen Normenmasse. Auch nach seiner Streichung
bliebe das Reich volkerrechtlich an die Normen des Volker-
rechts gebunden, und zwar in allen seinen WillensiduBerungen
gebunden, auch in der hochsten, der Verfassungsgesetzgebung.
Keine Verfassungsinderung ist z. B. volkerrechtlich zulidssig,
die sich in Widerspruch zum Locarno-Abkommen oder dhn-
lichen Vertrigen setzte. Wiirde sich das Deutsche Reich ver-
traglich verpflichtet haben, fiir Schidigung von Auslindern
-durch Amtshandlungen den Staat oder einen sonstigen 6ffentli-
chen Verband einstehen zu lassen, so wiirde auch die Authebung
des Artikels 131 RVerf., der diese Verbandshaftung allgemein
festgelegt hat, die vdlkerrechtliche Verpflichtung des Reiches,
den Verband an Stelle des Beamten haften zu lassen, nicht
beriihren. Allerdings wohnt den volkerrechtlichen Bindungen
des Reiches insofern eine gewisse Schwiche inne, als sie fiir
das innere Recht nur das Diirfen, nicht das Koénnen des
Reiches einschrinken. Die volkerrechtswidrige Verfassungs-
dnderung ist fiir die deutschen Biirger, Behorden, Gerichte
verbindlich, und nur nicht fiir das internationale Gericht
oder den Volkerbundsrat, die iiber den Streitfall zu ent-
scheiden haben. Dariiber hinaus aber mu3 man dem Reichs-
prasidenten die Befugnis zubilligen, das ihm zur Ausfertigung
vorgelegte Gesetz auf VélkerrechtsgemaBheit zu priifen.
Denn der Reichsprisident ist fiir den Umkreis des Deutschen
ReichesHiiter des Vilkerrechts!!, weil er dasReich vol-

10 RVerf. Art. 4.

11 Anklang an den Ausdruck ,,Hiiter der Verfassung‘‘ bei CARL SCHMITT
in seiner oben, Anm. 5, genannten Abhandlung.
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kerrechtlich vertritt, reprasentiert, darstellt. Ein verfassungs-
inderndes Gesetz konnte ihn allerdings dieser Eigenschaft ent-
kleiden, konnte ein bei der Gesetzgebung unbeteiligtes Organ
mit der volkerrechtlichen Vertretung des Reiches betrauen
und damit die Befugnis des Reichsprisidenten, einem Ge-
setze aus Griinden des Volkerrechts die Ausfertigung zu ver-
sagen, beseitigen. Solange er jedoch Hiiter des Vélkerrechts
ist, ist es seine verfassungsmiBige Pflicht, einem Gesetze,
auch einem mit verfassungsindernder Mehrheit beschlosse-
nen, die Ausfertigung zu versagen, wenn es sich mit einer
vilkerrechtlichen Verpflichtung des Reiches in Widerspruch
setzt12. Diese Pflicht des Reichsprisidenten gehort freilich
nicht mehr dem Vélkerrecht, sondern dem richtig verstande-
nen Staatsrecht der Weimarer Verfassung an und leitet somit
zu der zweiten Art von Schranken, den autonomen Schran-
ken der Verfassungsinderung, iber.

2. Der Vorstellung von autonomen Schranken der
Verfassungsinderung liegt der Gedanke zugrunde, daB
es eine ordentliche Form der Verfassungsinderung gibt, daB
aber nicht jede Art von Verfassungsdnderung in der ordent-
lichen Form gestattet ist. Im Reiche haben wir als ordentliche
Form der Verfassungsinderung die durch Reichstag, Reichs-
rat, Reichsprisidenten und gegenzeichnenden Reichsminister,
daneben noch die verschiedenen durch Volksentscheid. Sehen
wir von diesen letzten weniger praktischen Nebenwegen der
Verfassungsinderung zunichst ab, so wiirden wir es als eine
autonome Schranke der Verfassungsinderung bezeichnen
miissen, wenn kraft ausdriicklichen oder stillschweigenden
Willens der Verfassung jener ordentliche Weg der Verfassungs-
dnderung nicht immer ausreichte, um die Verfassung giiltig
zu dndern.

12 Anderer Ansicht Tuoma im Handb. d. deutsch. Staatsrechts 193111,
145.
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Die autonome Schranke kann in einer Erschwerung der
auberen Form liegen. Man weist auf eine Vorschrift der
liibeckischen Verfassung hin, wonach Verfassungsidnderungen,
um verbindlich zu sein, in der Verfassungsurkunde selbst
Aufnahme finden miissen?®. Man will damit die stillschweigen-
den Verfassungsinderungen bekimpfen, deren es im Reiche
schon viele gegeben hat, insbesondere die sog. Verfassungs-
durchbrechungen. Eine solche Schranke wiirde auch fiir das
Verfassungsrecht des Reiches keine Schwierigkeiten bereiten,
doch ist sie dem geltenden Rechte fremd. Noch kein Gericht
hat sich daran gestoBen, wenn ein mit verfassungsindernder
Mehrheit beschlossenes Reichsgesetz von der Reichsverfassung
abwich, ohne ihren Text zu dndern.

Eine autonome Schranke der Verfassungsidnderung ist
es ferner, wenn man die ordentliche Verfassungsinderung auf
die Erlassung von Rechtssitzen beschrinkt, ihr also das Er-
fordernis der Allgemeinheit der Anordnung beilegt. Ob
die Reichsverfassung diese Schranke als grundsitzliche Regel
anerkennt, bleibe dahingestellt. Dagegen leuchtet ein, daB
sie dort ein verfassungsinderndes Gesetz fiir den Einzelfall
hat verbieten wollen, wo sie den Einzelfall selbst genau ge-
regelt hat!, So 148t sie die Absetzung des Reichsprisidenten
nur durch Volksabstimmung auf Antrag des Reichstags zu;
daraus darf man schlieBen, daB eine Absetzung des Reichs-
prisidenten durch ein in ordentlicher Form ergangenes ver-
fassungsinderndes Gesetz unzulissig sein soll, ebenso die Ab-
setzung durch Volksentscheid auf Volksbegehren unter Aus-
schaltung des Reichstags. Eine alsbald zu erorternde Streit-

13 Libeckische Landesverfassung, Bekanntm. v. 11. April 1925, Art. 39
Abs. 2; dazu ERWIN JAcCOBI: a. a. O. S. 259.

14 JeseisomN: Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsinderung
1929, 81ff., 84ff. Allgemeiner ERWIN JACOBI: a. a. O. S. 267ff.; LOEWEN-
sTEIN: Erscheinungsformen der Verfassungsinderung 1931, 233ff.
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frage ist es, ob es dem ordentlichen Verfassungsgesetzgeber
iiberhaupt freisteht, die Befugnisse des Volkes bei der Gesetz-
gebung einzuschridnken. Davon verschieden ist die Frage, ob
ein verfassungsinderndes Gesetz ein schwebendes Volks-
begehren, um einen Ausdruck TRIEPELs zu gebrauchen, ,,ab-
drosseln‘‘ darf?®. Das Gesetz ist jedenfalls dann als unzulissig
anzusehen, wenn es ausschlieBlich einen gerade schwebenden
Einzelfall treffen wollte.

Die Verfassung kann weiterhin fiir gewisse Gebiete die
Verfassungsidnderung einem erschwerenden Verfahren
unterwerfen, vor allem durch Zuziehung weiterer Beteilig-
ter als der im ordentlichen Verfahren Vorgesehenen. Diese
weiteren Beteiligten kénnen insbesondere das Volk und, in
einem zusammengesetzten Staate, die Linder sein. Dem
Volke billigt eine vor kurzem aufgestellte Lehrel® fiir ge-
wisse Fille ein notwendiges Mitwirkungsrecht zu. Es soll
ndmlich unzuléssig sein, die in der Reichsverfassung fest-
gelegten Befugnisse des Volkes auf Volksbegehren und Volks-
entscheid ohne Einwilligung des Volkes zu beseitigen. Ich
halte diese Lehre fiir unrichtig, da die Nationalversammlung
Volksbegehren und Volksentscheid ohne irgendwelchen Zwang
in die Verfassung einbaute und es geflissentlich unterlieB3,
das von PREUSS vorgesehene obligatorische Verfassungs-
referendum einzufiihren. Doch auch fiir den Fall ihrer Rich-
tigkeit wiirde es sich nur um eine autonome Schranke der
Verfassungsianderung handeln, da sie dann nur dem richtig
verstandenen Willen der Verfassung selbst entsprechen wiirde.
Auf Grund solcher stillschweigenden autonomen Selbst-
beschrinkung steht allerdings ein anderes Volksrecht auch

16 TrIEPEL in der Deutschen Juristenzeitung 1926, 845ff.

16 ERWIN JACOBI: a. a. O. S. 257ff.; HEYEN: Das hochste Reichsorgan
1930, 54ff. Dazu meine Bemerkungen im Handbuch d. deutsch. Staats-
rechts 1931/I1, 184f.



nach meiner Uberzeugung nicht zur Verfiigung des Reichs-
tags: das Recht auf Wahl des Reichstags. Kleine Ver-
langerungen der Wahlperiode oder Verlingerungen in Kriegs-
und dhnlichen Zeiten mogen hingehen, aber eine Verfassungs-
anderung, die eine zehnjihrige Wahlperiode statt der vier-
jahrigen oder gar die Selbsterginzung des Reichstags ein-
fithrte, ohne dem Volke zuvor Gelegenheit zur maBgeblichen
Stellungnahme zu geben, wire in der Tat verfassungswidrig,
da auch die Nationalversammlung durch die Wahlen vom
19. Januar 1919 nicht die Vollmacht erhielt, jenes Mindest-
maB von Demokratie, das in hiufigen, periodischen Parla-
mentswahlen liegt, anzutasten. Ebenso kann den Lindern
im Verhiltnis zum iibergeordneten Bundesstaat ein auBer-
ordentliches Mitwirkungsrecht eingeriumt sein. Eine Betei-
ligung an Verfassungsidnderungen iiber das Verfahren im
Bundesrat hinaus gewdhrte ihnen Bismarcks Verfassung bei
der Aufhebung von Sonderrechten durch die Vorschrift,
daB solche Rechte nur mit Zustimmung des betroffenen
Landes sollten beseitigt werden konnen!?. Die Weimarer
Notverfassung vom 10. Februar 1919 enthielt eine dhnliche
Bestimmung fiir den Fall einer Anderung des Gebietsbestan-
des eines Landes!8, und es gibt Gelehrte, die die Fortgeltung
der Bestimmung unter der Herrschaft der endgiiltigen Ver-
fassung behaupten®®. Hierher gehért auch die bekannte Vor-
schrift der amerikanischen Unionsverfassung, daB keinem
Staate ohne seine Zustimmung das gleiche Stimmrecht im
Senat genommen werden darf?. Neben solche ausdriickliche
Verfassungsbestimmungen tritt in Deutschland eine von

17 Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871 Art. 78 Abs. 2.

18 Gesetz iiber die vorlaufige Reichsgewalt vom xo0. Februar 1919
§ 4 Abs. 1 Satz 2.

19 Nawrasky: Bayerisches Verfassungsrecht 1923, 341.

20 Art. V, am Ende.
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foderalistischer Seite aufgestellte, hier auf ijhre Richtigkeit
nicht zu untersuchende Lehre, nach der es iiberhaupt un-
zuldssig sein soll, an den bundesstaatlichen Grundlagen des
Deutschen Reiches zu riitteln®!. Auch diese Lehre, die eine
starke Hemmung fiir die Reichsreform bedeutet, ist so zu
verstehen, daf3 eine Aufsaugung der deutschen Linder nur
gegen deren Willen unzuldssig sein soll, der Herstellung des
deutschen Einheitsstaates mit Zustimmung aller deutschen
Linder steht sie sicher nicht im Wege. In diesen Zusammen-
hang 148t sich zum Teil auch die Lehre CARL ScHMITTs ein-
ordnen, wonach die ordentliche Verfassungsinderung nur fiir
Einzelheiten der Verfassung, nur fir sog. ,,Verfassungs-
gesetze'‘ gegeben sei, wihrend die Verfassung in einem héheren
Wortsinne erst dann geindert werden konne, wenn sich die
politische Gesamtlage geindert habe?2. Diesem Erfordernis
“trigt man dadurch Rechnung, da8 man fiir eine grundlegende
Verfassungsdnderung solcher Art, etwa die Anderung der
Staatsform, Zustimmung des Volkes und der deutschen Lan-
der als der beiden Haupttriger des politischen Lebens fiir erfor-
derlich erkldrt. Auch die Schranken der ScEMITTSChen Lehre
sind demnach, wenigstens zum Teil, als autonome Schran-
ken zu deuten, d. h. als Schranken, die sich die nach seiner
Ansicht richtig verstandene Verfassung selbst gesetzt hat.

Die letzten autonomen Schranken der Verfassung sind
endlich die gegenstindlichen. Fiir gewisse Gegenstinde
148t die Verfassung vielleicht {iberhaupt keine Anderung des

21 BiLFINGER: Nationale Demokratie als Grundlage der Weimarer Ver-~
fassung 1929, 12ff., auch: Verfassungsumgehung, Arch. d. 6ff. Rechts 5o,
118£. (1926); HERRFAHRDT: Wege und Grenzen der Verfassungsinderung,
»Reich und Lander 3, 278 (1930).

22 CarL Scamitr: Verfassungslehre 1928, 181f., 20ff, 102{f. Die Unter-
scheidung zwischen der wihrend einer Regentschaft unabinderlichen ,,Ver-
fassung*‘ und den wihrend dieser Zeit abanderbaren ,,Verfassungsgesetzen‘*
machte schon das ungeschriebene frithere bayerische Staatsrecht; vgl. von
SEYDEL-P1LOTY : Bayerisches Staatsrecht 1913/1, 126.
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augenblicklichen Zustandes zu. Mecklenburg-Schwerin hat
in seiner Verfassungsurkunde die Grundrechte als Schranken
auch fiir die Verfassung bezeichnet?3. Obgleich die Bestim-
mung wohl nur aus Gedankenlosigkeit in die Verfassung ge-
raten ist, hat man sie im Auslande bemerkt und in gréBeren
Zusammenhingen betrachtet?. Schwerer wiegt schon der
Grundsatz der Mehrsprachigkeit in der Schweiz. Auch ein
verfassungsinderndes Gesetz darf nach den iiberzeugenden
Ausfithrungen FLEINERs?® die Gleichberechtigung der drei
Sprachen nicht beriihren. Am bekanntesten aber ist der Fall,
daB die Verfassung die Staatsform fiir unantastbar erklirt,
insbesondere den Riickfall des republikanischen Staatesin den
monarchischen unméglich machen will2é. Es ist eine noch zu
erdrternde Frage, ob eine solche Bestimmung nicht die Macht
des Verfassungsgesetzgebers iibersteigt, jedenfalls bedeutet
sie eine autonome, eine selbstgewollte Beschrankung der ver-
fassungsgebenden Gewalt, keine absolute Beschrinkung.
All diesen autonomen Schranken eigentiimlich ist, daf sie
durch einen, wenn auch vielleicht erschwerten, Akt der Ver-
fassungsgesetzgebung beseitigt werden konnen. Das Ver-
fassungsgesetz ohne Anderung der Verfassungsurkunde mag
verboten sein, aber eine formgerechte Verfassungsinderung
kann das Verbot streichen. Eine Anderung der Verfassungs-
urkunde kann auch allgemein bestimmen, daf Verfassungs-
dnderungen fiir den Einzelfall gestattet seien. Mit Zustim-

23 Verfassung des Freistaates Mecklenburg-Schwerin vom 17. Mai 1920,
Vorbemerkung vor § 4.

24 MirrINE-GUETZEVITCH: Les nouvelles tendances du droit consti-
tutionnel 1931, 1081., auch in der Revue du droit public 46, 591 1. (1929).

25 FLEINER in den Mélanges Maurice HAURIOU 1929, 290f.

28 Vor allem franzos. Gesetz vom 14. August 1884 (,,portant Revision
partielle des Lois constitutionelles’) Art. 2. Vgl. hierzu v. HerrNrITT: Die
Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und Verfassungs-
anderung 190I.



mung des Volkes, soweit solche i{iberhaupt erforderlich ist,
kann bestimmt werden, daB alle Volksrechte zur Verfiigung
des ordentlichen Verfassungsgesetzgebers stehen, mit Zu-
stimmung der Lander deren Schicksal in die Hand des ordent-
lichen Verfassungsgesetzgebers gelegt werden. Die Beseiti-
gung gegenstdndlicher Schranken ist jedenfalls dann ge-
stattet, wenn sich von keiner Seite Widerspruch erhebt.

Die soeben genannten Schranken haben, soweit sie im
Rahmen der Weimarer Verfassung iiberhaupt vorkommen,
mit den fiir einfache Gesetze bestehenden Schranken gemein,
daB sie der Priifung durch den Reichsprisidenten unterliegen.
Er darf kein Gesetz, auch kein mit verfassungsindernder
Mehrheit beschlossenes, ausfertigen und verkiinden, wenn
es eine autonome Schranke nicht beachtet. Ob dariiber hinaus
der Richter ein verfassungsinderndes Gesetz auf Innehaltung
der autonomen Schranken priifen kann, hingt mit der Frage
des richterlichen Priifungsrechts {iberhaupt zusammen. Be-
jaht man es nach der leider zur Herrschaft gelangten Lehre
fiir einfache Gesetze, so muB man es auch fiir verfassungs-
indernde Gesetze tun, da auch fiir sie die richtig verstandene
Verfassung den MaBstab bildet.

3. Erheblichere Schwierigkeiten entstehen erst, wenn man
die dritte der eingangs genannten Moglichkeiten, nimlich
die Moglichkeit absoluter Schranken fiir Verfassungs-
idnderungen nachpriift. Die Frage konnte auch so gestellt
sein, ob es absolute Schranken fiir die Verfassung gibt;
denn auch die Verfassungsurkunde ist einmal neu entstanden,
hat durch ihr Inkrafttreten den bis dahin in Geltung gewese-
nen Verfassungszustand gedndert, auch sie ist also in irgend-
welcher Beziehung das Ergebnis einer Verfassungsinderung.
Doch sei zur anschaulichen Darstellung des Problems an-
genommen, die geltende Verfassung halte sich in allen ihren
Teilen, vorbehaltlich der Bestimmungen iiber Verfassungs-

Jellinek, Grenzen. 9
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anderungen, im Rahmen der absoluten Schranken, so daB
also die Frage lautet, ob fiir Verfassungsinderungen
irgendwelche Schranken vorhanden sind, die der Verfassung
weder ein fremder noch ihr eigener Wille gesetzt hat. Dabei
gilt die Untersuchung nur den rechtlichen Schranken. Die
Frage, wieweit eine Verfassungsinderung einem Satze der
Ethik widerspricht, etwa dem Gebote, ein feierlich gegebenes
Versprechen unbedingt zu halten, gehort nicht hierher oder
erst dann, wenn sich zeigen sollte, daf3 auch ethische Normen
rechtliche Beschrinkungen von Verfassungsinderungen ent-
halten kénnen.

Sollen aber die absoluten Schranken Rechtsschranken
sein, dann miissen sie mit dem Wesen des Rechts zusammen-
hingen. Zum Wesen des Rechts im juristischen Sinne aber
gehort seine Geltung, d. h. die Fahigkeit sich durchzusetzen.
Ein Recht, und befinde es sich auf der héchsten denkbaren
Stufe, nimlich in der Sphére der Verfassung, dem die Kraft
abgeht, sich durchzusetzen, ist nicht nur unvollkommenes
Recht, sondern iiberhaupt kein Recht.

Diese Erkenntnis berithrte die deutsche Staatsrechts-
wissenschaft so lange kaum, als die politischen Verhiltnisse
jeden Zweifel an der Durchsetzbarkeit aller vom Staate er-
lassenen Normen zuriickdringten. Erst die Revolution
von 1918 6ffnete die Augen, oder bot denen, die das Problem
nicht sahen, ein groBes, ungeléstes Ratsel. Uber Nacht brach
das Verfassungswerk von 1871 zusammen. Es war nur ver-
stindlich, daB der Oberbefehlshaber in den Marken auf Grund
seiner der Bismarckschen Verfassung entsprungenen Befehls-
gewalt kurz vor ToresschluBl die Bildung von Arbeiter- und
Soldatenriten wverbot2?, aber das Verbot erwies sich als
wirkungslos und sank von selbst dahin, als sich die Revolution
mit ihren Arbeiter- und Soldatenriten durchgesetzt hatte.

%7 ScmurTHESS: Européischer Geschichtskalender 1918/1, 423.



Und sofort zeigt sich wenigstens eine Verfassungsbestim-
mung, die augenscheinlich iiber die Macht auch des héchsten
Gesetzgebers geht: das unbedingte Verbot einer sich
durchsetzenden Revolution. Jede Verfassung enthilt
ausdriicklich oder stillschweigend ein solches Verbot. Das
Verbot ist auch giiltig, so lange die bestehende Gewalt stark
genug ist, ihm Nachdruck zu verschaffen, gegen miBgliickte
Revolutionen gilt es in voller Schirfe. Die gegliickte Revolu-
tion aber ist stérker als das Verbot, sie ist das sinnfilligste
Beispiel fiir eine absolute Schranke der Verfassung.

Die gegliickte Revolution lehrt aber auch, daB es iiber
der geschriebenen Verfassung noch einen héheren Satz geben
mufl, der es uns erst ermoglicht, die, obschon unregel-
méiBig entstandene, Verfassung als geltendes Recht anzuer-
kennen. Die Staatsrechtswissenschaft der Vorkriegszeit sah
sich einem #hnlichen Probleme gegeniiber, als sie daran ging,
die Rechtsgiiltigkeit der Verfassung des neubegriindeten
Norddeutschen Bundes zu erweisen?8, nur daB die Hilfe der
Wissenschaft fiir das Problem der Revolution ungleich wich-
tiger ist, da es bei der Griindung des Norddeutschen Bundes
offenbar mit rechten Dingen zuging, wihrend jeder Revolu-~
tion etwas Gewaltsames anhaftet. Der Erklirungssatz fiir
die Geltung der augenblicklichen Verfassung muf} aber einen
solchen Inhalt haben, dafl er der Eigenart einer ginzlichen
Neuschopfung der Verfassung gerecht wird. Er muB ferner
wirklich der oberste Satz der innerstaatlichen Rechtsordnung
sein, darf also nicht von einem Willen abhingen, der sich
dndern kann, da es ja sonst einen noch hoheren Satz geben
miiBite, durch den erst wieder die Verbindlichkeit jenes Willens
erwiesen wird. Nun sehen wir aber, daf3 eine Verfassung auf-
hort zu bestehen, sobald sie sich nicht mehr durchzusetzen

28 Vgl. den Zusatz von AnscHUTZ in GEORG MEYER-ANscHUTZ: Lehr-

buch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl., S.1961f. (1919).
g%
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vermag, und daB eine neue Verfassung entstanden ist, sobald
die neuen Gewalten Gehorsam finden, eine Bestitigung des
tiefsinnigen, SPINOZA zugeschriebenen?? Satzes, daB der
Gehorsam anderer den Herrscher mache, oboedientia facit
imperantem. Man kann jenen obersten Satz aller innerstaat-
lichen Rechtsordnungen?®, der fiir die Erklarung der Giiltigkeit
einer neu geschaffenen Verfassung einfach unerliBlich ist, in
die biblischen Worte kleiden, daf3 ein jeder untertan sein
soll der Obrigkeit, die Gewalt iiber ihn hat3l, Das
Wort ,,Gewalt®, 8&ovcia, bedeutet dabei nicht so viel wie
,»rohe Gewalt”. In den seltensten Fillen wird sich eine
neue Verfassung durch rohe Gewalt allein durchsetzen kénnen.
Auch der herrscht, dessen Gewalt man freiwillig anerkennt.
Die Griinde dieser Anerkennung sind fiir den Juristen un-
wesentlich: das Vertrauen zu einer bestimmten Personlich-
keit, die Hingabe an eine Idee, Hoffnung auf Vorteile, Furcht
vor der Herrschaft einer schlimmeren Gruppe als der soeben
ans Ruder gelangten mogen hierbei mitspielen. Auch bedarf
es keiner Erérterung, ob der nur induktiv gefundene Satz etwa

mit einem Satze der Ethik zusammenfallt32, eine Moglichkeit,

2% So Hueo PrEUss im Handbuch der Politik 1921/III, 16. Vermutlich
handelt es sich aber um einen — iiberaus geistreichen — Gedichtnisfehler
von Prevuss; denn CARL GEBHARDT, dem ausgezeichneten Spinoza-Kenner,
an den ich mich brieflich wandte, ist nur der viel weniger besagende Satz aus
cap. XVI des Tractatus Theologico-Politicus (Ausgabe von CARL GEBHARDT
S. 202 oben) gegenwartig: obfemperantia subditum facit.

3 Uber ihn vgl. W. JBLuNEK: Gesetz, Gesetzesanwendung 1913
S. 271, Ich darf wohl der Meinung sein, daB KErLSENs spatere ,, Ursprungs-
norm* (Problem der Souverinitat 1920, 97f. Anm.) nichts wesentlich anderes
ist als jemer oberste Satz. Vgl. auch G. A. Warz im Arch. d. 6if. Rechts 58,
1ff. (1930).

31 Romer 13, I.

32 Vgl. W. JerLINER: Verfassung und Verwaltung des Reichs und der
Lander, 3. Abdr., S. 15£. (1927). Uber die Griinde fiir die Eigenschaft der Re-
volution als Rechtsquelle ausfiihrlich HErRrRFAHRDT : Revolution und Rechts-
wissenschaft 1930, 571ff.
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fiir die schon die biblische Bezeugung des Satzes zu sprechen
scheint. Fiir unsere Untersuchung der absoluten Schranken der
Verfassungsianderung geniigt es vollkommen, dafl die Neugriin-
dung von Staaten und der gewaltsame Umsturz zur Aner-
kennung eines iiber der augenblicklichen Verfassung stehen-
den, von jeder zufilligen Wirklichkeit unabhingigen Satzes
zwingt, demzufolge nur die Verfassung geltendes Recht ist,
die sich durchzusetzen vermag. Was aber fiir die Verfassung als
Ganzes gilt, gilt auch fiirihre einzelnen Teile. Aucheine einzelne
Verfassungsbestimmung darf nichts Unmogliches begehren,
wenn sie Anspruch darauf erhebt, geltendes Recht zu sein.

Die Tatsache der Revolution mit ihrer doppelten Wirkung:
Zerstérung einer alten und Begriindung einer neuen Ver-
fassung zeigt weiterhin, daB die soeben gefundene Schranke
des Geltungserfordernisses nicht etwa nur dem Reiche der Tat-
sachen angehort und die Welt der Normen unberiihrt 148t.
Vielmehr hat die Tatsache, daf sich die alte Verfassung nicht
mehr durchsetzen kann, auch das Erléschen ihrer Normen
zur Folge, und bei der Schaffung der neuen Verfassung ist es
im umgekehrten Sinne ebenso. Aber allerdings fithrt die
Gegeniiberstellung von Tatsichlichkeit und NormgemaBheit
zu einem Problem, dem wir nicht ausweichen diirfen. Denn
die Unfiahigkeit einer Verfassung, sich ferner durchzusetzen,
wird vielfach ihren Grund darin haben, daB die mit der Durch-
fihrung ihrer Bestimmungen betrauten staatlichen Stellen
den Gehorsam verweigern. Das diirfen sie aber, sollte man
meinen, erst, wenn die Bestimmungen wegen des Fehlens
der Durchsetzungsmoglichkeit ungiiltig sind, aber nicht kann
es ihnen erlaubt sein, den Bestimmungen durch Ungehorsam
die Durchsetzungsmoglichkeit zu nehmen. Das Problem des
Verhiltnisses zwischen Tatsichlichkeit und NormgemiBheit
besteht also offenbar und wird im Laufe der Untersuchung
der Klirung bediirfen.
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Als absolute Schranke allgemeinster Art begegnet die
Grenze des menschlichen Verstehens33. Jede Verfas-
sungsinderung muB in Worte gefat werden, Worte aber sind
dem MiBverstindnis ausgesetzt. Bei einer Reihe von Artikeln
der Weimarer Verfassung ist es zum mindesten zweifelhaft,
ob die ihnen von der Rechtsprechung gegebene Auslegung
richtig ist, bei einigen ist es sicher, da3 sie entweder von den
Landesbehorden und -parlamenten oder von den Gerichten
falsch gedeutet wurden. Nehmen wir an, daB die richtige
Auslegung die der Gerichte war, so haben sich z. B. die Be-
stimmungen der Reichsverfassung iiber das Verbot der Ver-
leihung von Ehrentiteln und iiber die Unmittelbarkeit des
Landeswahlrechts etwa zehn Jahre lang in Bayern nicht durch-
setzen konnen, weil sie — in gutem Glauben — miBverstan-
den wurden34. Diese Erscheinung gehort allerdings zunichst
nur der Welt der Tatsachen an. Die Norm, so ist man geneigt
zu sagen, bestand die ganze Zeit und h#tte auch in Bayern
befolgt werden miissen. Und doch zeigen sich die engen Be-
ziehungen zwischen den Welten der Normen und des Seins
auch hier. Fiir die Frage, ob das richtig verstandene Reichs-
verfassungsrecht vor den Entscheidungen der Staatsgerichts-
hofe in Bayern gegolten hat, ist das MiBverstindnis sehr er-
heblich. So wire es ein Unrecht, von den mit Ehrentiteln
Bedachten die Ablegung ihrer Titel zu verlangen mit der
Begriindung, die Titelverleihungen seien verfassungswidrig
gewesen; denn solange sich die Verfassungsbestimmung nicht
hatte durchsetzen konnen, galt sie in ihrer richtigen Deutung
noch nicht, hatte also auch nicht die Kraft, eine gegen die
richtige Deutung verstoBende Ubung verfassungswidrig zu

33 Vgl. W. JELLINEK: Gesetz, Gesetzesanwendung 1913, 23ff.; Janr-
REISS: Berechenbarkeit und Recht 1927, 161f.

34 Vgl. zum folgenden W. JELLINEK: Verwaltungsrecht, 3. Aufl,, S. 126
Anm. 1 (1931).



machen. Ebenso folgt aus der Feststellung der Unvereinbar-
keit einer Bestimmung des bayerischen Wahlgesetzes mit der
Reichsverfassung noch nicht die Ungiiltigkeit der unter der
Herrschaft der falsch verstandenen Reichsverfassung vor-
genommenen letzten Landtagswahl. Auch bei jeder Ver-
fassungsinderung muB damit gerechnet werden, daB die
neue Bestimmung durch ein MiBverstindnis anders gehand-
habt wird, als der Verfassungsgesetzgeber wollte.

Die Moglichkeit eines MiBverstindnisses hat ihre besondere
Bedeutung bei der verfassungsmidBigen Festlegung der
richterlichen Unabhingigkeit. Wenn die Verfassung
anordnet, der Richter sei nur dem Gesetz unterworfen, so
will sie ihm vermutlich nicht die Befugnis zur Priifung eines
Gesetzes auf VerfassungsmiBigkeit geben, sonst hitte sie
sich so ausgedriickt: der Richter sei nur der Verfassung
unterworfen. Aber sie kann, wie die Erfahrung lehrt, nicht
hindern, daB die Gerichte ihre Unabhingigkeit dahin deuten,
daB sie auch Gesetze auf ihre VerfassungsmaBigkeit, ja sogar
verfassungsdndernde Gesetze auf VerfassungsmiBigkeit prii-
fen diirfen. Da nun aber Richter als Menschen dem Irrtum aus-
gesetzt sind, konnen die Gerichte vermoge des schon durch
einen ersten Irrtum sich beigelegten Priifungsrechts eine Hem-
mung fiir die Durchfiihrung des Willens des Verfassungsgesetz-
gebers bilden und damit eine Schranke fir die Auswirkung
des Verfassungsrechts darstellen, die nicht im Willen der Ver-
fassung selbst liegt und daher nicht mehr zu den autonomen
Schranken gerechnet werden darf. Und da es iiber dem im
Rechtszuge hochsten Richter keine weitere Instanz gibt, ist
diese tatsidchliche Ohnmacht der Verfassung zugleich ein
rechtliches Versagen.

Wihrend die Schranke kraft MiBverstindnisses, da sie
nun einmal in der allgemeinen menschlichen Schwiche liegt,
wohl ohne Bedenken anerkannt wird, bereitet die Schranke
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kraft Unmoglichkeit groBere Schwierigkeiten. Allerdings,
wenn die Verfassung etwas physisch absolut Unmogliches
verlangen wiirde, wiirde die Ungiiltigkeit des Angeordneten
auBer Zweifel stehen33. Aber so werden die Dinge niemals
liegen, die behauptete Unmoglichkeit wird immer nur eine
seelische Unmoglichkeit sein. Dabei gentigt es noch nicht, daf
eine Anordnung der Verfassung beim Hauptadressaten, etwa
dem Biirger oder dem Einzelstaat im Bundesstaate, einen
uniiberwindlichen Widerstand findet, vielmehr muB die see-
lische Unmoglichkeit soweit gehen, daB3 die Anordnung auch
keinen gefiigigen Vollstrecker findet, daB3 also auch die Voll-
streckungsanordnung eine unmogliche Zumutung bedeuten
wiirde. Im demokratischen Staate allerdings wird eine den
Biirger iiberm#Big knebelnde und auch den Vollstrecker
emporende Anordnung der Verfassung selten vorkommen,
aber nicht alle Verfassungen sind demokratisch, und selbst
bei einer demokratischen Verfassung wire eine Vergewalti-
gung des einzelnen ausnahmsweise moglich. Man denke etwa
an den Glaubenszwang, an ein mittelalterlich anmutendes
Verbot, gewisse wissenschaftliche Uberzeugungen zu haben,
wie im AffenprozeB von Dayton im nordamerikanischen Staate
Tennessee?s. Wir konnen sicher sein, daB sich heute kein
Richter oder Verwaltungsbeamter hergeben wiirde, einen
Galileo Galilei wegen seiner wissenschaftlichen Ansichten
zu verurteilen oder ihn zu milhandeln, selbst wenn die Ver-
fassung es anordnen wiirde; der Gedanke eines schon vor der
Verfassung vorhanden gewesenen, unantastbaren Urrechts
auf Freiheit der wissenschaftlichen Uberzeugung wiirde zum

35 Beriihmter Ausspruch DE LoLMes: ,,It is a fundamental principle
with English lawyers, that Parliament can do everything but make a wo-
man a man, and a man a woman‘’ (nach Dicey: a. a. O. S. 41).

36 Vgl. SMEND in den Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer H. 4, 65f. (1928).
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méchtigen Durchbruch kommen. Dabei sind solche seelischen
Unmoglichkeiten bei den verschiedenen Volkern verschieden.
Der Gedanke der Wiirde der Personlichkeit ist in Deutsch-
land stirker ausgeprigt als etwa in RubBland.

Niher liegen Beispiele auf dem Gebiete der Unmglich-
keitin der politischen Sphire, dort, wo sich nicht Staat
und einzelner, sondern Reich und Land, héchste Reichsorgane
oder Mehrheiten und Minderheiten des Reichstages oder
eines Landtags gegeniiberstehen. Nehmen wir einen Fall aus
dem Lande Lippe. Nach der Lippeschen Verfassung ist der
Landtag nur dann beschluBfihig, wenn zwei Drittel seiner
Mitglieder anwesend sind®’. Die Folge ist, da3 bei knappen
Mehrheitsverhéltnissen auch die wvollzdhlig erschienenen
Mehrheitsvertreter keinen BeschlufBl fassen koénnen, wenn
die Gegenpartei wegbleibt. Andererseits miissen gewisse Be-
schliisse, so die iiber den Staatshaushaltsplan, jahrlich gefaf3t
werden. Unter diesen Umstidnden bedeutet die Vorschrift
iiber die BeschluBfihigkeit eine Unmoglichkeit in der poli-
tischen Sphire und wirde vom Staatsgerichtshof fiir das
Deutsche Reich nicht geschiitzt werden diirfen, wenn die
Mehrheit einmal ungeachtet des Fernbleibens der Gegen-
partei einen BeschluB fassen sollte. Vermutlich wiirde der
Gerichtshof in diesem Falle die klagende Minderheit dahin
belehren, dafB sie kein Recht habe, sich iiber die Mehrheit zu
beklagen, wenn sie deren Verhalten selbst verschuldet habe28.
Oder man nehme unsern berithmten Artikel 48 der RVerf.
Als man ihn einfiihrte, dachte man wohl nur an Vorkomm-
nisse wie Aufruhr, Mord, Brandstiftung, die durch Diktatur-

37 Verfassung des Landes Lippe vom 21. Dezember 1920 Art.7 (1),
12 (3).

38 Diese noch nicht an den Staatsgerichtshof gelangte Frage hat nichts
mit dem am 28. April 1931 entschiedenen schaumburg-lippeschen Falle zu
tun.
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maBnahmen des Reichsprisidenten sollten bekidmpft werden
konnen. Aber die Beschrinkung auf diese Fille erwies sich
als zu eng, die politische Notwendigkeit sprengte die im ur-
spriinglichen Sinne des Art. 48 liegenden Fesseln und lehrte,
daB es der Verfassung nicht gestattet ist, ihre Sicherheits-
ventile zu sehr zu drosseln. Oder endlich der Neugliederungs-
artikel 18. Nach seinem Wortlaut kénnte z. B. die Pfalz durch
verfassungsinderndes Reichsgesetz von Bayern gegen dessen
Willen losgel6st werden, aber es wire dies, wie bekannte Vor-
ginge aus dem Jahre 1923 lehren, eine Unmdglichkeit in der
politischen Sphére, da Bayern einen solchen Eingriff vermut-
lich mit der Parole ,,Los von Berlin!‘‘ und damit ,,.Los vom
Reiche!” beantworten wiirde, und auch der zur Schlichtung
des Streites angerufene Staatsgerichtshof fiir das Deutsche
Reich wiirde diese bedrohliche Tatsache auf sich wirken
lassen und, allerdings vermutlich unter Berufung auf die ge-
schichtlichen Grundlagen des Reiches??, den Artikel 18 fiir
unanwendbar erklidren.

Solchen realen Unmoglichkeiten tritt die logische Un-
moglichkeit an die Seite, ja sie ist bei niherem Zusehen
nur eine Abart der realen seelischen Unmaglichkeit und hingt
mit der Eigenart des juristischen Denkens zusammen. Der
Jurist ist gewohnt, nicht so sehr anschaulich als begriff-
lich zu denken. An gewissen begrifflichen Widerspriichen
stoBt er sich aber. So hat es das Reichsgericht vor kurzem
geradezu fiir begrifflich unméglich erkldart, daB der Gesetz-
geber eine Privatperson mit obrigkeitlichen Befugnissen aus-
stattet, ohne sie damit zum Beamten zu machen?. Und be-

39 Vgl. oben S. 10.

4 RG. IIL 11. Okt. 1929, Entscheidungen in Zivilsachen 125, 422:
»»Der Gesetzgeber wiirde . . . etwas geradezu rechtlich Unmégliches und
Undurchfiihrbares angeordnet haben. Eine solche Vorschrift wiirde sich
tiber die Schranken hinwegsetzen, die dem Gesetzgeber durch den mit



kannt ist jene Digestenstelle?!, die dem rémischen Senat die
Macht abspricht, einen NieBbrauch im eigentlichen Sinne an
Geld einzufiihren, da die Unberithrbarkeit der Substanz zum
natiirlichen Begriffe des NieBbrauchs gehotre. Ebensowenig
kann die Verfassung ihren eigenen Bestand wollen und gleich-
zeitig eine schrankenlose politische Betitigung der Be-
amten zulassen, durch die ihr Bestand aufs hochste gefahrdet
wird.

Die Unméglichkeitsschranke erfaf3t auch dieAnderungs-
klausel der Verfassung. Wenn die Verfassung iiberhaupt
in keinem MiBverhdltnis zu den politischen Kriften des
Staates stehen darf, fiir den sie gilt, so darf auch die Ande-
rungsklausel diesen Kriften nicht Gewalt antun. Da sich der
Staat in ewiger Entwickelung befindet*?, darf die Verfassung
ihre eigene Anderung nicht allzusehr erschweren oder gar un-
moglich machen. So iibersteigt die Klausel, die Verfassung als
Ganzes oder auch nur ein Teil von ihr solle unabédnderlich
sein, die Grenzen der verfassungsgebenden Gewalt?®. Schon
die Revolution ist der schlagendste Beweis fiir die Unmog-
lichkeit der Unabédnderlichkeitsklausel. Nach Ansicht eines
schweizerischen Gelehrten, des Staatsrechtslehrers BURCK-

innerer Notwendigkeit gegebenen Zusammenhang zwischen der Betitigung
von Hoheitsakten und der amtlichen Stellung gezogen sind, und wiirde des-
halb keine Beachtung verdienen.”” Ohne geniigendes Verstindnis fiir der-
artige uniiberwindliche Hemmungen des guten Juristen von Basse in
seinen zahlreichen, dem gleichen Gegenstande gewidmeten Ausfithrungen:
Zeitschrift fiir Selbstverwaltung 13, 1961f., 2651ff. (1930); 14, 132ff. (1931);
Juristische Rundschau 1931, 97ff.; Grundfragen des Beamtenrechts 1931,
35ff. Neuerdings riickt iibrigens das Reichsgericht von jener Entscheidung
etwas ab: III 3. Marz 1931, Entscheidungen in Zivilsachen 132, 69.

4 V11, 5, 2.

42 GEORG JELLINEK: Verfassungsinderung und Verfassungswandlung
1906; SMEND: Verfassung und Verfassungsrecht 1928, 75if.

43 KoHLER in den Annalen des Deutschen Reichs 1888, 4; M. RUMELIN:
Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts 1929, 29f.
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HARDT#, ist nun aber jede Verfassungsidnderung eine Revo-
lution im kleinen, so daB hiernach auch die Teilinderung
schon aus Griinden des Revolutionsrechts nicht verboten
werden kann. Doch auch wer der Lehre nicht beipflichtet, muf3
das unbedingte Anderungsverbot, wenn es vollig ernst gemeint
ist, fiir unzuldssig erkliren. Dagegen wire das Verbot nicht
zu bemingeln, wenn es die Unabidnderlichkeit nur so lange
gelten lassen will, als die Klausel nicht im ordentlichen ver-
fassungsindernden Verfahren aufgehoben ist45. — Umgekehrt
kann die Anderungsklausel die Verfassungsidnderung auch
allzusehr erleichtern. So wiirde es ein nicht nur politischer
Fehler gewesen sein, wenn die Weimarer Verfassung jede,
auch die tiefstgehende Verfassungsinderung dem Reichstag
allein anvertraut hitte, da die politische Bedeutung der Lan-
der viel zu groB ist, als daB sie sich durch den Reichstag ohne
eigene Mitwirkung vergewaltigen lieBen. Schon die National-
versammlung hatte in der Sache mehr versprochen, als sie
halten konnte, wenn sie die Verabschiedung der Verfassung
ausschlieBlich sich selbst vorbehielt. Formell hat sie aller-
dings ihren Willen durchgesetzt, im Laufe derVerhandlungen
hatten aber die Linder sehr gewichtig mitzureden. Unter
diesem Gesichtspunkte gewinnt die Unterscheidung CARL
Scumrrts zwischen dem nach Art. 76 ab#nderbaren Ver-
fassungsgesetz und der iiber allen Verfassungsgesetzen stehen-
den und dem gewohnlichen Anderungsverfahren nicht unter-
worfenen Verfassung?® auch die Bedeutung eines Hinweises
auf die absoluten Schranken einer Verfassung.

4 W. BurckHARDT: Die Organisation der Rechtsgemeinschait 1927,
217 und schon vorher in den beiden ersten Auflagen seines Kommentars der
schweizerischen Bundesverfassung: 1. Aufl, S.o9f. (x905); 2. Aufl, S.9
(1914).

45 So deutet sie allgemein von SEYDEL in den Blattern fiir die admini-
strative Praxis 45, 13 (1895).

46 Oben S. 11.
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Es kann nicht meine Aufgabe sein, in dieser kurzen
akademischen Stunde ein vollstindiges System der absoluten
Verfassungsschranken aufzuweisen. Genug, daB es solche ab-
soluten Schranken gibt, die sich aus der Abhingigkeit auch
der Verfassung von ihrer Wirkungsmoglichkeit herleiten und
sich dahin zusammenfassen lassen, daB3 auch die Verfassung
nichts Unmdogliches anordnen kann. ,,Den lieb ich, der Un-
mogliches begehrt* ist kein schmiickendes Wort fiir eine Ver-
fassung, die geltendes Recht sein will.

Wie soll sich der Richter, wie soll sich der Reichsprisident
diesen Schranken gegeniiber verhalten ? Miissen nicht beide
bestrebt sein, das Unmégliche méglich zu machen, statt durch
Ungehorsam gegen die Verfassung den Grad der Unméglich-
keit zu steigern? Sind die Schranken nicht doch im Grunde
nur solche der Tatsachenwelt, ohne in die Welt der Normen
einzudringen ?

Immer wieder muB auf die eigenartige Erscheinung der
Revolution hingewiesen werden, bei der sich nicht nur die
tatsichlichen Machtverhiltnisse dndern, sondern mit ihnen
auch der Inhalt der Normen iiber die Ausiibung der héchsten
Staatsgewalt. Und doch kommt denen, die in der Verfassung
den hochsten denkbaren Willen erblicken, eine Art Zwangs-
vorstellung derer zu Hilfe, die zur Handhabung der Ver-
fassung berufen sind. Nehmen wir etwa die Unabanderlich-
keitsklausel, so wird der Richter vermutlich nicht sagen, sie
sei ungiiltig, da sie iiber die absoluten Schranken der Ver-
fassung hinausgehe, sondern er wird die Verfassung so deuten,
daB sie die Aufhebung der Unabédnderlichkeitsklausel auf dem
Wege der ordentlichen Verfassungsinderung oder der Volks-
gesetzgebung gestatte. Ebenso wird er ein verfassungsindern-
des Gesetz nach seiner Ansicht unzumutbaren Inhalts, wenn
ein solches unter der Herrschaft einer demokratischen Ver-
fassung iiberhaupt denkbar ist, nicht einfach wegen Unzumut-



barkeit fiir ungiiltig erkliren, sondern deshalb, weil die Ver-
fassung sehr wahrscheinlich unzumutbare Verfassungsinde-
rungen nicht habe gestatten wollen. Und wenn der Reichs-
prisident einem nach seiner Ansicht die Grenzen des poli-
tisch Moglichen iiberschreitenden Gesetze die Ausfertigung
versagen sollte, so wird er kaum die politische Unméglichkeit
als eine vom Willen der Verfassung unabhingige Schranke
anerkennen, vielmehr, moglicherweise unter Berufung auf
Art. 48, sich sagen, daB es gerade im Sinne der Verfassung
liegen miisse, die Ausfertigung des verfassungsindernden Ge-
setzes dann zu versagen, wenn durch die Verkiindung des
Gesetzes die Verfassung selbst in ihrem Bestande gefdhrdet
wiirde. Man entsinnt sich ja wohl noch eines #hnlichen Vor-
gangs in Bayern aus Anlaf des ersten Republikschutz-
gesetzes vom 21. Juli 1922. Das bayerische Gesamtministe-
rium hob das soeben erlassene Reichsgesetz auf Grund des
vierten Absatzes des Art. 48 RVerf. durch eine Ausnahme-
verordnung zum Teil wieder auf’. Dies war an sich Auf-
lehnung, ein tatséchliches Versagen der Reichsverfassung. Be-
griindet wurde aber das Vorgehen gerade mit dem Hinweis auf
die Reichsverfassung. Den Landesregierungen stiinden wie
dem Reichsprisidenten alle MaBnahmen zur Aufrecht-
erhaltung der erheblich gefihrdeten offentlichen Ordnung
zur Verfiigung, das Republikschutzgesetz werde im rechts-
rheinischen Bayern vermutlich schwere Unruhen zur Folge
haben, folglich liege seine AuBerkraftsetzung ganz im Sinne
der Reichsverfassung. Man beobachtet also, daB die malb-
gebenden Stellen auch die absoluten Schranken der Ver-
fassung auf den autonomen Willen der Verfassung selbst
zuriickfithren. Nimmt man noch hinzu, daB auch bei den
heteronomen vélkerrechtlichen Schranken der Reichsprisi-

47 Verordnung zum Schutze der Verfassung der Republik vom 24. Juli
1922, Gesetz- und Verordnungs-Blatt S. 374.
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dent die Awusfertigung des volkerrechtswidrigen Gesetzes
nicht etwa mit Riicksicht auf das Volkerrecht selbst, sondern
wegen seiner auf der Verfassung beruhenden Stellung als
Hiiter des Volkerrechts verweigern wird, ja daB nach einer
verbreiteten, allerdings kaum haltbaren Meinung das ganze
Volkerrecht auf dem freien Willen der souverinen Staaten
der Volkerrechtsgemeinschaft beruht, so zeigt sich ein all-
gemeiner Zug zur Autonomisierung aller Ver-
fassungsschranken. Selbst bei der Revolution ist es nicht
ausgeschlossen, daB ein nur dem positiven Recht zugekehrter
Jurist einmal auf den wunderlichen Gedanken kommen wird,
in jeder Verfassung sei eine stillschweigende Revolutions-
klausel enthalten, so daB also auch die Revolution nichts
anderes sei als eine autonome Verfassungsschranke. Eine
solche Vermengung der drei gefundenen Arten von Schran-
ken hilt zwar kritischer Priifung nicht stand; denn nie kann
eine Schranke autonom sein, die auch gegen den ausgesproche-
nen Willen der Verfassung da wire und auch durch keinen
Willensakt der verfassunggebenden Gewalt beseitigt werden
kénnte, aber bemerkenswert ist dieser Zug zur Autonomi-
sierung aller Verfassungsschranken doch. Thm liegt augen-
scheinlich der Gedanke zugrunde, daB Autonomie etwas
Wertvolleres sei, mehr Wiirde in sich trage als Heteronomie
und Machtlosigkeit. Die Autonomisierung der Verfassungs-
schranken bedeutet also zugleich eine Idealisierung der Ver-
fassung und einen Beweis dafiir, welchen Wert man un-
bewuBt dem Grundgesetz des Staates beimifit. Moge uns
diese Wertschiitzung der Verfassung vor den schwersten Er-
schiitterungen bewahren!
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