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Vorwort

Die vorliegende Schrift wurde von mir im Mirz 1966 abgeschlossen
und im Juni desselben Jahres von der juristischen Fakultdt der Ruhr-
Universitit Bochum als Dissertation angenommen. Die Darstellung ist
im wesentlichen unverédndert geblieben. Gegeniiber dem bereits im
Juli 1966 erschienenen Dissertations-Druck konnte jedoch die wichtigste
in der Zwischenzeit erschienene Literatur in den Anmerkungen noch
verarbeitet werden.

Das gilt insbesondere fiir den in der Festschrift fiir Gerhard Leibholz
erschienenen umfassenden Aufsatz Ernst Friesenhahns ,,Zum Priifungs-
recht des Bundesprisidenten“, der in seinen Argumentationen meinen
Darlegungen zu einem nicht geringen Teil entspricht.

Angeregt wurde die Untersuchung von meinem verehrten Lehrer,
Herrn Prof. Dr. Wilhelm Wertenbruch, der mir bei ihrer Abfassung
immer mit Rat und Tat zur Seite gestanden hat. Dafiir und fiir sein
groBes menschliches Verstindnis méchte ich ihm an dieser Stelle sehr
herzlich danken.

Mein Dank gilt dariiber hinaus Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes
Broermann, der die Veroffentlichung der Arbeit durch die Aufnahme
in sein Verlagsprogramm ermoglichte.

Bochum, im Mirz 1968
Karlheinz Rode
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Einleitung

Das Thema der vorliegenden Untersuchung ist — zumindest seit In-
krafttreten der ersten Reichsverfassung — ganz allgemein Gegenstand
nicht weniger wissenschaftlicher Erorterungen gewesen. Es dréngt sich
daher die Frage auf, warum der Fiille der Literatur noch eine weitere
Schrift hinzugefiigt werden soll.

Die immer wieder erérterte Frage, welche Priifungsbefugnis dem Kai-
ser, dem Reichsprisidenten oder dem Bundesprésidenten im Zusammen-
hang mit der Ausfertigung eines von Reichs- oder Bundestag beschlosse-
nen Gesetzes zustand und zusteht, schien bereits frither und scheint auch
heute wieder fiir den Geltungsbereich des Grundgesetzes von einer
oherrschenden Lehre“ mit letzter Klarheit beantwortet zu sein. In der
Tat gibt es zur Zeit nur wenige Autoren, die entgegen dieser ,herr-
schenden Lehre“ eine umfassende sogenannte formelle und materielle
Priifungsbefugnis des Bundesprisidenten nicht anerkennen, sondern ihm
lediglich die zur Nachpriifung der formellen VerfassungsmiBigkeit, d. h.
der Vereinbarkeit des Gesetzes mit den Verfahrensvorschriften des
Grundgesetzes zugestehen. Die verfassungsrechtliche Frage scheint also
wissenschaftlich geklidrt, die Gegner der ,herrschenden Lehre“ scheinen
mit iiberzeugenden Argumenten widerlegt zu sein.

In Anbetracht dieser Situation in der Staatsrechtslehre miite man nun
vermuten, da8 auch der verfassungsrechtliche Begriff der ,,Ausfertigung“
bzw. des , Ausfertigens“ seinem Inhalt nach klar und eindeutig — und
vor allem einmiitig — definiert sei. Um so erstaunter ist man, wenn man
in der Literatur auch bei denjenigen Autoren, die auf dem Boden der
herrschenden Lehre zu stehen scheinen, eine Fiille verschiedenartiger
Begriffsbestimmungen findet, die sich inhaltlich zwar nahekommen, bei
genauerer Betrachtung aber nicht unwesentlich voneinander abweichen.
Schon diese Feststellung wirft den Verdacht auf, da der ,,Boden“ dieser
herrschenden Lehre unter Umstinden doch weniger fest gefiigt sein
konnte, als es vielleicht den Anschein hat.

Die Skepsis wird durch einen zweiten auffélligen Punkt bestidrkt: Be-
trachtet man nur ganz oberflichlich das Hauptargument der Vertreter
der herrschenden Lehre, die die formelle und materielle Priifungsbefug-
nis des Bundesprésidenten bejahen, so fillt eines sogleich auf: Das Ar-
gument besagt im wesentlichen, daBl die begriffliche Unterscheidung zwi-
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schen formeller einerseits und materieller Verfassungswidrig- bzw.
-miBigkeit andererseits iiberhaupt unsinnig sei, weil materielle Verfas-
sungswidrigkeit logischerweise immer auch die formelle einschlieBe. Noch
bevor man das Argument auf seine Stichhaltigkeit untersucht, wird man
sogleich stutzig, wenn man feststellt, daB fast alle diejenigen Autoren,
die sich seiner bedienen, dennoch immer wieder von ,materieller und
»formeller“ VerfassungsmaiBigkeit sprechen und auch in ihren Ergeb-
nissen trotz der oben angefiihrten Argumentation ausdriicklich sowohl
die ,materielle® als auch die ,formelle“ Priifungsbefugnis des Bundes-
prisidenten bejahen. Unterstellt man die Stichhaltigkeit des Arguments,
tritt zumindest die rein sprachlich begriffliche Inkonsequenz der Ver-
treter dieser Lehre zu Tage.

Die anfingliche leise Skepsis wird aber nun zum Zweifel an der gene-
rellen Richtigkeit des Arguments und damit der Richtigkeit der ,herr-
schenden Lehre“ iliberhaupt. Wenn nédmlich die begriffliche Unterschei-
dung von ,formeller und ,materieller Verfassungswidrigkeit bzw.
-méBigkeit tatsdchlich unlogisch ist, fillt sofort auch die (angebliche)
»Unlogik* des Grundgesetzgebers auf, der selbst in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG von der ,férmlichen und sachlichen Vereinbarkeit von Bundesrecht
oder Landesrecht mit dem Grundgesetz® spricht oder auch die des Bun-
desverfassungsgerichts, das in seiner Entscheidung vom 30. Juli 1958!
ausdriicklich feststellt, daB das , Normenkontrollverfahren... nicht nur
der Priifung dient, ob der normative Gehalt eines Gesetzes inhaltlich?
mit einer Norm des Grundgesetzes vereinbar ist ..., sondern vielmehr
auch Meinungsverschiedenheiten iiber die formliche? Vereinbarkeit des
Gesetzes mit dem Grundgesetz umfaBt“.

Ein bezeichnendes Beispiel bietet insbesondere Maunz: Im Kommen-
tar von Maunz-Diirig® wird allein das oben genannte Argument als das
entscheidende fiir die umfassende Priifungsbefugnis des Bundesprasiden-
ten herausgestellt, in seinem Lehrbuch* spricht Maunz im Zusammen-
hang mit der Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts von , Mei-
nungsverschiedenheiten oder Zweifeln iiber die formliche oder sachliche
Vereinbarkeit von Bundesrecht oder von Landesrecht mit dem Grund-
gesetz ...“, ohne auch nur andeutungsweise auf diese (nach seiner An-
sicht) begriffliche , Unlogik“ hinzuweisen. Ebenso heiBit es an anderer
Stelle’: ,,Die materielle und formelle® VerfassungsmiBigkeit der Gesetz-
gebung ist ein dem rechtsstaatlichen Verfassungsdenken wesensmiBig
innewohnendes Element.“

1 BVerfGE Bd. 8, S. 110.

2 Hervorhebung vom Verfasser.
3 a.a.0.,Rdnr. 2 zu Art. 82.

4 a.a.0,,S. 247.

5 a.a.0,, S. 285.

¢ Hervorhebung vom Verfasser.
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Betrachtet man nur diese wenigen beispielhaft herangezogenen Un-
klarheiten, so geben sie — von generellen Zweifeln einmal abgesehen —
zumindest AnlaB, die ganze Problematik noch einmal zu iiberdenken und
die Frage zu stellen, ob insbesondere das oben genannte scheinbar ent-
scheidende Argument in der Tat so stichhaltig ist, wie es auf den ersten
Blick erscheinen mag. Falls es nidmlich mit der angeblichen Unlogik der
begrifflichen Unterscheidung von materieller und formeller Verfassungs-
méiBig- bzw. -widrigkeit gar nicht so weit her sein sollte, wire damit der
die formelle und materielle Priifungsbefugnis des Bundesprésidenten
bejahenden Lehre ihr wichtigster Stiitzpfeiler’ entzogen. Die Uberprii-
fung der iibrigen von dieser Lehre herangezogenen Argumente wiirde
dann unerldflich.

Hinsichtlich dieser Argumente kommt folgendes hinzu: Es fillt auf,
daB sie liberwiegend von der Lehre zu dem dem Art. 82 GG entspre-
chenden Art. 70 WV iibernommen worden sind und da8 nur selten die
Frage gestellt wird, wie weit diese Lehre in Anbetracht der verénderten
Stellung des deutschen Staatsoberhaupts iliberhaupt noch geeignet ist,
fiir den Bereich des Grundgesetzes Giiltiges auszusagen. Wenn von Man-
goldt z. B. (allerdings bereits im Jahre 1950) meint®, die Funktionen des
Bundesprisidenten lieBen ,als tragenden Gedanken klar hervortreten,
daB der Bundesprisident Hiiter und Wahrer der Verfassung sein solle®
und er die materielle Priifungsbefugnis mit einem Satz und einem Hin-
weis auf Anschiitz bejaht?, so dringt sich der Verdacht auf, daB sich hier
Gedanken- und Lehrgut aus der Weimarer Zeit eingeschlichen hat, ohne
daB ernsthaft untersucht worden ist, ob es heute noch dem geltenden
Recht entspricht. Mit den weiteren Ausfiihrungen soll versucht werden
zu zeigen, wie sehr dieser Verdacht gerade im Zusammenhang mit der
Lehre zu Art. 82 GG berechtigt ist.

Kernpunkt dieser Schrift wird also nochmals die Frage nach dem Um-
fang der Priifungsbefugnis des Bundesprisidenten bei der Ausfertigung
der Bundesgesetze sein. Es wird sich zeigen, daB die heute herrschende
Lehre der Korrektur bedarf, weil sie weitgehend auf Gedankengut der
Weimarer Zeit zurilickzufiihren ist und iibersieht, da mit dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes, insbesondere hinsichtlich der Beteiligung des
Staatsoberhaupts an der Gesetzgebung, eine Zisur erfolgt ist, die jene
alten Lehren in einem vollig anderen Licht erscheinen 14B8t. Gerade die
Auseinandersetzung mit dem oben erwéhnten ,Hauptargument“ der
herrschenden Lehre soll deutlich machen, da dieses seinen spezifischen
gedanklichen Hintergrund in der Staatsrechtslehre und Staatspraxis der

7 Manche Autoren ziehen heute sogar ausschlieSlich dieses Argument her-
an: z. B. Maunz-Diirig, a.a.0., Rdnr. 2 zu Art. 82.

8 a.a.0, S. 67.

9 a.a.0,, S. 66.



