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Vorwort

Das Staatsorganisationsrecht ist fiir viele Studierende wohl das schonste, fiir an-
dere das unbeliebteste der Gebiete im 6ffentlichen Recht. Die regen Emotionen,
vielleicht etwas untypisch fiir den:die stereotypische:n Jurist:in, sind wohl nicht
zuletzt auf die Weite der Argumentation, die Nahe zum Politischen oder die weni-
gen Schemata zuriickzufiihren. Im Kern zeigt sich im Staatsorganisationsrecht
doch aber genau das, was Rechtswissenschaft ausmacht: Das juristische Hand-
werkszeug wird gefordert, Argumente miissen im Lichte der abstrakt formulierten
Verfassung ausgelegt und interpretiert werden. Immer steht die Frage im Raum:
An welche Spielregeln muss sich der Staat, der ansonsten so haufig nur als un-
sichtbare Entitdt existiert, bei der Machtausiibung halten?

Das Lehrbuch soll zunachst einen ersten Einstieg in das offentliche Recht
ermoglichen. Die Autor:innen des Lehrbuches haben nicht nur den klausurrele-
vanten Stoff im Bereich des Staatsorganisationsrechts verstandlich und iibersicht-
lich aufbereitet, sie legen mit ihren Ausfiihrungen zudem die Grundlagen fiir die
weiteren Veranstaltungen im 6ffentlichen Recht und férdern ein Grundverstand-
nis. Das Lehrbuch soll dariiber hinaus aber vielmehr als ein Begleiter der Studie-
renden {iber das gesamte Studium hinweg bis zum Examen genutzt werden.
Dabei kann es nicht nur zur Examensvorbereitung fiir spezifische staatsorganisa-
tionsrechtliche Klausuren dienen, sondern kann auch partiell als Nachschlage-
werk wahrend der Vorbereitung auf etwa Verwaltungsrechtsklausuren genutzt
werden, etwa im Hinblick auf die verschiedenen Auspragungen des Rechtsstaats-
prinzips.

Hierfiir wurde das notwendige Priifungswissen auf das Wesentliche fokus-
siert und anschaulich sowie verstdndlich dargestellt. Die Studierenden erhalten
die herrschenden Positionen kritisch aufbereitet und eingeordnet, um nicht ein-
fach der ,herrschenden Meinung“ zu folgen, sondern die Meinungen kritisch zu
reflektieren und die eigene Meinungsbhildung zu férdern. Die Beitrage werden fiir
ein besseres Verstdndnis von vielen Beispielen begleitet, um das oftmals abstrak-
te Staatsorganisationsrecht konkret aufzuarbeiten. Ergdnzt werden die Ausfiih-
rungen durch sogenanntes ,,weiterfithrendes Wissen“, um sowohl das notwendi-
ge Verstdndnis fiir spezifische Regelungen zu vertiefen, als auch Sonderwissen
zu kennzeichnen. Zusitzlich erhalten die Beitrdge vielmals interaktive Ubungen,
wodurch die Studierenden in der Lage sind, das Erlernte beziehungsweise ihren
Wissensstand in Vorbereitung auf die Klausuren zu {iberpriifen.

Kern der Lehrbiicher von OpenRewi ist es, dass sie und ihre Inhalte ,,offen“
sind. Das gesamte Lehrbuch kann zudem iiber Wikibooks eingesehen und soll
auch kommentiert werden. Auf der Plattform finden sich Work-in-Progress-Ver-
sionen aller Beitrdge, die durch jede:n in einfacher Weise — anonym, mittels Pseu-
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donym oder unter Namensnennung — kommentiert, einzelne Passagen auch dis-
kutiert und verdndert werden kénnen. Wir mochten die Leser:innen herzlich ein-
laden Anderungsvorschlige zu formulieren, um eine Weiterentwicklung der Ma-
terialien inshesondere durch die Zielgruppe des Lehrbuches zu erméglichen und
das Lehrbuch fiir kommende Generationen noch weitergehend zu verbessern. Die
Autor:innen der jeweiligen Beitrdge werden sich nach Moglichkeit mit diesen aus-
einandersetzen, spatestens zur zweiten Auflage.

Das Team Staatsorganisationsrecht setzt sich zusammen aus Autor:innen aus
ganz Deutschland. Mit einem Schwerpunkt im 6ffentlichen Recht finden sich die-
se in ganz unterschiedlichen Stationen ihrer wissenschaftlichen und beruflichen
Laufbahn wieder, wodurch die fachliche Qualitdat des Lehrbuches gesichert ist.
Bei der Erarbeitung der konkreten Inhalte profitierten die Autor:innen von eige-
nen Erfahrungen aus der Zeit des Studiums als auch von der ,anderen Seite“
ndmlich des Erstellens und Korrigierens von Klausuren sowie der Mitarbeit an
den einzelnen Lehrstiihlen. Dadurch fokussierten sich die Autor:innen auf die
fiir Studierenden notwendige Priifungsrelevanz der Ausfiihrungen. Jeder Beitrag
durchlief fortlaufend ein mehrfaches Peer-Review durch andere Autor:innen.

Koordiniert und strukturiert wurde die Arbeit durch die Herausgeber:innen.
Dabei haben wir aus den Erfahrungen des Grundrechte-Projektes gelernt, viel-
mehr noch konnten wir funktionierende Elemente frei iibernehmen, wofiir wir Li-
sa Hahn, Maximilian Petras, Nora Wienfort und Dr. Dana-Sophia Valentiner herz-
lich danken m&chten. Sie und die gesamte OpenRewi-Community standen uns bei
Fragen jederzeit mit Rat zur Seite. Insbesondere die kollegiale Zusammenarbeit
von einander bis dato zumeist unbekannter Autor:innen war eine schone Erfah-
rung fiir uns alle.

Ein herzlicher Dank gilt der Freien Universitat Berlin, die eine Open-Access-
Verdffentlichung gefordert hat, sowie Larissa Wunderlich fiir die Gestaltung des
Covers. Zudem gilt unser Dank Wikimedia sowie den Freiwilligen der Wikibooks-
Community, die den Weg fiir uns fiir die Erstellung der Lehrinhalte auf Wikibooks
geebnet haben.

Die Herausgeber:innen im Februar 2022

Valentina Chiofalo, Jaschar Kohal und Louisa Linke
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1. Kapitel

Die Grundlagen des Staatsorganisationsrechts —
Verfassung und Staat als zentrale
Ankniipfungspunkte

Das erste Kapitel ,,Die Grundlagen des Staatsorganisationsrechts — Verfassung
und Staat als zentrale Ankniipfungspunkte ist in drei Paragrafen aufgeteilt. Zu-
néchst sollen die beiden zentralen Begriffe ,,Staat* und ,,Verfassung* naher erldu-
tert werden. Anschlieflend wird eine Einordnung des 6ffentlichen Rechts und des
Verfassungsrechts vorgenommen. Hierbei wird auf die Trennung von 6ffentlichem
und Privat- beziehungsweise Zivilrecht eingegangen. Im letzten Teil des Kapitels
wird ein kurzer ,,Streifzug durch das Grundgesetz“ gewagt, der einen Uberblick
iiber die pragenden Entscheidungen der deutschen Verfassung geben soll.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugingliche interaktive Ubungen auf der Open- E '1"' E
Rewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code gescannt wer-

den. Zusatzlich kann dieses Kapitel gern kommentiert und verandert wer-
den, dafiir einfach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt jeder Link in
der PDF-Version des Lehrbuches zur Uberarbeitungsmoglichkeit bei der
Plattform Wikibooks.

@ Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-001


http://openrewi.org/allgemeine-grundlagen/
http://openrewi.org/allgemeine-grundlagen/

§ 1 Der Staat und das Verfassungsrecht

A. Begriff des Staatsorganisationsrechts

Staatsorganisationsrecht bezeichnet den Teil des materiellen Verfassungsrechts,
der sich mit dem inneren Aufbau des Staates, seiner Struktur, seinen Funk-
tionen und Aufgaben beschiftigt. Es widmet sich also dem Verfassungsrecht
im organisationsrechtlichen Sinn. Der Aufbau der Grundlagen und Strukturen
ist vielfach im Grundgesetz nur angedeutet und wird durch einfaches Recht (bei-
spielsweise das Bundeswahlgesetz) ausgestaltet. Das Staatsorganisationsrecht
geht damit iiber den formellen Verfassungsbegriff hinaus.

Teil des Verfassungsrechtes im materiellen und formellen Sinn, aber nicht
im organisationsrechtlichen Sinn, sind auch die Grundrechte und grundrechts-
gleiche Rechte.! Diese sind nach herkémmlichem Verstindnis nicht Teil des
Staatsorganisationsrechts. Das bedeutet aber keinesfalls, dass Grundrechte und
Staatsorganisationsrecht vollstindig voneinander getrennt sind oder voneinan-
der isoliert zu betrachten wéren. So ist z.B. wesentliche Funktion der Gewalten-
teilung der Grundrechtsschutz, wesentliche Funktion der Grundrechte die Er-
moglichung der fiir die Demokratie essentiellen Begegnung von Freien und
Gleichen.

Das Staatsorganisationsrecht richtet sich nach herkémmlichem Verstandnis
vor allem nach innen: Es bezeichnet den Aufbau und die Struktur der Staatsorga-
ne. Die d&uferen Beziehungen des Staates zu anderen Staaten sind davon nicht
umfasst. Die Bedeutung dieser Beziehungen in der deutschen Verfassungsord-
nung werden im Rahmen der dufleren Beziehungen des Bundes (auch Staats-
recht III genannt) behandelt.? Vom Staatsorganisationsrecht wird auch das Vél-
kerrecht® als eigenstindige Rechtsordnung unterschieden, welches die Bezie-
hungen von Staaten und anderen Volkerrechtssubjekten untereinander ordnet.

Die Globalisierung hat auch Auswirkungen auf die deutschen Rechtswirkun-
gen. Unter den Stichworten Europdisierung und Internationalisierung der
Rechtsordnung werden diese Prozesse in Bezug auf das Recht bezeichnet. Die

1 Siehe dazu die bereits erschienenen OpenRewi Projekte Hahn/Petras/Wienfort/Valentiner
(Hrsg.), Grundrechte. Ein offenes Lehrbuch, 2022 und Petras/Valentiner, (Hrsg.), Klausur- und
Examensfille, 2022.

2 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020 und Sauer, Staatsrecht III, 6. Aufl. 2020.

3 v. Arnauld, Vélkerrecht, 4. Aufl. 2019 und in Arbeit das OpenRewi Projekt zu Public Internatio-
nal Law.

@ Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-001
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§ 1 Der Staat und das Verfassungsrecht — 3

Betrachtung des Staatsorganisationsrechts erfordert daher immer auch eine Re-
flexion dieser Beziige.*

Demnach sind Staat und Verfassung eng verbunden.’ Das fiihrt auch in der juristischen Aus-
bildung dazu, dass Vorlesungen oder Lehrbiicher mit duerst dhnlichem Inhalt unterschied-
liche Fachbezeichnungen tragen.

Beispiel: Staatsrecht | und Staatsorganisationsrecht sowie Verfassungsrecht.

Zu all diesen Themen mo6chte das Buch antworten anbieten.

B. Verlauf des Abschnitts

Nachdem geklart ist, was es mit dem Staatsorganisationsrechts auf sich hat, will
dieser Abschnitt die beiden zentralen Begriffe kldren: Im ersten Schritt wird dar-
gelegt, ab wann von einem Staat gesprochen werden kann. Das Konzept des Staa-
tes selbst sagt noch wenig iiber seine innere Organisation aus. Daher wird darauf-
folgend der Weg vom Staat zum Verfassungsstaat beschrieben, die Verfassung als
Grundlage des staatlichen Handelns betrachtet.

Weiterfiihrende Literatur

—  Frei verfiigbare und aktuelle Debatten zu verfassungsrechtliche Fragen werden u.a. auf
dem Verfassungsblog, dem Vélkerrechtsblog sowie dem JuWiss-Blog gefiihrt.

—  Die Reihe ,,Staatsverstandnisse“ des Nomos-Verlags liefert Aufarbeitungen vieler neu-
zeitlicher Staats- und Verfassungstheorien.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der Begriff der Verfassung wird mit unterschiedlicher Bedeutung verwendet. Es gibt zu-
mindest einen materiellen, einen formellen und einen organisationsrechtlichen Verfas-
sungsbegriff.

4 Siehe dazu Chiofalo/Siegel, § 3.4 Internationale Beziige; Chiofalo, § 5.8 Recht auf Demokratie;
Chiofalo, § 9.4 Europdische Integration; Chiofalo/Siegel, § 20 Verfassungsgerichtsbharkeit und
das Bundesverfassungsgericht, C. in diesem Lehrbuch.

5 Vgl. dazu Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, 3. Aufl. 2003, § 15 Rn. 1ff.

Valentina Chiofalo
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§ 1.1 Der Staat als Akteur

Wenn man von Staatsorganisationsrecht spricht, stellt sich schnell die Frage:
Was ist denn eigentlich dieser Staat, der hier organisiert werden soll? Auf den
ersten Blick scheint diese Frage leicht zu beantworten zu sein, weil unsere Vor-
stellung von den historischen Realitidten gepragt ist. Wenn wir von unserem Staat
sprechen, meinen wir Deutschland. Unsere Nachbarn wie die Niederlande, Frank-
reich, Osterreich oder Polen sind ebenfalls Staaten. Die Vereinigten Staaten von
Amerika haben das Wort sogar schon in ihrem Namen. Aber sind auch schon die
einzelnen Bundesldnder in Deutschland Staaten? Und die Europdische Union?

Es gibt viele unterschiedliche Staatsbegriffe;' iiblicherweise bestimmt man im
juristischen Bereich nach dem ,,verhiltnismiflig allgemeinste[n] Staatsbegriff [...]
des Volkerrechts®, was ein Staat ist.> Dieser basiert im Wesentlichen auf der so-
genannten Drei-Elemente-Lehre von Georg Jellinek.> Danach ist fiir einen Staat
kennzeichnend, dass auf einem Staatsgebiet unabgeleitete Staatsgewalt {iber ein
Staatsvolk ausgeiibt wird.

A. Staatsgebiet

Das Staatsgebiet ist ,,eine durch Grenzen gekennzeichnete Zusammenfassung
von geographischen Rdumen unter eine gemeinsame Rechtsordnung®.* Entschei-
dend dabei ist, dass das Staatsgebiet die territoriale Reichweite der Staatsgewalt
markiert (Gebietshoheit beziehungsweise territoriale Souverinitit)’. Gebiets-
hoheit ist ,,die ausschlieflliche Zustdandigkeit eines Staates zum Erlass von Ho-
heitsakten auf dem von ihm beherrschten Territorium“.® Negative Ausprigung
der Gebietshoheit ist also, dass keine andere Hoheitsgewalt innerhalb des Staats-
gebietes ausgeiibt werden darf als eine vom Staat abgeleitete. Positiv gewendet ist
grundsitzlich jede Person, die sich auf dem Staatsgebiet aufhalt, der Staatsgewalt
unterworfen.” Das ist weniger selbstverstindlich als es auf den ersten Blick er-

1 Dazu beispielsweise Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003, § 17.

2 Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003, S. 60; dhnlich Thiele, Allgemeine Staats-
lehre, 2020, S. 47f.; vgl. auch Art. 1 der (Montevideo) Convention on Rights and Duties of States
v. 26.12.1933.

3 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 394-434.

4 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 3.

5 Zur Unterscheidung Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 3.

6 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 59.

7 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, S. 80.
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scheint: Frither war es durchaus iiblich, die Herrschaftsgewalt nach dem Persona-
litatsprinzip auszuiiben, sodass es vom Stamm oder Volk und nicht vom bewohn-
ten Gebiet abhdngig war, welchem Recht man unterfiel.

Wegen der territorialen Bindung der Hoheitsgewalt ist der Staat als juristische
Person eine Gebietskorperschaft.

Weiterfiihrendes Wissen n

Neben der Gebietskorperschaft gibt es auch noch Personalkérperschaften. Die beiden Korper-
schaften werden dariiber abgegrenzt, ob ihre Zustédndigkeit territorial (alle Menschen betreffend,
die sich in einem Gebiet befinden) oder tiber eine Mitgliedschaft (z.B. Immatrikulation an einer
Universitdt) bestimmt ist.

Das Staatsgebiet umfasst auch das darunterliegende Erdreich bis zum Erdmittel-
punkt und den Luftraum dariiber. In S. 2 der Praambel des Grundgesetzes wird
das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland auf die zusammengefassten
Gebiete der 16 Bundesldnder festgelegt.

Beispiel: Das Staatsgebiet von Territorialstaaten wie Deutschland oder der Schweiz ist leicht zu
bestimmen, aber auch rdumlich weit auseinanderliegende Territorien wie die Niederlande mit
dem europdischen Kernland und den Karibikinseln kénnen ein Staatsgebiet bilden. Es reicht be-
reits ein sehr kleines Staatsgebiet, sodass auch Mikrostaaten wie San Marino, Monaco oder Va-
tikanstadt in der Vélkerrechtspraxis als Staaten anerkannt werden.® Wie auch immer organisier-
te Nomadenvélker haben mangels Gebietshoheit keine Staatsqualitét.”

B. Staatsvolk

»Das Staatsvolk ist ein auf Dauer angelegter Verbund von Menschen, iiber den
der Staat die Hoheitsgewalt im Sinne der Gebietshoheit und bei Aufenthalt auf3er-
halb des Hoheitsgebiets die Personalhoheit innehat.“!° Maf3geblich ist dabei al-
lein die Staatsangehérigkeit, nicht eine sprachliche, kulturelle oder sonstige Zu-
gehorigkeit. Aus dieser Staatsangehorigkeit ergeben sich wechselseitige Rechte
und Pflichten zwischen der Person und ihrem Staat, tiber die der Staat die Rege-
lungsgewalt hat (Personalhoheit).

8 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 2. Aufl. 1989, S. 128, 241-243.
9 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 2. Aufl. 1989, S. 127.
10 Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 76 (Hervorhebung durch Verfasser).
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Die Staatsangehorigkeit wird entweder durch Geburt oder durch Rechtsakt
(Einbiirgerung) erworben. Bei der Geburt bilden das Prinzip des Geburtslandes (ius
soli)" und der Abstammung (ius sanguinis)'? traditionelle Ankniipfungspunkte.

Die Praambel des Grundgesetzes nimmt mehrfach Bezug auf das ,,Deutsche
Volk“ und die ,,Deutschen”. Die deutsche Staatsangehdorigkeit ist in Art. 116 GG
sowie genauer im Staatsangehorigkeitsgesetz (StAG) geregelt. Man erhilt die
deutsche Staatsangehorigkeit entweder, wenn ein Elternteil bei der Geburt Deut-
sche:r ist (§ 4 I 1 StAG), oder wenn sich zumindest ein Elternteil vor der Geburt
acht Jahre rechtméf3ig in Deutschland aufgehalten hat und ein unbefristetes Auf-
enthaltsrecht besitzt (§ 4 III 1 StAG). Die deutsche Staatsangehdorigkeit kann auch
nachtréglich durch Einbiirgerung erworben werden (§§ 8-10 StAG).

Beispiel: Vor dem Hintergrund zunehmender europdischer Einigung kann die Frage nach einem
europdischen Staatsvolk gestellt werden. Das BVerfG hat diese Frage jedoch verneint.” Der EU-
Vertrag fasst die Volker der Mitgliedstaaten weder ausdriicklich noch unausgesprochen zu einem
Unionsvolk zusammen,' sondern spricht von einer ,immer engeren Union der Vélker Europas“
(Art. 111 EUV), bleibt also beim Plural und macht deutlich, dass der Integrationsprozess zu einem
einheitlichen Europdischen Volk noch andauert. Die Unionsbiirgerschaft in Art. 20 EUV ist keine
origindre Staatsangehdrigkeit, sondern abhdngig von der Staatsangehdorigkeit eines Mitglied-
staates (Art. 20 1 2 EUV). Die Unionsbiirgerschaft soll auch die nationale Staatsbiirgerschaft nicht
ersetzen, sondern ergdnzt sie nur um spezifische EU-Rechte (Art. 20 | 3, Il EUV). Die EU ist also
bereits mangels Staatsvolk derzeit noch kein (Bundes-)Staat.

C. Staatsgewalt

Die Staatsgewalt ist origindre Herrschaftsgewalt {iber das Staatsgebiet und das
Staatsvolk. Dies beinhaltet die Fahigkeit, die innere Ordnung auf dem Staatsge-
biet zu schaffen (Verfassungsautonomie oder innere Souverdnitit) und nach
auflen selbstdndig, d.h. rechtlich unabhéngig von anderen Staaten, im Rahmen
und nach Mafigabe des Vo6lkerrechts zu handeln (Vélkerrechtsunmittelbarkeit
oder duflere Souverdnitit).”” Der inneren Souverinitit entspricht es, dass der

11 Lat., wortlich: Recht des Bodens.

12 Lat., wortlich: Recht des Blutes.

13 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BVR 2134/92 u.a. = BVerfGE 89, 155 (8. LS, 184, 186-188) —
Maastricht; BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BvE 2/08 u.a., Rn. 346-350 = BVerfGE 123, 267
(404-406) — Lissabon.

14 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 77.

15 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 137; die Unterscheidung wird auch in
Art. 1 der (Montevideo) Convention on Rights and Duties of States v. 26.12.1933 gemacht.
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Staat verbindliche, allgemeingiiltige Regeln und Entscheidungen im Einzelfall
treffen kann. Wesentlich fiir die innere Souveranitidt des Staates ist aber auch,
dass ihm das Monopol zukommt, diese Regeln und Entscheidungen mit — im du-
Bersten Fall physischer — Gewalt durchzusetzen.'® Das bedeutet, allein dem Staat
kommt die urspriingliche, also unabgeleitete Hoheitsgewalt zu; jede andere ho-
heitliche Gewalt, die ausgeiibt wird, muss vom Staat abgeleitet sein.”” Andernfalls
ist der Staat nicht souverdn.

Die Staatsgewalt ist absolut in dem Sinne, dass sie der Zustimmung weder
der konkret Rechtsunterworfenen noch von anderer Seite bedarf. Im Verfassungs-
staat ist die hoheitliche Gewalt dabei an fiir den Staat selbst verbindliche Re-
geln gebunden,'® aber nur weil die verfassungsgebende Gewalt (als unabgeleitete
Staatsgewalt) der verfassten Gewalt (den Hoheitsgewalt ausiibenden Staatsorga-
nen) diese Beschriankung im Rahmen ihrer Regelungsgewalt selbst aufgibt. Ent-
scheidend ist nicht die Legalitdt oder Legitimitadt der Staatsgewalt, sondern ihre
Effektivitiit, also ob sie sich tatsichlich durchsetzen kann."

Beispiel: Die Paldstinische Autonomiebehdrde tritt seit 2013 als ,,Staat Paldstina“ (State of Pa-
lestine) auf. Paldstina wurde auch von zahlreichen anderen Staaten und internationalen Org-
anisationen als Staat anerkannt. Dennoch (bt Israel in dem Gebiet nach wie vor wesentliche
hoheitliche Befugnisse aus, sodass extrem umstritten ist, ob innere und dufiere Souverdnitat Pa-
lastinas effektiv vorhanden sind und Paldstina vilkerrechtlich Staatlichkeit zuerkannt werden
kann.2°

Auch bei bestehenden Staaten kann eine effektive Staatsgewalt wegfallen, z.B.
durch Biirgerkriege. Wenn dann eine Regierung oder funktionierende Verwaltung
und damit zusammenhdngend die Moglichkeit der Teilnahme am volkerrecht-
lichen Verkehr fehlt, spricht man von failed states. Aufgrund der sogenannten
Kontinuitdtslehre im Schrifttum sowie durch die Volkerrechtspraxis wird die

16 Degenhart, Staatsrecht I, 35. Aufl. 2019, Rn. 5; Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl.
2017, S. 48.

17 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 430 spricht insofern auch von Herrscherge-
walt.

18 Degenhart, Staatsrecht I, 35. Aufl. 2019, Rn. 6.

19 Dazu Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 140; Dahm/Delbriick/Wolfrum,
Volkerrecht, Bd. I/1, 2. Aufl. 1989, S. 89, 132f., 197ff.

20 Ablehnend Epping, in: Ipsen, V6lkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 138, 178; Amicus Curiae-Stel-
lungnahme der Bundesregierung v. 16.4.2020 zum IStGH, Rn. 24ff.; Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, WD 2 — 3000 — 009/19, 4.2.2019, S. 7f{. Fiir eine Staatlichkeit hin-
gegen Pitta, Statehood and Recognition: the Case of Palestine, Univ. Barcelona 2018, u.a. S. 38ff.
Sehr informativ auch Stettner, in: Konrad-Adenauer-Stiftung, insbesondere S. 2f.
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Staatlichkeit und Rechtspersonlichkeit jedoch so lange als fortbestehend angese-
hen, bis sich auf diesem Territorium ein neuer Staat gebildet hat.”*

Beispiel: Somalia, Syrien, Afghanistan, Demokratische Republik Kongo??

D. Staatsqualitdt bei Kooperationsverhdltnissen

Die Staatsgewalt kann in Form hoheitlicher Befugnisse oder Kompetenzen auf an-
dere iibertragen werden oder verteilt sein. Je nach Verteilung der Befugnisse ent-
stehen verschiedene Konstrukte: der Einheitsstaat, der Bundesstaat, der Staaten-
bund und der Staatenverbund.

Im Einheitsstaat liegt die volle Staatsgewalt bei diesem. Sofern es eine de-
zentrale Ausiibung von Hoheitsgewalt gibt, leiten die ausiibenden Kérperschaf-
ten diese Hoheitsgewalt vom Einheitsstaat ab; sie verfiigen weder iiber innere
noch dufdere Souverdnitidt und ihnen kommt keine Staatsqualitét zu.

Beispiel: Frankreich

Im Bundesstaat ist die Ausiibung der Staatsgewalt auf den Zentralstaat und die
Gliedstaaten verteilt.

Beispiel: Zentralstaat ist die Bundesrepublik Deutschland und die Gliedstaaten sind die 16 Bun-
deslander.

Das Spezifikum des Bundesstaates liegt gerade in der Staatlichkeit seiner Teile,
also sowohl des Bundes als auch der Lander.”

Beispiel: Bei den deutschen Bundesldndern ist die Frage nach der unabgeleiteten Staatsgewalt
beziehungsweise nach der Souverédnitét fiir die Staatsqualitdt besonders relevant. Das Land Nie-
dersachsen beispielsweise hat durchaus ein festgelegtes Gebiet und ,,die Niedersachsen“ als

21 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 7 Rn. 141f.

22 Vgl. fiir einen groben Uberblick den jéihrlichen Fragiles States Index (ehemals Failed States
Index), wobei hier neben den staats- beziehungsweise volkerrechtlichen Kriterien weitere Indika-
toren einbezogen werden.

23 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 30, 33ff.; zur
staatsrechtlichen Ausgestaltung der Bundesstaatlichkeit in Deutschland Linke, § 6 Bundesstaats-
prinzip in diesem Lehrbuch.
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Staatsvolk?*. Nun stellt sich die Frage, ob der Bundesstaat Deutschland von den einzelnen Lan-
dern abgeleitete Staatsgewalt ausiibt oder andersherum die Lander ihre Hoheitsgewalt von der
Bundesrepublik ableiten.

Durch die Formulierungen in der Prdambel des Grundgesetzes ,hat sich das Deutsche Volk
[...] dieses Grundgesetz gegeben“ und ,,Die Deutschen in den Landern“ wird deutlich, dass das
gesamte Volk im Bundesstaat pouvoir constituant (verfassungsgebende Gewalt) ist,”® sodass es
naheliegender scheint, der Bundesstaat leite seine Hoheitsgewalt nicht von den Gliedstaaten ab
und sei souverdn. Auch kann man davon ausgehen, dass die Staatsgewalt der Lander durch das
Homogenitdtsgebot aus Art. 28 11 GG nicht unwesentlich eingeschrankt wird.

Diese Schlussfolgerung ist jedoch nicht unbedingt zutreffend: Wesentliches Merkmal des
Bundesstaates ist es, dass die verfassungsrechtliche Kompetenzhoheit (sogenannte Kompe-
tenz-Kompetenz), die regelmé&Rig als Merkmal der Souveranitdt herangezogen wird, weder allein
beim Bund noch allein bei den Landern liegt.?® Grundsitzlich ist zwar der Bund fiir die Anderung
des Grundgesetzes und damit auch der Kompetenznormen zustdndig, aber die Lander miissen
den Anderungen im Bundesrat ebenfalls mit einer Zweidrittelmehrheit zustimmen (Art. 79 Il GG).
Zudem iliben sowohl Zentralstaat als auch Gliedstaaten unabgeleitete Hoheitsgewalt auf dem je-
weiligen Staatsgebiet aus. Auch eine eingeschrdnkte vilkerrechtliche Rechts- und Handlungs-
fahigkeit wird den Bundesldndern in Art. 32 Ill GG zugestanden.?”

Insofern bilden Bundesstaaten eine Ausnahme vom Grundsatz der Souveranitdt der Staats-
gewalt. Es liegt in der Eigenart des Bundesstaates, dass die Hoheitsgewalt aufgeteilt ist und je-
der Teil des Gesamtstaates gegeniiber dem anderen Teil ,,einen selbstdndigen Teilbereich der
Hoheitsgewalt innehat“.?® Auch das BVerfG geht ohne nihere Begriindung von einer Eigenstaat-
lichkeit der Bundeslidnder aus.?

Der Staatenbund hat keine Staatsqualitédt, sondern leitet seine Aufgaben und Be-
fugnisse von den Mitgliedstaaten ab. Sie werden durch volkerrechtliche Vertra-
ge {ibertragen. Die Souverdnitat verbleibt bei den Mitgliedstaaten. Zur Wirksam-
keit des Bundesrechts gegeniiber den Angehorigen des Mitgliedstaats bedarf das
Recht einer Umsetzung in nationales Recht durch den Mitgliedstaat. Der Staaten-
bund grenzt sich durch eine umfassende politische Zusammenarbeit von den In-
ternationalen Organisationen ab, in denen die Mitgliedstaaten nur auf einzelnen
Sektoren kooperieren.*®

24 Wenngleich es keine eigene Regelung einer niedersdchsischen Staatsangehorigkeit gibt; da-
gegen sehen Art. 6 BayVerf und Art. 75 II 1 RhPfVerf eine eigene Landesstaatsangehorigkeit vor,
ohne dass dies praktische Rechtsfolgen hitte.

25 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2018, Prdaambel Rn. 20.

26 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, S. 58.

27 Vgl. Dahm/Delbriick/Wolfrum, V6lkerrecht, Bd. I/1, 2. Aufl. 1989, S. 227f.

28 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 38.

29 BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az.: 2 BvF 2/98 u.a. = BVerfGE 101, 158 (221) — Finanzausgleich III;
BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, Az.: 2 BvH 1/82 u.a. = BVerfGE 60, 175 (207) — Startbahn West;
BVerfG, Urt. v. 23.3.1957, Az.: 2 BvG 1/55 = BVerfGE 6, 309 (347) — Reichskonkordat.

30 Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 8 Rn. 17.
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Beispiel: Der Deutsche Bund (1815-1866) war ein solcher Staatenbund, der die ,,souverainen
Fiirsten und freien Stidte Deutschlands* einte (Prdambel, Art. 1 DBA). Die Staatsgewalt verblieb
bei den einzelnen Staaten, wahrend der Deutsche Bund nur volkerrechtsvertraglich vermittelte
Kompetenzen ausiiben konnte.>!

In Deutschland beméchtigt Art. 24 I GG den Gesetzgeber zur Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen.

Eine Besonderheit in die Einordnung dieser féderalen Konzepte bildet die Eu-
ropaische Union. Die EU ist eine supranationale Organisation. Kennzeichnend
fiir diese ist, dass sie einen hoheren Grad an Integration aufweisen als andere in-
ternationale Organisationen und Staatenbiinde. Sie verfiigen insbesondere iiber
die Kompetenz Rechtsnormen auch gegen den Willen einzelner Mitglieder zu er-
lassen, die fiir ihre Mitglieder und zum Teil auch fiir die Biirger der Mitgliedstaa-
ten unmittelbar bindend sind.>?

,Die Europdische Union ist nach ihrem Selbstverstandnis als Union der V6l-
ker Europas [...] ein auf eine dynamische Entwicklung angelegter [...] Verbund de-
mokratischer Staaten“.*® Fiir Staatsqualitiit fehlt es ihr an einem Europiischen
Staatsvolk und an unabgeleiteter Staatsgewalt. Die Mitgliedstaaten haben nur ei-
nen Teil ihrer Hoheitsrechte auf die EU {ibertragen, die EU kann ihre hoheitlichen
Befugnisse nicht selbst erweitern (fehlende Kompetenz-Kompetenz). Vielmehr
sind ihre Befugnisse und Kompetenzen nach dem Prinzip der begrenzten Einzel-
ermdchtigung festgelegt und eine Erweiterung ist nur nach Zustimmung der na-
tionalen Parlamente méglich. Die einzelnen Mitgliedstaaten bleiben souverdn.*

Andererseits haben die souverdanen Mitgliedstaaten der EU aber weitgehende
Hoheitsbefugnisse eingerdumt und gewéhren ihr den unmittelbaren Zugriff auf
Rechte ihrer Staatsangehdorigen. Wegen dieser weitgehenden Integration der Staa-
ten in das System der supranationalen Organisation wurde fiir sie der Begriff des
Staatenverbundes entwickelt.>

31 Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2008, Rn. 1312-1314.

32 Kau, in: Vitzthum/Proelf3, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, § 2 Rn. 169.

33 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BvR 2134/92 u.a. = BVerfGE 89, 155 (184) — Maastricht.

34 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BvR 2134/92 u.a. = BVerfGE 89, 155 (181, 183, 186, 189f.) —
Maastricht; BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a., 1. LS, Rn. 229ff., 298 ff. = BVerfGE 123,
267 (3471f., 381ff.) — Lissabon.

35 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BVR 2134 u.a. = BVerfGE 89, 155 (LS 2, 3a, 8; 181, 184-186,
188) — Maastricht; BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BvE 2/08 u.a., 1. LS, Rn. 229ff., 298 = BVerfGE
123, 267 (3471., 381) — Lissabon.
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Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Grob zur Wiederholung sowie vertiefend zur Staatlichkeit Paldstinas der Podcastbeitrag
auf dem Vélkerrechtsblog: Tuchtfeld/Schuberth/Lischewski/Eschenhagen, #7 Volker-
rechtssubjektivitat: Staat oder nicht Staat, das ist hier die Frage, 2.7.2021.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

- Fir einen Staat braucht es nach der Drei-Elemente-Lehre von Jellinek ein Staatsvolk, ein
Staatsgebiet und eine Staatsgewalt.

-  Die sich auf dem Territorium eines Staates befindenden Personen stehen unter der Ge-
bietshoheit dieses Staates, sodass nur staatliche und vom Staat abgeleitete Hoheits-
gewalt auf diese Personen ausgeiibt werden darf.

— Die Staatsangehorigkeit begriindet wechselseitige Rechte und Pflichten des Staates zu
seinen Biirger:innen. Die Gesamtheit der Staatsangehdrigen ist das Staatsvolk.

—  Nur wenn die Staatsgewalt die hochste Gewalt innerhalb des Staatsgebietes ist, sich
diese Gewalt nicht von anderen Hoheitstragern ableitet, sich grundsatzlich tatsachlich
durchzusetzen vermag und der Staat unmittelbar und effektiv in der Lage ist, als Volker-
rechtssubjekt zu handeln, liegt eine souverdne Staatsgewalt vor.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

Patrick Vrielmann
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§ 1.2 Die Verfassung als Grundlage des
staatlichen Handelns

Auf dem Weg vom Staat zum Verfassungsstaat dndert sich die Organisation des
Staates. Dieser Wandel erfolgt regelmaflig durch einen Wechsel der Souverdnitit
von dem:der absolutistischen Herrscher:in zum Volk. Das geschieht beispielweise
dadurch, dass sich das Volk, in der Regel durch Vertreter:innen, selbst eine Ver-
fassung gibt." Dieser Prozess wird meistens von spezifischen Schliisselereig-
nissen ausgelost: So spielten die Franzosische Revolution sowie die Unabhan-
gigkeitserklirung der USA eine entscheidende Rolle fiir diese Entwicklung im
europdischen und US-amerikanischen Raum. Beiden Ereignissen folgten erste
Verfassungen. Gleichzeitig existieren Staaten, die zwar eine Verfassung haben,
trotzdem undemokratischen und/oder autokratisch organisiert sind.

Um Studierenden einen ersten Einstieg in die Besonderheiten der deutschen
Verfassung zu geben, ist es Ziel dieses Kapitels, zu verdeutlichen, wie sich die
deutsche Verfassung historisch entwickelt hat, was ,,Verfassung“ im deutschen
Kontext bedeutet und wie mit ihr umzugehen ist.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Die Geschichte eines Staats und die jeweilige Verfassung sind eng miteinander verbun-
den.

— Jeder Staat ist auf eine bestimmte Art verfasst, sei es demokratisch oder auch undemo-
kratisch.

1 Grimm, in: Isensee/Kirchof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2003, § 1 Rn. 20. Dennoch sind
auch Konstellationen aufgezwungener Verfassungen denkbar.
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§ 1.2.1 Verfassungsgeschichte

Der moderne Verfassungsstaat des Grundgesetzes ist das Ergebnis einer langen
Entwicklung, die gepragt war von langsamem Fortschritt und bitteren Riickschla-
gen. Die verschiedenen Etappen dieser Entwicklung (wenigstens im Groben) zu
kennen, kann dabei helfen, die Verbiirgungen unserer Verfassung zu verstehen,
sie (durch historische Auslegung) richtig einzuordnen, sowie eine Wertschitzung
fiir die Garantien des Grundgesetzes zu erlangen, die historisch eben nicht selbst-
verstandlich waren.

A. Entwicklungen im Heiligen Romischen Reich Deutscher
Nation

Dass das heutige Deutschland einst ein ,,Flickenteppich®, bestehend aus mehre-
ren hundert kleinen Territorialstaaten, war, diirfte aus dem Geschichtsunterricht
bekannt sein. Uber Jahrhunderte — genau genommen vom 9./10. Jahrhundert
n.Chr. bis ins Jahr 1806 — waren die ,,deutschen Lande“ nur in einem lockeren
Herrschaftsverband miteinander verbunden, dem ,,Heiligen rémischen Reich
deutscher Nation“ (auch: ,,Altes Reich®). Die Verfassungsstruktur des alten
Reichs ldsst sich nur schwer fassen. Zeitgenossen sprachen gar von einem ,irre-
guldren und einem Monstrum dhnlichen Kijrper“.1 Ohnehin kann von einer ,,Ver-
fassung® im modernen Sinn keine Rede sein.? Es gab lediglich eine Reihe so-
genannter Reichsgrundgesetze, die dem alten Reich seine Struktur gaben und
sich im Laufe der Jahre auch verdnderten. Fiir die Biirger:innen in den deutschen
Landen spielte das ,,Alte Reich® ohnehin nur eine vergleichsweise geringe Rolle,
die mit der Zeit weiter abnahm. Es verfiigte weder iiber ein stehendes Heer, noch
iiber einen eigenstdndigen Verwaltungsapparat und hatte iiberwiegend eine ko-
ordinierende, friedenssichernde Funktion.>

Die Macht lag bei den Territorialstaaten. Dementsprechend spielten sich
auch die entscheidenden verfassungsrechtlichen Entwicklungen auf dieser Ebene
ab. Die Territorialstaaten waren Staaten im heutigen, modernen Sinn,* in denen

1 Pufendorf, De statu imperii Germanicii, 1667 (zit. nach Denzer [Hrsg.], Samuel von Pufendorf,
Die Verfassung des Deutschen Reiches, 1994, S. 1999).

2 Fiir eine prdzisere Begriffsbestimmung des modernen Verfassungsbegriffs siehe Thiele, Der
konstituierte Staat, 2021, S. 93ff.

3 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 127f.

4 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 127. Zu einer Begriffsklarung des ,,Staats im modernen
Sinn“ siehe auch S. 29ff.
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lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-004


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Grundlagen/_Methoden_der_Verfassungsinterpretation#Anker:Historie

14 — 1. Kapitel Die Grundlagen des Staatsorganisationsrechts

sich ab dem 17. Jahrhundert die Herrschaftsform des Absolutismus abzeichne-
te. Die Herrscher:innen konnten ohne (rechtliche) Schranken — eben ,,absolut® —
ihren Willen durchsetzen.” Ab dem 18. Jahrhundert ging dieser Absolutismus aber
zunehmend eine Allianz mit dem Gedanken der Aufkldarung ein, was erste verfas-
sungsrechtliche Fortschritte mit sich brachte.

Den entscheidenden Impuls fiir die Verfassungsentwicklung, die in den Terri-
torialstaaten ab dem 19. Jahrhundert einsetzte, gaben dann aber zwei Entwick-
lungen aus dem Ausland: Die Unabhdngigkeitserklarung der USA im Jahr
1776 einerseits und die Franzosische Revolution im Jahr 1789 andererseits. In
den USA wurde wenige Jahre nach der Unabhédngigkeitserkldrung, im Jahr 1788,
die erste moderne nationalstaatliche Verfassung der Welt ratifiziert.® Kurz
darauf kam mit den zehn Zusatzartikeln (,Amendments*) ein umfassender
Grundrechtekatalog hinzu. In Frankreich erblickte mit der franzdsischen Revolu-
tion der Gedanke der Volkssouverinitit, also die Idee, dass alle Biirger (Frauen
waren damals noch nicht mitgedacht) gleich sind und die Legitimationsgrund-
lage des Staates darstellen, das Licht der Erde.’

Doch bis sich die Gedanken von moderner Verfassungsstaatlichkeit und
Volkssouveranitat in Deutschland durchsetzten, sollte noch einige Zeit vergehen.
Zunéchst reagierten die deutschen Herrscher:innen (und nicht nur diese) kriege-
risch auf die Entwicklungen in Frankreich. Doch die sogenannten Koalitionskrie-
ge, in denen sich die Herrscher:innen Europas gegen das zundchst revolutionére,
spdter napoleonische Frankreich richteten, gingen vorerst zu Gunsten Frank-
reichs aus. Grund hierfiir war wohl auch die Schwiche des ,,Alten Reichs®, das —
wie gesehen — weder iiber ein eigenes Heer noch iiber die Macht verfiigte, die Ter-
ritorialstaaten zu einem einheitlichen Vorgehen zu motivieren. Als im Jahre 1806
23 deutsche Territorialstaaten dem Rheinbund unter Fiihrung Napoleons beitra-
ten und ihren Austritt aus dem Reich erklarten, war es schliefllich so weit: Kaiser
Franz II. erkldrte nicht nur seine Abdankung als Kaiser, sondern auch das Er-
loschen des Reiches. Das Heilige Romische Reich deutscher Nation war fortan
Geschichte.

5 Vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 4 Rn. 113.

6 Die Einordnung als dlteste moderne Verfassung der Welt hiangt natiirlich vom Verstdandnis des
Begriffs der ,,modernen Verfassung® ab. Die Einordnung folgt hier dem Verfassungsbegriffs Ale-
xander Thieles (Der konstituierte Staat, 2021, S. 42ff.), der — im Anschluss an Dieter Grimm (Deut-
sche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 4. Auflage 2015, S. 12) — eine Verfassung dariiber de-
finiert, dass sie (1.) die staatliche Herrschaft erst begriindet, (2.) dieselbe umfassend reguliert,
(3.) universell gilt und (4.) autonom erlassen wurde.

7 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 115.
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B. Die Staats- und Verwaltungsreformen in den deutschen
Staaten

Wenngleich der Einfluss Napoleons nur eine Ubergangserscheinung bleiben soll-
te,® hatte er doch entscheidende Bedeutung fiir die Rechtsentwicklung in den
deutschen Staaten. Napoleon setzte in den Rheinbundstaaten progressive Ideen,
etwa die biirgerliche Freiheit und Gleichheit, um. Doch auch in den iibrigen, nicht
unter napoleonischem Einfluss stehenden Staaten setzte zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts eine Phase der Reformierung ein. Es kam zu umfassenden Staats- und
Verwaltungsreformen. Ein Beispiel hierfiir sind die ,,Stein-Hardenbergschen*
Reformen, die — benannt nach den Initiatoren Karl Freiherr von und zum Stein
und Karl August von Hardenberg — zwischen 1807 und 1815 in Preuf3en umgesetzt
wurden: Ausgehend von einer weiteren erschiitternden Niederlage Preufiens ge-
gen das napoleonische Frankreich hatten sich die preuflischen Reformer das Ziel
gesetzt, die ,,Volkskrifte“ zu mobilisieren, indem sie einen Staat schafften, mit
dem sich die Biirger(:innen) identifizieren konnten.’ So kam es zu einer umfas-
senden Liberalisierung der Gesellschaft: Stindische Schranken bei der Berufsaus-
iibung wurden ebenso abgeschafft wie Adelsprivilegien oder Erbuntertdnigkeit.
Gleichzeitig wurden das Bildungssystem, das Beamtentum und das Militar refor-
miert. Zudem wurde der Verwaltungsapparat effektiviert. So gehen unser heutiger
hierarchischer Verwaltungsapparat, die nach Fachressorts spezialisierte Kollegi-
alregierung (vgl. Art. 65 GG) und die kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 II GG)
auf die Verwaltungsreformen im 19. Jahrhundert zuriick. Dasselbe gilt fiir die
Trennung von Verwaltung und Gerichtsbarkeit.

C. Deutscher Bund, Norddeutscher Bund, Deutsches Reich —
Die deutsche Einigung

Die weitere politische Entwicklung im heutigen Deutschland war von zwei grund-
legenden Konflikten geprdgt: Einerseits (1.) vom Konflikt um den Erlass von
Verfassungen, andererseits (2.) von der deutschen Einigungsbewegung. Diese
Entwicklung vollzog sich ab dem Jahr 1815 im institutionellen Rahmen des deut-
schen Bundes und miindete schliefllich im Jahr 1871 in der ersten gesamtdeut-
schen Verfassung des Deutschen Reiches.

8 Im Jahr 1812 verschwand etwa sein Rheinbund einfach von der Bildfldche, Frotscher/Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 6 Rn. 190.
9 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 157.
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I. Der deutsche Bund

Nachdem Napoleon in der Schlacht von Waterloo endgiiltig geschlagen worden
war, wurde auf dem Wiener Kongress in den Jahren 1814/1815 {iber die Neuord-
nung Europas verhandelt. Die deutschen Territorialstaaten schlossen sich im
Deutschen Bund zusammen. Hierbei handelte es sich — wie schon beim Alten
Reich — um einen lockeren Verbund souverdner Staaten. Dass der deutsche Bund
gerade kein Bundesstaat im modernen Sinne war, wird u.a. dadurch deutlich,
dass das einzige Bundesorgan, die Bundesversammlung, nicht mit Reprdsen-
tanten des Volkes, sondern mit Vertretern der Territorialstaaten besetzt war. Die
Macht lag also auch weiterhin bei den Territorialstaaten, sodass sich die verfas-
sungsgeschichtlich entscheidenden Entwicklungen (zunéchst) weiterhin auf die-
ser Ebene abspielten.

Das gilt insbesondere fiir den Konflikt um den Erlass von Verfassungen.
Hier herrschten in den verschiedenen Staaten unterschiedlichste Vorstellungen
vor: Wihrend einige (insbesondere siiddeutsche) Territorialstaaten — unter-
stiitzt durch das Biirgertum — auf den Erlass moglichst moderner (Reprisenta-
tiv-)Verfassungen dringten, verschlossen sich reaktionire Krifte — allen voran
der Osterreichische Auflenminister Metternich — der Forderung nach einer herr-
schaftsbegrenzenden Verfassung oder wollten allenfalls eine altstindische Ver-
fassung erlassen, die alte Adelsprivilegien beibehielt. Entsprechend dieser unter-
schiedlichen Vorstellungen kam es in einigen Staaten schon zu Beginn des
19. Jahrhunderts zum Erlass von Verfassungen, wahrend insbesondere die Grof3-
michte Osterreich und PreuBen der Forderung nach einer Verfassung erst im Jahr
1848 nachkamen. Die damals erlassenen Verfassungen waren noch keine Ver-
fassungen im modernen Sinn und unterschieden sie sich in vielfacher Weise.'
Dennoch lassen sich zahlreiche der heutigen Verfassungsverbiirgungen auf den
Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts zuriickfithren. Da im 19. Jahrhundert
insbesondere die Volksvertretungen eine stdrkere Rolle erlangten, stammen vor
allem parlamentsbezogene Verfassungsvorgaben aus jener Zeit: Zu nennen ist
das freie Mandat, der Vorbehalt des Gesetzes oder der Grundsatz der Gesamt-
reprisentation.”

Der zweite pragende Konflikt drehte sich um die Einigung Deutschlands.
Insbesondere die junge Generation war von der Idee eines geeinten Deutschlands
begeistert und duflerte dies zunehmend offen. Die politische Forderung der deut-
schen Einigung wurde anfangs vor allem auf ,,Festen“ kundgetan; zu nennen ist

10 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 187 ff.
11 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 193, 197.
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insbesondere das Wartburgfest (1817) und das Hambacher Fest (1832). Mit der
Zeit organisierten sich die politischen Bewegungen aber zunehmend. Die Ent-
wicklung politischer Parteien kann daher auf die 40er Jahre des 19. Jahrhun-
derts zuriickgefiihrt werden. Natiirlich war die Einigungsbewegung starken Re-
pressionen ausgesetzt. Insbesondere die Karlsbader Beschliisse des Jahres
1819, die die Pressefreiheit stark einschrankten und die Universitdten unter staat-
liche Kontrolle stellten, sind in die Geschichte eingegangen. Hierdurch konnte die
Forderung nach einer deutschen Einigung zwar voriibergehend, nicht aber dauer-
haft aufgehalten werden. Im Marz 1848 entlud sich der Unmut der Bevilkerung
schliefilich in einer Revolution, der Mérzrevolution. Diese Revolution brachte
nicht nur den Gedanken der deutschen Einigung, sondern auch die Forderung
nach dem Erlass einer Verfassung entscheidend voran.

Il. Die Médrzrevolution und die Paulskirchenverfassung

Anlass fiir die Mdrzrevolution gab einmal mehr ein Geschehnis in Frankreich,
die ,,Februar-Revolution“ des Jahres 1848, die den dortigen Konig Louis Philippe
zur Flucht nach England zwang. Der Grund dafiir, dass es nun zum ersten Mal
auch in Deutschland zu landesweiten revolutiondren Umtrieben kam, diirfte auch
darin liegen, dass grof3e Teile der Bevolkerung in prekéren sozialen Bedingungen
lebten.'? Thren Forderungen nach der Abschaffung von Freiheitsbeschriankungen,
nach einem allgemeinen Wahlrecht, der nationalen Einigung und einer modernen
Verfassung, trugen sie (gewaltsam) auf die Strafie.

Zunichst schien es, als wiirde die Revolution Erfolg haben. In vielen deut-
schen Staaten kam es zur Einsetzung liberaler ,,Marzregierungen® und zur Ga-
rantie der Pressefreiheit. In der Frankfurter Paulskirche trat schlief3lich im Mai
1848 eine Nationalversammlung zusammen, um eine Verfassung fiir das geeinte
Deutschland zu entwerfen. Doch wihrend die Verhandlungen in der Paulskirche
anhielten, bereiteten die Monarchen die (militdrische) Wiederherstellung der al-
ten Ordnung vor. Als die Verfassung im Marz 1849 letztlich fertiggestellt wurde,
war ihre Umsetzung aufgrund der wiederhergestellten Macht der alten Elite de
facto bereits ausgeschlossen. Der preufdische Konig Friedrich Wilhelm IV., dem
von der Nationalversammlung die Kaiserkrone angetragen wurde, lehnte ab. Die
Revolution war ebenso wie die Paulskirchenverfassung — spitestens jetzt" —
gescheitert.

12 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 199ff.
13 Vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 11 Rn. 345.
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Dennoch stellte die Entwicklung im Rahmen der Marzrevolution entscheiden-
de Weichen fiir die weitere deutsche Verfassungsentwicklung. Die Paulskirchen-
verfassung war — auch wenn sie nie in Kraft treten sollte — die erste gesamtdeut-
sche Verfassung national-biirgerlicher Prigung.’ An ihr orientierten sich alle
seitdem ergangenen Verfassungen von der Bismarck’schen Reichsverfassung bis
zum Grundgesetz.” So lassen sich neben unserem Verstindnis von Féderalismus
auch die starke Stellung des BVerfG und zahlreiche Grundrechte auf die Verhand-
lungen in der Paulskirche zuriickfiihren. Ein weiteres Phidnomen, das in der
Paulskirche erstmals abzeichnete, ist der Zusammenschluss von Abgeordneten zu
Fraktionen. Die Fraktionsbindung in der Paulskirche war zwar noch nicht so
streng wie heute. Die Fraktionen waren vielmehr lose Zusammenschliisse von Ab-
geordneten, die nach den Orten benannt waren, an denen die Mitglieder nach den
Plenardebatten zusammentrafen (,,Casino®, ,,Deutscher Hof*, ,,Café Milani*). Zu-
dem war rund ein Drittel der Abgeordneten fraktionslos. Gleichwohl ladsst sich
hier die Entwicklung zu einem Merkmal des modernen Parlamentarismus be-
obachten.

Ill. Der norddeutsche Bund

Doch zundchst sollte es nach dem Scheitern der Marzrevolution zu einer weitrei-
chenden Wiederherstellung (,,Restauration®) der alten Ordnung kommen, in der
sich nicht der Parlamentarismus, sondern das monarchische Prinzip durchsetzte.
Ein Wandel hin zu mehr Demokratie, aber auch zu mehr Verfassungsstaatlich-
keit und deutscher Einheit trat erst im Jahr 1867 ein. Nachdem Osterreich im
Deutschen Krieg von 1866 Preufien unterlegen war, musste es der Neuordnung
Deutschlands ohne eigene Beteiligung zustimmen. Mit diesem ,,Ausscheiden®
Osterreichs war eine wesentliche Voraussetzung fiir das Gelingen der deutschen
Einigung eingetreten.

Die Neuordnung Deutschlands ohne Gsterreichische Beteiligung (,klein-
deutsche Losung“ im Gegensatz zur ,,grofddeutschen Losung® unter Beteiligung
Osterreichs) erfolgte im Jahr 1867 mit der Griindung des Norddeutschen Bundes.
Erstmals schlossen sich die Territorialstaaten nicht zu einem lockeren Staaten-
bund, sondern zu einem eigenstindigen Bundesstaat zusammen. Dieser verfiig-
te iiber eine eigene Verfassung und iiber ein demokratisch gewahltes Parlament,
den Reichstag. Binnen kurzer Zeit sollte dieser Norddeutsche Bund — unter maf3-

14 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. II, 3. Aufl. 1986, S. 821.
15 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 11 Rn. 335.
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geblicher Beteiligung des damaligen preuflischen Ministerprasidenten Otto von
Bismarck — zum Deutschen Reich fortentwickelt werden.

IV. Die Reichsgriindung 1871

Bismarck, der seit Griindung des Norddeutschen Bundes als dessen Bundeskanz-
ler fungierte, hatte den Bund von Anfang an nur als Ubergangslésung angesehen.
Sein Ziel war die Griindung eines ,,kleindeutschen“ Bundesstaates unter Einbezie-
hung auch der siiddeutschen Staaten. Im Dezember 1870 war es schlief3lich so
weit: Baden, Wiirttemberg, Hessen-Darmstadt und Bayern treten dem Norddeut-
schen Bund (der nunmehr , Deutscher Bund“ heif3en sollte) bei. Kurz darauf wur-
de beschlossen, den Staat fortan als ,,Deutsches Reich“ zu bezeichnen und am
18.1.1871 wurde der preuflische Konig Wilhelm I. im Spiegelsaal von Versailles
zum ,,.Deutschen Kaiser“ gekront. Das Deutsche Reich war gegriindet.

Dieser neu gegriindete Staat besteht — jedenfalls nach iiberwiegender An-
sicht — bis heute fort. Zwar wurde er seit 1871 mehrfach — zunéchst durch die No-
vemberrevolution 1918, spater durch den Erlass des Grundgesetzes 1949 — auf ei-
ne neue Grundlage gestellt. Dennoch ist die Bundesrepublik Deutschland der
selbe Staat wie das im Jahr 1871 gegriindete Reich.'® Deshalb iibernimmt die Bun-
desrepublik Deutschland auch rechtliche Verantwortung fiir die Verbrechen, die
im Namen dieses Staates begangen wurden."”

D. Verfassungsentwicklung nach 1871
I. Die Verfassung des deutschen Reichs

Wenige Wochen nach der Griindung des Reichs wurden seine vielfachen Rechts-
grundlagen zu einer einheitlichen Verfassungsurkunde, der Verfassung des
Deutschen Reiches vom 16.4.1871 zusammengefasst. Es handelte sich um ein
reines Organisationsstatut, das lediglich festlegte, welche Organe im neu ge-
schaffenen Staat wie Entscheidungen treffen sollten.

Die Reichsverfassung von 1871 wies bereits wesentliche Parallelen zur heu-
tigen Verfassungsordnung auf. Nicht nur entspricht das foderale Konzept — von
der Hegemonie Preufiens einmal abgesehen — in vielen Punkten der heutigen

16 BVerfG, Urt. v. 31.7.1973, Az.: 2 BvF 1/73 = BVerfGE 36, 1 (16); Waldhoff, JuS 2021, 289 (292).
17 Waldhoff, JuS 2021, 289 (292).
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bundesstaatlichen Struktur des Grundgesetzes. Mit den drei Verfassungsorganen
Reichstag, Bundesrat und Reichsprasidium, sowie dem Amt des Kanzlers war
auch schon der Grundstein fiir die heutigen Verfassungsorgane Bundestag, Bun-
desrat, Bundesprasident:in und Bundesregierung gelegt. Neben kleineren Abwei-
chungen im Einzelnen gibt es aber auch entscheidende Unterschiede zwischen
der Verfassung von 1871 und dem Grundgesetz. Ein Reichsgericht (als Vorlaufer
des BVerfG) sah die Verfassung noch nicht vor. Auch inhaltliche Vorgaben, etwa
in Form eines Grundrechtskatalogs, waren der Reichsverfassung fremd. Damit
blieb die Verfassung (aus heutiger Sicht) weit hinter dem zuriick, was die Pauls-
kirchenverfassung von 1848 vorgesehen hatte.

Il. Verfassungsentwicklung unter Bismarck und Kaiser Wilhelm II.

Die Reichsverfassung war wesentlich von Bismarck gepragt worden. Man bezeich-
net sie deshalb auch als ,,Bismarck’sche Reichsverfassung®. Als Reichskanzler
sollte Bismarck dann auch die Geschicke des neuen Staates pragen.

Doch die starke Stellung des Reichskanzlers sollte sich dndern, als im Drei-
kaiserjahr 1888 der neue Kaiser Wilhelm II. seine Regentschaft antrat. Anders
als sein Grof3vater Wilhelm I. legte Wilhelm II. wert darauf, das Land selbst zu re-
gieren. Er wollte ,,sein eigener Minister und Kanzler sein.“® Dieses gewandelte
Selbstverstandnis des Monarchen fiihrte im Mérz 1890 zur Entlassung Bismarcks.

Tatsdchlich konnte der Kaiser seinen Selbstregierungsanspruch aber nicht
verwirklichen. Nach dem Riicktritt Bismarcks gab es zwar keinen ,,starken Mann
im Kanzleramt® mehr; vielmehr setzte sich zunehmend ein Regieren der Reichs-
leitung (Kanzler und Staatssekretire) als Kollegialorgan durch. Vor allem aber
nahm der Einfluss des Parlaments zu. Nicht nur kam es zur Jahrhundertwende
zu wegweisenden Kodifikationen; insbesondere das Biirgerliche Gesetzbuch
(BGB) trat zu dieser Zeit in Kraft. Es kam auch zu einer faktischen Abhangigkeit
der Reichsleitung vom Parlament. So wurden zunehmend Absprachen zwischen
Parlamentsfraktionen und der Regierung abgeschlossen. Zwar wurde ein par-
lamentarisches Regierungssystem, in dem die Regierung von der Unterstiitzung
der Parlamentsmehrheit abhdngt, noch nicht férmlich eingefiihrt. Dennoch war
von einer faktischen ,,Parlamentarisierung der Reichsleitung“®® die Rede.

18 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. IV, 2. Aufl. 1982, S. 330.
19 So der gleichnamige Aufsatz von Anschiitz, DJZ 1917, 697 ff.
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lll. Verfassungsentwicklung wihrend des ersten Weltkriegs

Zur formellen Parlamentarisierung des Regierungssystems kam es erst, als sich
gen Ende des Ersten Weltkriegs, im Oktober 1918, eine Kriegsniederlage abzeich-
nete (,,Oktoberreformen*). Das Parlament trat so an die Spitze des Staates. Prakti-
sche Auswirkungen sollte dies zwar nicht mehr haben, wohl aber symbolische:
Einerseits wurde den (demokratischen) Kriegsgegnern der Reformwille der Herr-
schenden unter Beweis gestellt. Andererseits iibernahm das Parlament so nicht
nur die Verantwortung fiir das gesamte Regierungshandeln, sondern auch die fiir
den verlorenen Krieg. Die Verschiebung der Verantwortung sollte fiir die weitere
Entwicklung in Deutschland (tragische) Relevanz erlangen.

E. Die Weimarer Republik

Zundchst aber iiberschlugen sich die Ereignisse. Als in Kiel und Wilhelmshafen
der Marine trotz militdrischer Chancenlosigkeit das Auslaufen befohlen wurde,
kam es zur Meuterei (Matrosenaufstand vom 29.10.1918). Hiervon ausgehend
brach in Deutschland die Novemberrevolution los, die den Kaiser am 9.11 zum
Abdanken zwang. Am selben Tag kam es nicht nur zu einem Austausch der Regie-
rung, sondern — gleich doppelt — zu einem Wechsel der Staatsform. Kurz nach-
dem Philipp Scheidemann vom Reichstag die Republik ausgerufen hatte, tat es
ihm Karl Liebknecht vom Balkon des Berliner Stadtschlosses gleich. Der 9.11.1918
kennzeichnet also den Tag, an dem die Ara der Monarchie in Deutschland en-
dete. Die von Liebknecht und Scheidemann an diesem Tag ausgerufene ,,Repu-
blik*“ war allerdings mit ganz verschiedenen Vorstellungen verbunden. Wahrend
Liebknecht, Mitglied der sozialistischen ,,Unabhédngigen Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands® (USPD) und spéterer Mitgriinder der Kommunistischen Par-
tei Deutschlands (KPD), eine Réterepublik nach dem Vorbild Russlands vor Au-
gen hatte, schwebte dem SPD-Mitglied Scheidemann eine parlamentarische Repu-
blik nach westlichem Vorbild vor.

Zundchst konnten die Meinungsverschiedenheiten beigelegt werden; im
»Rat der Volksbeauftragten“ iibernahmen SPD und USPD unter Leitung Friedrich
Eberts gemeinsam die Regierungsgeschifte. In diesem Gremium wurden auch
wichtige Weichen fiir die spétere Verfassungsordnung gestellt, indem eine Reihe
von Grundrechten garantiert und ein allgemeines, freies und gleiches Wahlrecht
implementiert wurde, das erstmals auch fiir Frauen galt. Bald aber nahm die
Spaltung der revolutiondren Kréfte ihren Lauf. Den Konflikt konnte die SPD fiir
sich entscheiden. Die radikalere Forderung nach einer Raterepublik setzte sich
nicht durch. Vielmehr war es die SPD, die im Januar 1919 als stirkste Kraft aus den
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Wahlen zur Nationalversammlung hervorging. Sie konnte dementsprechend den
sich anschlieflenden Verfassungsgebungsprozess entscheidend pragen.

In mancherlei Hinsicht kniipfte die Weimarer Reichsverfassung (WRV) an
die bisherige Verfassungskultur Deutschlands an. So wurde die foderale Traditi-
on Deutschlands fortgefiihrt, wenngleich die Stellung der Lander und vor allem
die Hegemonie Preuflens abgeschwiacht wurde. Andererseits brachte die WRV
auch entscheidende Neuerungen, fiir die vielfach die Paulskirchenverfassung als
Vorhild diente.”® Priigend war Art. 1 der WRV, der die Staatsform der Republik
und die Volkssouverdnitét als legitimatorische Grundlage festschrieb. Die neue
Verfassung etablierte — mit Einschrdnkungen - ein parlamentarisches Regie-
rungssystem, indem auch politische Parteien eine gewichtige Rolle einzuneh-
men begannen. Neben dem Parlament kam aber auch dem Reichsprasidenten,
der direkt vom Volk gewdhlt wurde, eine erhebliche Macht zu. Zudem wurde die
Reichsregierung erstmals als Verfassungsorgan etabliert. Von grundlegenderer
Bedeutung ist auch die Einrichtung eines Staatsgerichtshofs, wenngleich dessen
Bedeutung weit hinter der des heutigen BVerfG zuriickblieb. Zuletzt ist als ent-
scheidende Neuerung gegeniiber 1871 der umfassende Grundrechtekatalog her-
vorzuheben, der auch soziale Grundrechte enthielt.

n Weiterfiihrendes Wissen

Die rechtliche Verbindlichkeit der Grundrechte unter der WRV kann — entgegen landlaufiger Uber-
zeugung - nicht generell abgelehnt werden?. Vielmehr hing der Grad der Verbindlichkeit vom je-
weiligen Grundrecht ab?? Die im Vergleich zum Grundgesetz schwéchere Wirkkraft der Grund-
rechte in der Weimarer Republik ldsst sich daher nicht mit der fehlenden Rechtsverbindlichkeit
der Grundrechte, sondern vielmehr mit der schwacher ausgestalteten Verfassungsgerichtsbar-
keit, insbesondere mit dem Fehlen einer Verfassungsbeschwerdemoglichkeit begriinden.??

Doch die erste Republik Deutschlands sollte nicht lange wahren. Keine 14 Jahre
dauerte es, bis die Nationalsozialisten durch ihre ,legale Revolution®“ an die
Macht kamen. Vielfach wurde das Scheitern der Weimarer Republik auf (ver-
meintliche) Konstruktionsfehler der Verfassung zuriickgefiihrt. So war eine der
zentralen Schwachstellen die Vormachtstellung des Reichsprisidenten,?* die
es ihm ermdglichte, das Parlament mehr und mehr zuriickzudrdangen und gen En-
de der Weimarer Republik sogar an diesem vorbeizuregieren (hierzu sogleich).

20 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 16 Rn. 517.
21 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 317f.

22 Dreier, APuZ 16-17/2019, 19 (22ff.).

23 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 315.

24 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 16 Rn. 532ff.
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Doch auch wenn es zutrifft, dass die WRV einige Médngel aufwies, so ist es
doch nicht richtig, diese allein als verantwortlich fiir das Scheitern der Repub-
lik zu benennen. Eine monokausale Erklarung greift zu kurz; vielmehr spielten
neben den Schwichen der Verfassung auch die wirtschaftliche Lage, auf3enpo-
litische Krisen und sogar schlichtes Pech (wie der friihe Tod des sozialdemokra-
tischen Reichsprasidenten Ebert und des erfolgreichen Auflenministers Strese-
mann) eine Rolle.”” Der wohl entscheidendste Faktor aber war der fehlende
Riickhalt der Verfassung in der Bevilkerung und bei den politischen Eli-
ten.?® Mit Reichsprisident von Hindenburg wurde die Republik ab 1925 von einem
Mann geleitet, der sich zwar formell an die Verfassung gebunden fiihlte, innerlich
aber ein Anhinger der Kaiserzeit war.”’ Hinzu kamen die politischen Parteien,
durch die das politische System von links und von rechts unter Druck gesetzt wur-
de. Der Beamtenapparat, der sich iiberwiegend nicht mit der jungen Republik
identifizierte, tat sein Ubriges.

Weiterfiihrendes Wissen

Damit soll freilich nicht gesagt werden, dass die Weimarer Reichsverfassung von Anfang an zum
Scheitert verurteilt war. Nach einer ersten schwierigen Phase (1919-1923), die u.a. von Hyper-
inflation, dem als ungerecht empfundenen Versailler Vertrag und der aufkeimenden ,,Dolchstof3-
legende* geprdgt war, stabilisierten sich die politischen und wirtschaftlichen Verhaltnisse in der
Mitte der 20er Jahre zundchst. Doch als 1929 die weltweite Wirtschaftskrise wirtschaftlichen Ab-
schwung brachte, erlangten die politischen Rander wieder mehr Zulauf. Damit hatte die letzte
Phase der Weimarer Republik begonnen.

In dieser Endphase traten die Konstruktionsfehler der Weimarer Reichsverfassung deutlich
zu Tage. Das parlamentarische System, nach dem die Regierung vom Vertrauen des Parlaments
abhdngigist, wurde durch die Praxis der Prasidialkabinette ausgehdohlt: Reichsprasident von Hin-
denburg setzte mit Briining, von Papen und von Schleicher Reichskanzler ein, die keine Mehrheit
im Parlament hatten. Die Regentschaft dieser Prasidialkabinette war nur deshalb méglich, weil
der Reichsprasident von seiner in Art. 48 Il WRV vorgesehenen Méglichkeit Gebrauch machte, so-
genannte ,,Notverordnungen“ zu erlassen. Hierdurch wurde die parlamentarische Gesetzgebung
obsolet. Zwar sah Art. 48 [l WRV vor, dass derlei Notverordnungen vom Parlament auf3er Kraft ge-
setzt werden konnten. Dem konnte der Reichsprasident aber dadurch entgehen, dass er das Par-
lament aufloste und Neuwahlen ansetzte. Auf diese Weise wurde die Bedeutung des Parlaments in
den Jahren 1930 bis 1932 immer weiter zuriickgedringt.?® Aus heutiger Sicht kann bezweifelt wer-
den, ob die Praxis der 'Prasidialkabinette' wirklich von der WRV gedeckt war.?® Auch schon zu Zei-

25 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 570ff.

26 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 573ff.; vgl. auch Thiele, Der
konstituierte Staat, 2021, S. 316f.

27 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 552.

28 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 561.

29 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 560; Thiele, Der konstitu-
ierte Staat, 2021, S. 313. Art. 48 II WRV war als eng auszulegende Notstandsbefugnis des Pra-
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ten der Weimarer Republik wurde dies in Frage gestellt.>° Insoweit kann die Entwicklung nicht nur
auf Konstruktionsfehler der Verfassung zuriickgefiihrt werden; auch die fehlende Verfassungskul-
tur der beteiligten Staatsorgane (und der Staatsrechtswissenschaft) spielte eine Rolle.>*

Diese fehlende Verfassungskultur, vor allem die fehlende verfassungsgerichtliche Kontrolle
zeigte sich auch beim sogenannten Preu3enschlag des Jahres 1932. Hier wurde - ebenfalls ge-
stiitzt auf Art. 48 Abs. 2WRV - die SPD-gefiihrte Regierung PreuBens durch die Reichsregierung er-
setzt. Der hiergegen angerufene Staatsgerichtshof des Deutschen Reiches entschied, dass das
Vorgehen — mit wenigen Einschrankungen - rechtmaflig gewesen sei. Damit war die letzte Bastion
der Opposition gefallen. Wenige Tage nach dem Preuenschlag zog die NSDAP mit 37,4 % der
Stimmen als stdrkste Kraft in den Reichstag ein. Das Verlangen Hitlers, Reichskanzler zu werden,
wurde von Hindenburg zwar zundchst zuriickgewiesen. Die stattdessen eingesetzte Reichsregie-

rung unter Papen scheiterte allerdings nach knapp zwei Monaten. ,,Der Weg zu Hitler war frei“.>?

F. Die deutsche Katastrophe: Der NS-Staat
I. Hitlers Weg zur Macht

So kam es, dass Adolf Hitler am 30.1.1930 zum Reichskanzler ernannt wurde. Bin-
nen kiirzester Zeit gelang es ihm und seiner Nationalsozialistischen Deutschen
Arbeiterpartei (NSDAP), eine diktatorische Herrschaft zu etablieren, die allein auf
die Figur des ,,Fiihrers“ zugeschnitten war. Wahrend die historischen Entwicklun-
gen bis zum Jahr 1933, die in den letzten Kapiteln beschrieben wurden (Konstitu-
tionalisierung, nationale Einigung, Parlamentarisierung etc.), vielfach als Vorbild
fiir das Grundgesetz gedient haben, kann die nationalsozialistische Unrechts-
herrschaft einzig und allein als abschreckendes Negativ-Beispiel gesehen wer-
den. Das Grundgesetz ist daher der Gegenentwurf zum nationalsozialisti-
schen Terror.”

Klausurtaktik

Zahlreiche Verfassungsbestimmungen des Grundgesetzes stehen vor dem Hintergrund der his-
torischen Erfahrung der NS-Herrschaft. An entsprechenden Stellen empfiehlt es sich, diesen his-
torischen Hintergrund auch in die Klausur-Bearbeitung einzuarbeiten. Auf diese Weise kann die
Bedeutung der betreffenden Verfassungsentscheidung unterstrichen werden. Zu den Grundent-

sidenten konzipiert. Eine weitreichende Parallelgesetzgebung am Parlament vorbei hitte auf sie
nicht gestiitzt werden diirfen.

30 Siehe Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 560.

31 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 313.

32 Willoweit/Schlinker, Verfassungsgeschichte, 8. Aufl. 2019, § 38 Rn. 24.

33 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009, Az.: 1 BvR 2150/08 = BVerfGE 124, 300.
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scheidungen des Grundgesetzes, die als Antwort auf die Grdueltaten der Nationalsozialisten be-

ziehungsweise auf die Schwachen der WRV zu verstehen sind, gehoren:

—  Die Entscheidung des Art. 79 lll GG (sogenannte Ewigkeitsgarantie), einige Verfassungs-
grundsétze fiir unverhandelbar zu erkldren. Art. 79 1ll GG ist eine direkte Reaktion auf die
von den Nationalsozialisten betriebene Aushohlung der bestehenden Verfassungsordnung.
Wenn daher in der Klausur ein zu priifendes Gesetz Ahnlichkeiten etwa zum sogenannten
Erméchtigungsgesetz der Nationalsozialisten aufweist,>* muss auf den historischen Hinter-
grund des Art. 79 Il GG eingegangen werden.

—  Die schwache Stellung der Bundesprésident:innen im Vergleich zum Reichsprdsidenten der
WRV. Bundesprdsident:innen werden nach dem Grundgesetz nicht mehr direkt vom Volk,
sondern von der Bundesversammlung gewahlt. Mit dieser geringeren demokratischen Legi-
timation korrespondieren geringere Befugnisse: Das Notverordnungsrecht des Art. 48 I
WRV wurde ersatzlos gestrichen. Auch bei der Ernennung der Bundeskanzler:innen und Mi-
nister:innen spielen die Prdsident:innen eine untergeordnete Rolle. Insgesamt wird den
Bundesprdsident:innen vom Grundgesetz eine im Vergleich zur WRV neutrale Rolle zuge-
messen, was insbesondere beim ,Klassiker-Streit*“ um das materielle Priifungsrecht von
Bundesprdsident:innen bei der Ausfertigung von Gesetzen eine Rolle spielt.

— Die Betonung der Regierungsstabilitat als verfassungsrechtlicher Idealzustand. Das Grund-
gesetz kennt mit der Vertrauensfrage ein Instrument, das die (Wieder-)Herstellung von Re-
gierungsstabilitat ermoglichen soll. Auch die Beschrankung auf konstruktive Misstrauens-
voten steht vor dem Hintergrund der Instabilitit des Weimarer Regierungssystems. Die
historische Entwicklung ist daher von Bedeutung fiir die Auslegung der Art. 67f. GG (ins-
besondere beim Streit um die Zuldssigkeit sogenannter unechter Vertrauensfragen).

—  Auch im Rahmen der Grundrechtspriifung kann die historische Erfahrung des NS-Regimes
eine Rolle spielen. So ist etwa die Verbiirgung der ,,Menschenwiirde“ als ,,unantastbar[es]“
Grundrecht eine unmittelbare Reaktion auf das von den Nationalsozialisten begangene Un-
recht. Sie bringt zum Ausdruck, dass — anders als im NS-Staat (,,Du bist nichts, dein Volk ist
alles!®) — nicht der einzelne fiir den Staat, sondern der Staat fiir das Individuum da ist. Un-
wiirdige Behandlungen, die mit denen der Nationalsozialisten vergleichbar sind, sollen
durch die Vorschrift ausgeschlossen werden.

Um die absolute Herrschaft {iber Deutschland erlangen zu kénnen, mussten die
Nationalsozialisten die geltende Verfassungsordnung aufler Kraft setzen. Dies ge-
lang ihnen, indem sie zundchst die Presse, spater das Parlament, sodann die ein-
zelnen Lander des Reiches und zuletzt die Zivilgesellschaft unter ihre Kontrolle
brachten. Von entscheidender Bedeutung waren einerseits die sogenannte
Schubladen-, andererseits die sogenannte Reichstagsbrandverordnung, durch
die schon im Friihjahr 1933 wesentliche politische Grundrechte aufler Kraft ge-
setzt wurden, andererseits das sogenannte Ermédchtigungsgesetz, welches der
Reichsregierung das Recht einrdumte, Gesetze zu erlassen und die Verfassung zu

34 Vgl. etwa den Fall ,,Klimanotstand“ des Hauptstadt-Falle-Projekts der Freien Universitadt Ber-
lin.
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dndern. Mit diesem Erméchtigungsgesetz war das parlamentarische Regierungs-
system faktisch wieder abgeschafft. Hinzu kamen schliefllich die sogenannten
Gleichschaltungsgesetze, die die Regierungen der Reichsldnder unter national-
sozialistische Kontrolle brachten. Als im August 1934 schlieBlich die Amter des
Reichskanzlers und des Reichsprasidenten in der Person Hitlers vereint wurden,
war die Machtiibernahme vollbracht.

n Weiterfiihrendes Wissen

Der Prozess des nationalsozialistischen Machtausbaus wurde von der nationalsozialistischen
Propaganda zwar als ,,legale“ und ,,nationale“ Revolution und als ,,Machtergreifung“ bezeichnet.
Tatsdchlich ist aber keine dieser Beschreibungen zutreffend. Das Vorgehen der Nationalsozialis-
ten bewegte sich weder im Rahmen des geltenden Rechts,>® noch wusste die NSDAP die Mehrheit
der Deutschen hinter sich.>® Auch die Bezeichnung als ,,Machtergreifung” erweckt den Eindruck,
als habe die NSDAP die Macht (gewaltsam) an sich gerissen. Tatsdchlich handelte es sich vor al-
lem zu Beginn der Regentschaft Hitlers eher um eine Ubergabe der Macht an die NSDAP.?” Einzig
die SPD und - vor der Inhaftierung zahlreicher Abgeordneter — auch die KPD leisteten aktiven Wi-
derstand. So lief3 der Fraktionsfiihrer der Sozialdemokraten, Otto Wels, am 24.3.1933 im Bundes-
tag verlauten: ,,Freiheit und Leben kann man uns nehmen - die Ehre nicht!“3®

Il. Die nationalsozialistische Terrorherrschaft

Nach welchen Rechtsregeln das von den Nationalsozialisten geschaffene Regime
operierte, ist bis heute nicht abschlieflend geklart. Fest steht aber, dass dem
nationalsozialistischen Staat die Rassenideologie zugrunde lag, nach der die
,hordisch-arische Herrenrasse“ in einem ewigen ,,Rassenkampf“ stiinde. Diese
Grundiiberzeugung machte es notwendig, das Volk als Ausgangspunkt jedes poli-
tischen Handelns zu machen (,,Du bist nichts, dein Volk ist alles*). Die politische
Herrschaft war geprdagt vom Gedanken der ,,Volksgemeinschaft“. Dieses Bild ei-
nes homogenen ,,Volkskorpers“ machte jede Beschrankung staatlicher Befugnis-
se obsolet; es legte zudem die Grundlage fiir ein zweites zentrales Prinzip, das den
nationalsozialistischen Staat pragte: Das Fiithrerprinzip. Hiernach war der ,,Fiih-

35 Vgl. etwa fiir das Ermadchtigungsgesetz Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 320 ff; H.A.
Winkler, Der lange Weg nach Westen, Bd. II, 1. Aufl. 2000, S. 12f.

36 Tatsdchlich konnten die Nationalsozialisten selbst im Méarz 1933, als sie ihren Machtapparat
schon weitgehend ausgebaut hatten, nur knapp 44 % der Stimmen gewinnen, vgl. Frotscher/
Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 18 Rn. 602.

37 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 18 Rn. 638.

38 Vgl. etwa die Zusammenstellung der Friedrich-Ebert-Stiftung, https://www.fes.de/adsd50/ot
to-wels.
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rer* Adolf Hitler Inhaber einer Gewalt, die iiber Staat und Verfassung stand und
durch nichts beschrdankt war. Hitler beanspruchte Gehorsam gegeniiber allen
staatlichen und gesellschaftlichen Kriften. Sein Wort war Gesetz.>® Ergebnis die-
ses Systems waren unvorstellbare Graueltaten wie die ,,Euthanasieaktionen®, bei
denen Menschen mit korperlicher oder geistiger Behinderung ermordet wurden
oder der Holocaust, dem rund sechs Millionen Jiidinnen und Juden zum Opfer
fielen. Am Ende der nationalsozialistischen Herrschaft lag nicht nur Deutschland,
sondern ganz Europa infolge des 2. Weltkriegs in Triimmern.

G. Verfassungsentwicklung nach dem zweiten Weltkrieg

Nach dem Zusammenbruch der deutschen Staatlichkeit im Jahr 1945 war die Zu-
kunft des deutschen Staates zundchst ungewiss. Da das Deutsche Reich keine
Staatsgewalt mehr ausiiben konnte, war nicht einmal klar, ob es iiberhaupt noch
einen deutschen Staat gab.“° Jedenfalls lag die Zukunft Deutschlands nach der be-
dingungslosen Kapitulation gédnzlich in den Handen der Alliierten, die Deutsch-
land ab 1945 besetzten.

Weiterfiihrendes Wissen n

Doch auch diese fanden keine klare Antwort auf die Frage nach der Zukunft Deutschlands. Nach-
dem auf der Konferenz von Jalta (1945) zundchst noch die ,,Zerstiickelung” Deutschlands in meh-
rere kleine Staaten beschlossen worden war, gingen die Alliierten nach Kriegsende bald dazu
tiber, Deutschland als einheitlichen Staat in vier Besatzungszonen zu organisieren. In diesen Be-
satzungszonen vollzogen sich auch die ersten Schritte des staatlichen Wiederaufbaus. So wur-
den zundchst auf lokaler Ebene Biirgermeister eingesetzt. Bald wurden auch die spateren Bun-
deslander mit modernen Verfassungen ausgestattet, die allerdings stets unter dem Vorbehalt
der Zustimmung der Besatzungsmdchte standen. Generell ldsst sich sagen, dass die Besat-
zungsmadchte nach dem Krieg die Staatsgewalt in der Bundesrepublik innehatten; daran hat sich
auch mit Erlass des Grundgesetzes zunéchst nichts gedndert.** Seine vollstéandige Souverdnitat
sollte Deutschland erst mit dem Vier-Plus-Zwei-Vertrag des Jahres 1990 zuriickerlangen. Doch
schon vorher war die Souverdnitdat — mit Ausnahme einiger Vorrechte der Besatzungsmachte, von
denen mit der Zeit immer zuriickhaltender Gebrauch gemacht wurde — mit dem Deutschlandver-
trag des Jahres 1952 weitgehend zuriickerlangt worden.*? Die Griindung des west-deutschen
Staates aber erfolgte schon davor, im Jahr 1949.

39 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 19 Rn. 644.

40 Zur Diskussion um den volkerrechtlichen Status des deutschen Reichs nach Ende des zweiten
Weltkriegs siehe Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl- 2021, § 20 Rn. 697 ff.

41 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 20 Rn. 728.

42 Zum Ganzen Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 23 Rn. 846ff.
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Der eskalierende Ost-West-Konflikt fiihrte dazu, dass sich die West-Alliierten
(USA, Vereinigtes Konigreich, Frankreich) im Sommer 1948 darauf einigten, in ih-
ren Besatzungszonen einen ,,West-Staat“ griinden zu lassen. Sie machten zwar ei-
nige Vorgaben iiber die Verfassung des zu griindenden Staates — es musste sich
um einen demokratischen und féderalen Verfassungsstaat handeln. Im Ubrigen
legten sie den Inhalt der Verfassung aber in die Hand des Verfassungskonvents.
So wurde denn auch im Herbst 1948 auf der Herreninsel des Chiemsees ein
beratender Verfassungskonvent abgehalten, der einen Entwurf fiir die spatere
Verfassung erarbeitete (,,Herrenchiemseekonvent*). Hierauf aufbauend tagte
vom 1.9.1948 bis Mai 1949 der ,,Parlamentarische Rat“ als verfassungsgebende
Versammlung.

n Weiterfiihrendes Wissen zu den Verhandlungen des Parlamentarischen Rats

Die Verhandlungen des Parlamentarischen Rats waren von einer Patt-Situation der grofien Par-
teien (SPD und CDU) geprégt. Beide stellten gleich viele Mitglieder. Dies ist ein entscheidender
Grund fiir die juristische Niichternheit des Grundgesetzes und dafiir, dass entscheidende Fragen
(etwa solche iiber das Wirtschaftssystem der Bundesrepublik) vom Grundgesetz unbeantwortet
bleiben und in die Hande des Gesetzgebers gegeben werden. Viele der Mdnner, die die Geschi-
cke der Bundesrepublik pragen sollten, waren schon Mitglieder des Parlamentarischen Rates —
dazu gehorten der erste Bundeskanzler Konrad Adenauer und der erste Bundesprasident Theo-
dor Heuss. Haufig vergessen wurde in der Nachkriegszeit aber, dass mit Friederike Nadig, Elisa-
beth Selbert, Helene Weber und Helene Wessel auch vier ,Miitter des Grundgesetzes“ im Par-
lamentarischen Rat vertreten waren. Die Vorschrift des Art. 3 1l 1 GG (,,Mdnner und Frauen sind
gleichberechtigt®) wurde gegen den Widerstand zahlreicher mannlicher Abgeordneter von Sel-
bert durchgesetzt.

Am 23.5.1949 trat das Grundgesetz — die Bezeichnung als , Verfassung“ mied
man bewusst, um den (nur west-)deutschen Staat als Ubergangserscheinung zu
kennzeichnen - in Kraft, nachdem die alliierten Besatzungsmaéchte einige Vorbe-
halte durchgesetzt und nachdem mit Ausnahme des bayerischen alle Landes-
parlamente zugestimmt hatten. Kurz darauf konstituierten sich die bundesre-
publikanischen Verfassungsorgane (Bundestag, Bundesrat, Bundespraisident:in
und Bundesregierung; das BVerfG trat erst 1951 erstmals zusammen). Die Bundes-
republik Deutschland in ihrer heutigen Form war ins Leben getreten.

ﬂ Weiterfiihrendes Wissen

Angesichts dieser Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes wird immer wieder iiber die Legi-
timitat der Bundesrepublik Deutschland gestritten. Gegen die Legitimitdt wird der Einfluss der
Besatzungsmaéchte auf den Prozess der Verfassungsgebung angefiihrt, sowie der Umstand, dass
es kein Verfassungsreferendum gab. Insoweit ist tatsachlich zuzugeben, dass der Erlass des
Grundgesetzes nicht {iber jeden legitimatorischen Zweifel erhaben ist. Dies dndert gleichwohl
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nichts an der Legitimitdt des deutschen Staates und seiner Verfassung. Die Legitimitdt einer
Verfassungsordnung kann nicht (nur) an den Umstdnden der Griindung festgemacht werden —
tatsdchlich kommen wohl die meisten Verfassungsordnungen unter ,illegitimen* Umstdnden
(Revolution, Krieg) zustande.*> Entscheidender Gradmesser ist die Akzeptanz der Verfassungs-
ordnung in der Bevélkerung.** Insoweit legen die Wahlbeteiligung bei den Parlamentswahlen in
der Bundesrepublik Deutschland und die feste Verfassungskultur ein deutliches Zeugnis tiber die
Legitimitat der Verfassungsordnung des Grundgesetzes ab.*

Auch der Vergleich mit dem kurze Zeit spater gegriindeten ost-deutschen Staat (DDR), der
weder uber freie Wahlen, noch iiber eine intakte Verfassungskultur verfiigte und schlie8lich im
Jahr 1989 durch die ,,friedliche Revolution“ zu Fall gebracht wurde, bekréftigt die Legitimitdt der
west-deutschen Verfassungsordnung. Zwar verfiigte auch die DDR tiber eine Verfassung, die - je-
denfalls dem Wortlaut nach — an die Verfassungskultur der Weimarer Verfassung ankniipfte.“® Im
»real-existierenden Sozialismus“ konnte die Verfassung sich aber nicht behaupten. Sie diente in
erster Linie als (Schein-)Legitimation der DDR.*”

Das Grundgesetzt kniipft in vielerlei Hinsicht an die lange Tradition deut-
scher Staatlichkeit an. Es greift die rechtsstaatlichen Verbiirgungen auf, die im
19. Jahrhundert erkdmpft wurden, schreibt die féderale Geschichte Deutschlands
fort, die bis in die Zeit des ,,Alten Reichs“ zuriickreicht und fiihrt das parlamenta-
rische Regierungssystem fort, das durch die Weimarer Reichsverfassung von 1918
implementiert worden war. Gleichzeitig zieht es entscheidende Lehren aus der
Erfahrung des nationalsozialistischen Terrorregimes. Dies kommt schon in
seiner ersten Vorschrift zum Ausdruck, die die ,,Wiirde des Menschen* fiir un-
antastbar erkldrt. Mit seiner Geltungsdauer von iiber 70 Jahren ist das Grund-
gesetz schon heute die am langsten wiahrende Verfassung, die es in Deutschland
je gab. Seit dem Beitritt der Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen zum Grundgesetz im Jahr 1990 handelt
es sich auch um eine gesamtdeutsche Verfassung. Der Schluss liegt nahe, dass sie
auch die beste Verfassung ist, die Deutschland je hatte. Das sollte Motivation ge-
nug sein, die einzelnen Verbiirgungen unserer Verfassung in den niachsten Kapi-
teln dieses Buchs ndher kennenzulernen.

43 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 76, 302.

44 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 76.

45 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 21 Rn. 797.

46 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Auflage 2021, § 21 Rn. 804 sprechen von einer
liberalen Verfassung mit starkem sozialistischen Einschlag.

47 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl. 2021, § 21 Rn. 808.
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Weiterfithrende Studienliteratur

Thiele, Der konstiuierte Staat, 2021.
Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Auflage 2021.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Die Verfassungsverbiirgungen, die heute im Grundgesetz niedergeschrieben sind, sind
Ergebnis einer langen Entwicklung. Der Stein modernen Verfassungsdenkens geriet
durch die US-amerikanische Unabhéngigkeitserklarung und die franzésische Revolution
am Ende des 18. Jahrhunderts ins Rollen. In Deutschland sollte es aber lange dauern, bis
die Werte von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechten Anschluss fanden.
Hierbei vollzog sich die Entwicklung mit dem Heiligen Romischen Reich deutscher Nation
und dem Deutschen Bund zuné&chst in losen Zusammenschliissen zahlreicher Territorial-
staaten. In diesen Territorialstaaten wurden mit den Staats- und Verwaltungsreformen
zu Beginn des 19. Jahrhunderts und dem Erlass erster Verfassungen aber wichtige ver-
fassungsrechtliche Schritte genommen.

Ein erster Versuch der nationalen Einigung unter einer liberalen Verfassung scheiterte
1849. Die damals ausgearbeitete Paulskirchenverfassung sollte das spatere Verfas-
sungsdenken in Deutschland dennoch pragen.

Mit der Griindung des Deutschen Reiches 1871 wurde die nationale Einigung vollzogen.
Mit der Bismarck'schen Reichsverfassung erging auch eine erste deutschlandweite Ver-
fassung, die allerdings — anders als die Paulskirchenverfassung — nicht mehr den Geist
des Liberalismus atmete.

Nach dem ersten Weltkrieg entstand mit der Weimarer Republik (1918-1933) erstmals
ein liberaler und demokratischer deutscher Staat, der aber allzu bald zugrunde ging.

Er wich der nationalsozialistischen Diktatur, in der alle rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Errungenschaften der Vergangenheit zugunsten eines menschenverachtenden
Unrechtsregimes aufgegeben wurden.

Nach Ende des zweiten Weltkriegs kam es 1949 — nach einigen Jahren der Herrschaft
durch die alliierten Besatzungsmédchte — zum Erlass des Grundgesetzes und zur Etablie-
rung der Bundesrepublik Deutschland in ihrer heutigen Form.
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§ 1.2.2 Begriff der Verfassung und Verhaltnis zum
einfachen Recht

A. Begriff der Verfassung

Das Wort Verfassung (franzosisch und englisch: constitution) wird in der Rechts-
sprache mit unterschiedlichen Bedeutungen verwendet. Denkbar ist zunédchst ei-
ne materielle (d.h. inhaltliche) Begriffsbestimmung. Welche Eigenschaften ma-
chen eine Verfassung inhaltlich aus? Moglich ist aber auch eine eher formelle
Betrachtung, die auf dufiere Merkmale abstellt.

Im materiellen Sinn beschreibt das Wort Verfassung die ,,rechtliche Grund-
ordnung des Gemeinwesens“.! Umfasst sind grundlegende Normen des gesell-
schaftlichen und politischen Zusammenlebens und der Staatsstruktur. Als Basis
fiir politische und gesellschaftliche Aushandlungsprozesse (Deliberation) regu-
liert die Einschrinkung der biirgerlichen Freiheiten durch den Staat.? Sie organi-
siert politische Teilhabe durch die Einrichtung von Staatsorganen. Sie bildet die
Grundlage fiir staatliche Herrschaft und reguliert diese umfassend, gilt fiir alle,
die dieser Herrschaft unterworfen sind, und wird autonom beschlossen.> Im for-
mellen Sinn beschreibt das Wort Verfassung ein Dokument, welches Bestim-
mungen enthilt, ,,denen zufolge die in diesem Dokumente [...] enthaltenen Nor-
men [...] nur unter erschwerten Bedingungen in einem besonderen Verfahren
aufgehoben oder abgedndert werden konnen.“*

Das Wort Verfassung kann dariiber hinaus in einem organisationsrecht-
lichen Sinn verstanden werden: Es beschreibt die rechtliche Struktur einer Orga-
nisation oder einer Korperschaft und macht Vorgaben fiir die Entscheidungs-
findung. In diesem Sinn hat auch die Europédische Union (Vertrag iiber die Eu-
ropiische Union, Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union),” aber
auch jeder Verein (,,Satzung®), jede Kommune (,,Grundsatzung*) oder jede Uni-
versitét (,,Grundordnung*) eine Verfassung.

1 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999,
Rn. 16.

2 Siehe auch Gropl, Staatsrecht I, Rn. 124.

3 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, 40ff.

4 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 228f.

5 Fiir die EU wird zum Teil auch vertreten, sie habe eine Verfassung im materiellen Sinn, vgl. Cal-
lies, StaatsR III, 3. Auf. 2020, § 5 Rn. 14ff.
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Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949° ist sowohl
im materiellen als auch im formellen wie im organisatorischen Sinn Verfassung
der Bundesrepublik Deutschland. In der féderalen Bundesrepublik Deutschland
haben auch die Teilstaaten (,,Lander*) eigene Verfassungen, vgl. Art. 28 I GG.”

B. Verfassungsrecht und einfaches Recht

Das Verfassungsrecht im formellen Sinne ist vom einfachen Recht abzugrenzen.
Da die Verfassung die Grundordnung der Gesellschaft darstellen soll, muss sich
das gesamte sonstige Recht den Vorgaben der Verfassung anpassen. Einfaches
Recht bezeichnet die Gesamtheit der Rechtsnormen, die im Stufenbau der Rechts-
ordnung® unter dem Verfassungsrecht stehen und sich an dessen Vorgaben mes-
sen lassen miissen. Die Staffelung der einzelnen Rechtsquellen zu einem Stu-
fenbau dient insbesondere dazu, Kontroll- und Rechtsfertigungshierarchien
zu schaffen: Durch die lex-superior-Kollisionsregel steht fest, dass nachrangige
Rechtsnormen anhand des hoherrangigen Rechts iiberpriift werden und im Falle
eines Widerspruchs von Anfang an unwirksam sind.® Gleichzeitig schafft das ho-
herrangige Verfassungsrecht, inshesondere das Staatsorganisationsrecht, die Be-
dingungen fiir die Produktion von einfachem Recht. Auch Rechtsnormen, die vor
der Geltung des Grundgesetzes erlassen worden sind (sogenanntes vorkonstitutio-
nelles Recht), gelten im Rahmen des Art. 123 I GG (nur) als einfaches Recht fort.

Uber diesen sogenannten Vorrang der Verfassung hinaus wirkt das Verfas-
sungsrecht auch in anderer Weise in das einfache Recht hinein. So sind die ein-
fachrechtlichen Normen bei Unklarheiten im Sinne der Verfassung auszulegen.
Dies kann auch dazu dienen, in einer hochgradig ausdifferenzierten und speziali-
sierten Rechtsordnung Einheit zu wahren. Aufgrund ihres hohen Abstraktions-
grades ist die Verfassung jedoch in der Regel nicht geeignet, in Detailfragen kon-
krete Antworten zu bieten, sondern gibt lediglich einen Rahmen vor.

Beispiel: Einzelvorschriften aus dem Umwelt-, Straf- und Zivilrecht, die sich aus ihren verschie-
denen Blickwinkeln beispielsweise mit der Problematik der Entsorgung schadlicher Abfille be-
schaftigen, missen alle im Lichte von Art. 20a GG und z.B. des Eigentumsgrundrechts ausgelegt
werden. Dies wird jedoch bei der Abstimmung dieser Rechtsgebiete {iber einen Minimalkonsens
hinaus wenig konkreten Anhalt fiir eine Vereinheitlichung bieten.

6 BGBL. 1949, I, 1ff.

7 Siehe dazu Konig § 22, Landesverfassungsgerichtsbarkeit in diesem Lehrbuch.

8 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 228.

9 Zur Normenhierarchie: Wiedmann, § 4.1 Das Recht und seine Wirkung, C. I. in diesem Lehr-
buch.

Isabel Lischewski


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Das_Recht_und_seine_Wirkung#Anker:Normenhierarchie
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Konkrete_Normenkontrolle#Anker:vorkonstitutionelles_Recht
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Konkrete_Normenkontrolle#Anker:vorkonstitutionelles_Recht
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*[%40attr_id%3D'bgbl149001.pdf']#bgbl%2F%2F*%5B%40attrid%3D%27bgbl149001.pdf%27%5D_1621949183127
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*[%40attr_id%3D'bgbl149001.pdf']#bgbl%2F%2F*%5B%40attrid%3D%27bgbl149001.pdf%27%5D_1621949183127
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*[%40attr_id%3D'bgbl149001.pdf']#bgbl%2F%2F*%5B%40attrid%3D%27bgbl149001.pdf%27%5D_1621949183127

§ 1.2.2 Begriff der Verfassung und Verhiltnis zum einfachen Recht —— 33

Dariiber hinaus schafft die Verfassung einen gewissen stabilen Rahmen fiir das
Staatskonstrukt. Indem sie Verdnderung erlaubt und interpretationsoffen bleibt
und zugleich bestimmte Grundwerte unverfiigbar stellt, schafft sie oftmals eine
grof3ere Kontinuitat iiber die Zeit als das einfache Recht und bietet somit auch ei-
nen intergenerationalen Rechtfertigungs- und Bezugsrahmen.

Weiterfithrende Studienliteratur
-  Christoph Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 36. Aufl. 2020, S. 6f.
- Martin Morlok/Lothar Michael, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl. 2019, S. 36ff.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der Begriff der Verfassung im formellen Sinne meint ein Dokument, dessen Inhalt nur
aufgrund besonderer Regeln gedndert werden kann.

—  Das Verfassungsrecht schafft gegeniiber dem einfachen Recht eine Kontroll- und Recht-
fertigungshierarchie.
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§ 1.2.3 Methoden der Verfassungsinterpretation

Das Grundgesetz besteht aus Rechtsnormen, die genau wie die Normen des ein-
fachen Rechts ausgelegt werden konnen und miissen.! Allerdings gelten bei der
Verfassungsinterpretation einige Besonderheiten, die aber in das System der all-
gemeinen juristischen Methodik integriert sind.?

A. Grundlagen der Verfassungsinterpretation

Wer Rechtsnormen anwendet, legt diese notwendigerweise auch aus. Denn Aus-
legung ist nichts weiter als die Ermittlung des Inhaltes und der Geltung einer
Rechtsnorm. Selbst in den einfachsten Fédllen muss also denklogisch stets eine
Vorstellung vom Inhalt der Rechtsnorm gewonnen werden, auch wenn dies nur
unbewusst geschieht. In so einem Fall besteht zwar ein geringer Auslegungsauf-
wand - eine Auslegung wird aber trotzdem vorgenommen.> Die Auslegung von
Normen ist mithin nicht nur in schwierigen und uneindeutigen Fillen sinnvoll,
sondern ist in jedem Fall der Rechtsanwendung notwendig.

Beispiel: Es bedarf auch dann einer (unbewussten) Auslegung des Begriffs der ,,Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen“ im Sinne des Art. 42 Il 1 GG*, wenn im Bundestag samtliche Abgeordnete
einem Gesetzesbeschluss zustimmen.

I. Interpretationsoffenheit des Grundgesetzes

Bei der Auslegung des Grundgesetzes stellen sich wegen der Knappheit, Abstrakt-
heit und politischen Relevanz des Verfassungstextes hdufig auch komplexere
Auslegungsfragen.” Diese besondere Beschaffenheit wird oft als ,Interpretati-
onsoffenheit” des Grundgesetzes beschrieben. Das macht das Staatsorganisati-

1 Starck, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. XII 2014, § 271 Rn. 6; Wank, Juristische Methoden-
lehre, § 18 Rn. 146; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 66. Vgl. Béckenforde, NJW 1976,
2089, fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen methodischen Ansitze zur Verfassungsinterpre-
tation.

2 Wank, Juristische Methodenlehre, § 18 Rn. 146; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 66.
3 Augsberg/Augsberg/Schwabenbauer, Klausurtraining Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2021, S. 118.
4 Siehe dazu Vrielmann, § 5.3 Mehrheitsprinzip, A. II. in diesem Lehrbuch.

5 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 52; Schoch, Ubungen im Offentlichen Recht I, 2000,
S. 12
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onsrecht vor Allem fiir Menschen mit wenig juristischen Vorkenntnissen schwer
zuganglich, weil einige wichtige Rechtsnormen nicht ohne weiteres verstandlich
sind.

Beispiel: Schwer greifbar sind beispielsweise das Demokratieprinzip (Art. 20 I, Il 1 GG) oder das
Rechtsstaatsprinzip (vgl. Art. 20 Il GG). Das Problem stellt sich aber auch bei unbestimmten
Rechtsbegriffen wie der ,,Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse* geméaf3 Art. 72 Il HS 2
Var. 1GG®.

Aus der Interpretationsoffenheit des Grundgesetzes und der vermeintlichen’ Ab-
wesenheit von Aufbauregeln in der Begriindetheit darf aber nicht der Schluss
gezogen werden, beim Staatsorganisationsrecht handele es sich um ein ,,Laber-
fach“. Die Rechtsanwendung im Verfassungsrecht ist ndmlich kein freier schépfe-
rischer Prozess, an dessen Ende womdglich ein beliebiges oder subjektiv prafe-
riertes Ergebnis steht. Allein schon wegen der Bindung an Recht und Gesetz
(Art. 20 III GG) miissen die Rechtsanwender:innen zu einem methodisch nach-
vollziehbaren und hinreichend begriindeten Ergebnis kommen. Daher kann nur
eine strukturierte und methodisch fundierte Anwendung des Verfassungsrechts
mitsamt stringenter Gedankenfiihrung und enger Orientierung am Verfassungs-
text im juristischen Studium iiberzeugen.®

Il. Gegenstand und Maf3stab der Auslegung im Verfassungsrecht

Die Auslegung wird im Verfassungsrecht in zwei Konstellationen relevant. Einer-
seits kann eine Auslegung der Verfassung selbst notwendig werden. Dann ist die
Verfassung Gegenstand der Auslegung. Dies ist vor Allem dann der Fall, wenn
der Gehalt einer Norm des Grundgesetzes unklar ist.

Beispiel: Es ist umstritten, ob der:die Bundesprasident:in aus Art. 82 | 1 GG das Recht ziehen
kann, die Ausfertigung und Verkiindung eines Gesetzes zu verweigern, das er:sie aus formellen
und/oder materiellen Griinden fiir verfassungswidrig halt.’

6 Siehe dazu Herold, § 15 Gesetzgebungskompetenzen, C. IL 1. in diesem Lehrbuch.

7 Vgl. nur Fuerst/Steffahn, JURA 2012, 90 (91ff.); zur Priifung von abstrakten Prinzipien Kees, JA
2008, 795 (795f.); Kohal, § 23 Methodik der Fallbearbeitung im Staatsorganisationsrecht, C. in die-
sem Lehrbuch.

8 Schoch, Ubungen im Offentlichen Recht I, 2000, S. 32, 53; Augsberg/Augsberg/Schwabenbau-
er, Klausurtraining Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2021, S. 118.

9 Siehe dazu Heilmann, § 13 Bundesprasident:in, D. I. in diesem Lehrbuch.
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Andererseits kann eine einfach-gesetzliche Rechtsnorm auch anhand der Verfas-
sung ausgelegt werden. Dann ist die Verfassung Maf3stab der Auslegung. So ist
das Grundgesetz Maf3stab fiir die Frage, ob eine einfach-gesetzliche Rechtsnorm
mit der Verfassung iibereinstimmt. Das Grundgesetz kann somit in ein und dersel-
ben Klausur sowohl Gegenstand als auch Maf3stab der Auslegung sein.

Beispiel: Das Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin (,Berliner Mieten-
deckel“) wird vom BVerfG so ausgelegt, dass es unter den Kompetenztitel des Bundes zum biir-
gerlichen Recht im Sinne des Art. 74 | Nr. 1 Var. 1 GG fallt.*°

B. Die Verfassung als Gegenstand der Auslegung

In Anlehnung an Savigny werden Rechtsnormen — auch solche der Verfassung —
auch heute noch anhand eines Auslegungskanons von vier Auslegungskriterien
interpretiert.!? Dazu geh6ren

— der Wortsinn der Norm (Grammatik),

— die Stellung der Norm (Systematik),

— der Sinn und Zweck, der mit der Norm verfolgt wird (Telos) und

— die Geschichte der Norm (Historie/Genetik).

Klausurtaktik

Es zeugt von hoher fachlicher und methodischer Kompetenz, wenn ein juristisches Problem in
der Klausur mithilfe der Auslegungskriterien bearbeitet und gelost wird. Insbesondere, wenn alle
Kriterien klar benannt und der Reihe nach gepriift werden, wird dies erfahrungsgemafl von Kor-
rektor:innen besonders mit Punkten belohnt.

Die Grenzen zwischen den Kriterien sind allerdings nicht trennscharf. Es kommt deshalb
weniger auf die vermeintlich korrekte Zuordnung zu einem dieser Kriterien an, sondern darauf,
dass eine Zuordnung iiberhaupt erst versucht wird und einigermaen stimmig erscheint. Die
blof3e Zuordnung von Argumenten zu Auslegungskriterien reicht schon aus, um sich in metho-
discher Hinsicht auszuzeichnen.*®

10 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BVF 1/20 = BVerfGE 157, 223 — Mietendeckel.

11 Zu Details und Abweichungen von Savigny siehe Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, Rn. 193.
12 Grundlegend BVerfG, Urt. v. 21.5.1952, Az.: 2 BvH 2/52, Rn. 53 = BVerfGE 1, 299 - Wohnungs-
bauférderung.

13 Siehe hierzu beispielhaft die Ausfiihrungen zum ,,Priifungsrecht“ des:der Bundesprasident:in
bei Heilmann, § 13 Bundespréasident:in, D. L. in diesem Lehrbuch.
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Dabei miissen die allgemeinen Grenzen der Auslegung beachtet werden:

— Die Auslegung darf dem moglichen Wortsinn nicht widersprechen.

— Zudem darf keine Auslegung gegen den eindeutigen Willen der Normgeber:
innen vorgenommen werden. Dies verbietet eine Auslegung, die das Rege-
lungsziel verfehlen oder verfilschen wiirde.

Das Ziel der Auslegung im Verfassungsrecht ist der ,,objektive Sinngehalt* der
Rechtsnorm und nicht der subjektive Wille der Verfassungsgeber:innen.”> Der
Wille der Verfassungsgeber:innen wird allerdings bei der genetischen Auslegung
des Grundgesetzes und als Grenze der Auslegung beriicksichtigt.

I. Wortsinn der Norm (grammatische Auslegung)

Die grammatische Auslegung nimmt den Wortsinn, also die mogliche Bedeutung
(,Semantik“) der verwendeten Begriffe sowie den Satzbau (,Syntax“) in den
Blick. Der Wortsinn sollte als Ausgangspunkt der Auslegung zu Beginn unter-
sucht werden.'® Der Bedeutungsgehalt der juristischen Fachsprache (beispiels-
weise Legaldefinitionen) ist gegeniiber der Umgangssprache vorrangig. Dabei
diirfen Begriffe, die im Verfassungstext stehen, nicht automatisch so ausgelegt
werden, wie es das einfache Recht vorgibt. Denn sonst konnte der einfache Ge-
setzgeber iiber die Bedeutung der Begriffe der Verfassung disponieren."” Stattdes-
sen muss eine verfassungsautonome Begriffsbildung erfolgen.

Beispiel: So kann fiir den Begriff der Partei im Sinne des Art. 21 GG nicht ohne Weiteres auf die
Legaldefinition der Partei aus § 2 | 1 Parteiengesetz zuriickgegriffen werden, obwohl diese in der
aktuell geltenden Fassung mit dem Begriff der Partei im Sinne des Grundgesetzes letztlich inhalt-
lich deckungsgleich ist.*®

14 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004, Az.: 1 BvR 2378/98, Rn. 130 = BVerfGE 109, 279 — Grof3er Lausch-
angriff.

15 BVerfG, Urt. v. 21.5.1952, Az.: 2 BvH 2/52, Rn. 53 = BVerfGE 1, 299 - Wohnungsbauférderung;
Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Einfiihrung Rn. 37.

16 So auch BVerfG, Beschl. v. 15.1.2009, Az.: 2 BVR 2044/07, Rn. 98 = BVerfGE 122, 248 — Riige-
verkiimmerung.

17 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 18, Rn. 157.

18 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1994, Az.: 2 BvB 1/93 = BVerfGE 91, 262 — Parteienbegriff I; sieche dazu
Linke, § 5.6 Politische Parteien, B. in diesem Lehrbuch.
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Examenswissen

Das Grundgesetz kann die gleichen Begriffe in verschiedenen Artikeln mit unterschiedlicher Be-
deutung versehen.”

Beispiel: Die ,verfassungsmafige Ordnung“ wird in Art. 2 | GG als ,,das gesamte objektive
Recht®, in Art. 9 Il GG als ,freiheitliche demokratische Grundordnung® und in Art 20 Ill GG als
»Gesamtheit der Normen des Grundgesetzes“ ausgelegt.?°

Der Wortsinn wird als die &uferste Grenze der Auslegung angesehen. Er gibt so-
mit dem Rahmen vor, in dem sich die Auslegung unter Beriicksichtigung der wei-
teren Auslegungskriterien bewegen kann.?! Der Wortsinn ist aber selten so ein-
deutig, dass sich eine Untersuchung anhand der weiteren Auslegungskriterien
eriibrigt. Allenfalls konnen bestimmte Auslegungsmoglichkeiten ausgeschlossen
werden.

Il. Stellung der Norm (systematische Auslegung)

Auch die Einbettung in ein rechtliches System kann Aussagen iiber den Bedeu-
tungsgehalt einer Norm treffen. Denn eine einzelne Norm befindet sich nicht
isoliert in einem rechtlichen Vakuum, sondern steht stets in Zusammenhéangen,
deren Betrachtung auch Aussagen iiber den Inhalt der Norm zuldsst. Die Bedeu-
tung der systematischen Auslegung ist im Verfassungsrecht besonders hoch,
weil es einen immensen Harmonisierungsbedarf zwischen den verschiedenen
abstrakten und vom Wortsinn her sehr weitreichenden Gewdhrleistungen des
Grundgesetzes gibt.

Klausurtaktik

Aus diesem Grund sollten auch die benachbarten Normen der auslegungsbediirftigen Norm gele-
sen und nach Argumentationspotential gepriift werden (,Dunstkreismethode*). Diese Analyse
sollte vor der Entscheidung stehen, eine Norm aufwendig auszulegen. Denn aus dem Zusammen-
spiel mit anderen Normen kann sich die Auslegung eriibrigen, weil eine ausdriickliche Regelung
existiert.

19 Lesenswert zu derartigen ,,Lesefallen Funke, JuS 2017, 983 (9831f.).
20 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 52.
21 Augsberg/Augsberg/Schwabenbauer, Klausurtraining Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2021, S. 119.
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Die systematische Auslegung untersucht daher den Gesamtzusammenhang, in

dem die auslegungsbediirftige Rechtsnorm steht, bezogen auf ihre Stellung in-

nerhalb

— der einzelnen Norm (z. B. Satz/Absatz/Artikel),

— des iibergeordneten Normenkomplexes (z.B. Abschnitt), also des Grundge-
setzes, und

— der gesamten objektiven Rechtsordnung (z.B. sonstiges Verfassungsrecht
oder Volkerrecht/Unionsrecht).

Klausurtaktik “

Systematische Argumente konnen oftmals auch in das Gegenteil verkehrt werden: Aus einem
Erst-Recht-Schluss kann zugleich auch ein Umkehrschluss gefolgert werden (und andersherum).

Im Rahmen der systematischen Auslegung sind auch verfassungsspezifische Be-
sonderheiten zu beriicksichtigen. Nach dem Grundsatz der Einheit der Ver-
fassung sollen Verfassungsnormen nicht im Widerspruch zum sonstigen Ver-
fassungsrecht ausgelegt werden. Normwiderspriiche innerhalb der Verfassung
sollen aufgeldst werden.? Denn es ist davon auszugehen, dass die Verfassungs-
geber:innen ein, wenn nicht harmonisches, dann zumindest widerspruchsfreies
System schaffen wollten. Die Einheit der Verfassung ist allerdings eher eine Ziel-
vorgabe als eine Zustandsbeschreibung.”

Beispiel: Wer isoliert das Ressortprinzip der Bundesminister:innen in Art. 65 S. 2 GG betrachtet,
ibersieht die mogliche Begrenzung durch die Richtlinienkompetenz des:der Bundeskanzlers:in
nach Art. 65S. 1GG.%*

Neben dem BVerfG sind in der Praxis auch alle Verfassungsorgane dazu ange-
halten, das Grundgesetz auszulegen.” Dabei gilt der Grundsatz der funktionel-
len Richtigkeit. Demnach haben die Verfassungsorgane bei der Auslegung des
Grundgesetzes hinsichtlich der Reichweite ihrer Befugnisse die verfassungsrecht-
lichen Grenzen zu beachten, die durch die Kompetenzbereiche anderer Verfas-
sungsorgane gezogen werden. Der Grundsatz der funktionellen Richtigkeit soll ei-
ner Verschiebung der verfassungsrechtlichen Kompetenzen der Staatsgewalten
entgegenwirken und somit die Gewaltenteilung bewahren. So verstanden, formu-
liert dieser Grundsatz schlicht ein Verbot der Funktionsverschiebung.

22 Grundlegend BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51, Rn. 76 = BVerfGE 1, 14 — Siidweststaat.
23 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 62.

24 Siehe dazu Chiofalo/Vrielmann, § 13 Bundesregierung, B. I. in diesem Lehrbuch.

25 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BvE 1/83, Rn. 111 = BVerfGE 62, 1 — Vertrauensfrage I.
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Beispiel: Das BVerfG soll sich mit seiner Rechtsprechung nicht die politische Gestaltungsmacht
von Bundestag und Bundesrat (Art. 77 | 1; 78 GG) aneignen.?¢

Bestimmte vOlkerrechtliche Vertrdge werden unter der Bezeichnung volker-
rechtsfreundliche oder unionsrechtsfreundliche Auslegung fiir die systemati-
sche Auslegung herangezogen. Sind nach der Analyse aller Auslegungskriterien
mehrere Auslegungsmoglichkeiten vertretbar, von denen zumindest eines mit
dem Volkerrecht beziehungsweise Unionsrecht iibereinstimmt, konnen nur sol-
che gewidhlt werden, die volkerrechtskonform oder unionsrechtskonform sind.

Volkerrechtliche Vertrdage besitzen zwar eigentlich den Rang eines einfachen
Parlamentsgesetzes (vgl. Art. 59 II 1 GG) und stehen somit in der Normenhierar-
chie unter dem Grundgesetz.?” Dennoch kénnen bestimmte volkerrechtliche Ver-
trdge bei der Auslegung des Grundgesetzes als Auslegungshilfe fiir das nationale
Verfassungsrecht betrachtet werden. So soll verhindert werden, dass die Bundes-
republik Deutschland gegen Voélkerrecht oder das Recht der Europdischen Union
verstofit.

Beispiel: Zu diesen volkerrechtlichen Vertragen zdhlen die Europdische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK)?®, der Vertrag iiber die Europdische Union (EUV), der Vertrag iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (AEUV) und die Charta der Grundrechte der Europ&ischen Union (GRCh)?°.

lll. Sinn und Zweck der Norm (teleologische Auslegung)

Rechtsnormen sind kein Selbstzweck, sondern dienen der Verwirklichung be-
stimmter Ziele oder der Losung von Konflikten. Im Rahmen der teleologischen
Auslegung wird nach dem Sinn und Zweck beziehungsweise dem Telos einer
Rechtsnorm gefragt. Diesem Auslegungskriterium misst das BVerfG eine beson-
ders grofie Bedeutung zu.*°

26 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, Rn. 213a.

27 Siehe hierzu Chiofalo/Siegel, § 3 Internationale Beziige in diesem Lehrbuch.

28 Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004, Az.: 2 BvR 1481/04, Rn. 32 = BVerfGE 111, 307 — Gor-
giilii.

29 Vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az.: 1 BvR 16/13, Rn. 60 = BVerfGE 152, 152 — Recht auf
Vergessen I.

30 BVerfG, Urt. v. 21.5.1952, Az.: 2 BvH 2/52, Rn. 53 = BVerfGE 1, 299 - Wohnungsbauférderung.
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Klausurtaktik “

Bei der Auslegung nach dem Sinn und Zweck einer Norm kann inshesondere auf die der Verfas-
sungsnorm zugrundeliegenden Interessenskonflikte oder auf verfassungsrechtliche Prinzipien
Bezug genommen werden.>! Es sollte daher mit ein bisschen Ubung in jeder Klausur moglich
sein, auch ohne Kenntnis des konkreten Problems ein teleologisches Argument zu finden.

Eine verfassungsrechtliche Besonderheit ist der Grundsatz der optimalen Wirk-
samkeit. Dieser besagt, dass jedem Verfassungsgut zur optimalen Wirksamkeit
verholfen werden muss. Das heifdt: Sind nach der Beriicksichtigung aller Aus-
legungskriterien mehrere Auslegungsmoglichkeiten vertretbar, ist dasjenige Aus-
legungsergebnis vorzugswiirdig, das dem Verfassungsgut die gréf3tmoégliche
Wirksamkeit zukommen lasst.>

Zudem gibt es den Grundsatz der integrierenden Wirkung. Danach soll
solchen Gesichtspunkten bei der Auslegung besonderes Gewicht zukommen, die
in der Bundesrepublik Deutschland politische Einheit herstellen oder erhalten.*
Dazu gehort beispielsweise das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens.>*

IV. Geschichte der Norm (historische/genetische Auslegung)
Nicht nur die Entstehungsgeschichte (genetische Auslegung), sondern auch die

Regelungstradition einer Norm (historische Auslegung) kann fiir die Auslegung
des Grundgesetzes fruchtbar gemacht werden.

Klausurtaktik “

In Klausuren werden historische oder genetische Argumente regelmaBig nicht erwartet. Wer sie
dennoch anbringen kann, sticht unter allen Bearbeiter:innen hervor. Auch die Unterscheidung
zwischen historischer und genetischer Auslegung ist in der Priifung nicht relevant.

Zum einen kann die Regelungstradition des Grundgesetzes im Rahmen der his-
torischen Auslegung analysiert werden. Bei der historischen Auslegung des
Grundgesetzes sind hauptsdchlich Unterschiede und Gemeinsamkeiten hinsicht-

31 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 56.

32 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995,
Rn. 75.

33 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 64.

34 Siehe dazu Linke, § 6 Bundesstaatsprinzip, B. IV. in diesem Lehrbuch.
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lich des Normtextes und der Auslegung mit den Vorgdngerinnen des Grundgeset-
zes aus der Verfassungsgeschichte® von Relevanz. Daraus kénnen Riickschliisse
darauf gezogen werden, wie heutige Verfassungsnormen zu verstehen sind. Denn
das Grundgesetz baut auf den Erfahrungen der friiheren Verfassungen auf: Einige
Vorschriften wurden inhaltsgleich {ibernommen oder kniipfen an eine bestimmte
verfassungsrechtliche Tradition an. Diese Normen kénnen in kontextualisierter
Form zur Bestimmung des Bedeutungsgehalts der heutigen Norm beitragen. An-
dere Normen sollten gerade nicht Bestandteil des Grundgesetzes werden. In die-
sen Fillen sollte diesen bewussten Abweichungen des Grundgesetzes von seinen
Vorgingerinnen mit einem Umkehrschluss Rechnung getragen werden.

Beispiel: Die Aufnahme von Elementen direkter Demokratie nach dem Vorbild der Weimarer Re-
publik (vgl. Art. 73 WRV) in das Grundgesetz wurde im Parlamentarischen Rat diskutiert, letztlich
aber weitestgehend abgelehnt, vgl. Art. 20 11 2 HS 1 GG.>®

Zum anderen kann bei der genetischen Auslegung die Entstehungsgeschichte

des Grundgesetzes analysiert werden. Dies betrifft insbesondere die fiir Dritte

erkennbaren Motive der Verfassungsgeber:innen beim Erlass der Verfassungs-

norm.> Darin kénnen insbesondere einflielen

— die unterschiedlichen Entwurfsfassungen des Grundgesetzes,

- die eingereichten Anderungsantriige und

- die Verhandlungsprotokolle im Parlamentarischen Rat und seinen Ausschiis-
sen.

Klausurtaktik

In einer Klausur kénnten Uberlegungen zu den folgenden Fragen hilfreich sein: Weif ich, wie die-
ses Problem in fritheren Verfassungen (insbesondere der Weimarer Reichsverfassung) geregelt
war? Gibt es Unterschiede zu den Vorschriften des Grundgesetzes? Wollten die Verfassungs-
geber:innen damit bewusst von der damaligen Verfassungspraxis abweichen?

V. Rechtsvergleichung

Die Rechtsvergleichung ist kein eigenstindiges Auslegungskriterium, sondern
dient lediglich als Auslegungshilfe.*® Insbesondere die Landesverfassungen mit-

35 Siehe hierzu Wiedmann, § 1.2.1 Verfassungsgeschichte, C. und G. in diesem Lehrbuch.

36 Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2021, Rn. 71; siehe auch Linke, § 5.2.2 Abstimmungen, B. in die-
sem Lehrbuch.

37 Hierzu ausfiihrlich Sachs, DVBI 1984, 73 (75ff.).

38 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 58.
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samt ihrer Auslegungen durch die LVerfG* kénnen bei der Auslegung des Grund-
gesetzes beriicksichtigt werden.

Beispiel: Im Rahmen der Frage nach der Verldngerung der Legislaturperiode des Bundestags*°
kann auf die Dauer von Legislaturperioden in den Landern der Bundesrepublik Deutschland oder
im EU-Ausland verwiesen werden.

C. Die Verfassung als Maf3stab der Auslegung

Die Verfassung ist aber auch Maf3stab fiir die Auslegung von Normen des ein-
fachen Rechts. Bei der Auslegung des einfachen Rechts gelten die allgemeinen
Auslegungskriterien.

Eine Besonderheit der Auslegung von einfachen Gesetzen anhand der Verfas-
sung ist die verfassungskonforme Auslegung. Bei der verfassungskonformen
Auslegung wird nicht das Grundgesetz ausgelegt, sondern nur das einfache
Recht. Die Verfassung ist lediglich der Maf3stab fiir die Priifung. Das BVerfG hat
mit der Methode der verfassungskonformen Auslegung neben der Kompetenz zur
Auslegung der Verfassung auch die Kompetenz zur verbindlichen Auslegung des
einfachen Rechts erhalten.”!

Die Kompetenz und die Verpflichtung zur verfassungskonformen Auslegung
obliegt dabei nicht nur dem BVerfG, sondern jeder staatlichen Stelle.*? Damit ist
insbesondere die Fachgerichtsbarkeit und die 6ffentliche Verwaltung zur verfas-
sungskonformen Auslegung bei der Rechtsanwendung angehalten.

Nach der verfassungskonformen Auslegung miissen alle nationalen Rechts-
normen (also alle formellen und materiellen Gesetze des Bundes und der Lan-
der) im Lichte der Verfassung ausgelegt werden. Das heift: Sind nach der Be-
rlicksichtigung aller Auslegungskriterien mehrere Auslegungsmdoglichkeiten ver-
tretbar, von denen zumindest eine mit der Verfassung iibereinstimmt, konnen
nur solche gewihlt werden, die verfassungskonform sind.*® Sind alle vertretba-
ren Auslegungsmoglichkeiten verfassungskonform, ist eine verfassungskonforme
Auslegung aber nicht zielfiihrend.

39 Siehe dazu Konig, § 22 Landesverfassungsgerichtsbarkeit, B. in diesem Lehrbuch.
40 Siehe hierzu Chiofalo, § 5.1 Prinzip der Volkssouverdnitat, B. in diesem Lehrbuch.
41 Starck, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. XII 2014, § 271 Rn. 42.

42 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 68; Liidemann, JuS 2004, 27 (30).

43 Battis/Edenharter, Einfiihrung in das Verfassungsrecht, 7. Aufl. 2022, Rn. 26.
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Examenswissen

Ist keine Auslegungsmoglichkeit verfassungskonform, muss ein damit befasstes Gericht die
Norm dem BVerfG mit einer konkreten Normenkontrolle gemaf Art. 100 | 1 Alt. 2, 2 Alt. 1 GG vor-
legen. Umgekehrt ist die konkrete Normenkontrolle mangels Entscheidungserheblichkeit** un-
zuldssig, soweit eine verfassungskonforme Auslegung moglich ist.*

Eine verfassungskonforme Auslegung kann aber nicht durchgefiihrt werden,
wenn der mégliche Wortsinn sowie der Wille der Normgeber:innen diesem Aus-
legungsergebnis eindeutig entgegensteht.*® Diese Grenze der verfassungskon-
formen Auslegung ist jedoch oftmals schwer zu ermitteln.

Beispiel: Der Antragsgrund bei der abstrakten Normenkontrolle ist in § 76 | Nr. 1 BVerfGG (,,fiir
nichtig halt“) enger gefasst als in Art. 93 I Nr. 2 GG (,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“).
Es stellt sich die Frage, ob § 76 | Nr. 1 BVerfGG derart verfassungskonform ausgelegt werden
kann, dass auch ,,Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“ erfasst werden, oder ob damit der
mogliche Wortsinn von ,,fiir nichtig halt“ tiberschritten ist.*”

Die verfassungskonforme Auslegung hat demnach drei Voraussetzungen:

1. Existenz mehrerer vertretbarer Auslegungsmaoglichkeiten nach Beriick-
sichtigung aller Auslegungskriterien

2. Verfassungskonformitdt von mindestens einer, aber nicht aller, Ausle-
gungsmoglichkeiten

3. Beachtung der Grenzen der verfassungskonformen Auslegung
a) Kein entgegenstehender moglicher Wortsinn
b) Kein eindeutiger Widerspruch zum Willen der Normgeber:innen

D. Normenkonkurrenzen

In einer ausdifferenzierten Rechtsordnung kann es zur Anwendbarkeit mehrerer
Rechtsnormen auf denselben Sachverhalt kommen. Wenn sich daraus unter-
schiedliche, sich widersprechende Rechtsfolgen ergeben, ist eine Kollision gege-

44 Siehe dazu Chiofalo, § 21.4 Konkrete Normenkontrolle, A. V. in diesem Lehrbuch.

45 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014, Az.: 1 BvR 2142/11, Rn. 75 = BVerfGE 138, 64 — Planungsscha-
densrecht.

46 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014, Az.: 1 BvR 2142/11, Rn. 86 = BVerfGE 138, 64 — Planungsscha-
densrecht.

47 Siehe hierzu Chiofalo, § 21.3 Abstrakte Normenkontrolle, A. in diesem Lehrbuch.
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ben. Um diese Konfliktlage aufzul6sen, gibt es allgemeine Kollisionsregeln, wie
den Vorrang der spezielleren Rechtsnorm (lex specialis).*®

Beispiel: Soweit die spezielleren Vorschriften tiber die Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Landern im Bereich der Gesetzgebung (Art. 70-74 GG) und der Verwaltung (Art. 83-91 GG) dem
Bund Kompetenzen verleihen, haben sie Anwendungsvorrang gegeniiber dem allgemeineren
Grundsatz der Landerzustdndigkeit nach Art. 30 GG.

Im Verfassungsrecht existiert mit der praktischen Konkordanz eine spezielle
Kollisionsregel. Danach setzt sich nicht eines der beiden Giiter auf Kosten des an-
deren Gutes durch, wenn es zu einer Kollision zwischen mehreren Verfassungs-
giitern kommt. Stattdessen ist ein ,,moglichst schonende[r] Ausgleich“*® her-
beizufiihren, was regelmiflig eine Abwagung im Einzelfall erforderlich macht.
Dabei soll jedem Verfassungsgut zur optimalen Wirksamkeit verholfen werden.”°

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Schoch, Ubungen im Offentlichen Recht I, 2000, S. 10-87.

—  Wank, Juristische Methodenlehre — Eine Anleitung fiir Wissenschaft und Praxis, 2020,
§ 18 Rn. 134-209.

— Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1995, Rn. 49-85.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

-  Staatsorganisationsrecht ist kein ,,Laberfach“. Bei der Fallbearbeitung diirfen Struktur
und Methodik nicht vernachldssigt werden.

— Die Auslegung des Grundgesetzes unterscheidet sich nicht mafigeblich von der Aus-
legung des einfachen Rechts.

— In der Fallbearbeitung sollte moglichst jedes Auslegungskriterium angesprochen wer-
den.

—  Die wichtigsten Auslegungskriterien sind der Wortsinn, die Systematik, der Sinn und
Zweck sowie die Geschichte der Norm.

—  Die Auslegung darf nicht iiber den moglichen Wortsinn hinausgehen oder dem eindeuti-
gen Willen der Normgeber:innen widersprechen. Das gilt auch fiir die verfassungskon-
forme Auslegung.

48 Siehe dazu Wiedmann, § 4.1 Das Recht und seine Wirkung, C. in diesem Lehrbuch.

49 BVerfG, Beschl. v. 16.5.1995, Az.: 1 BvR 1087/91, Rn. 91 = BVerfGE 93, 1 — Kruzifix; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 72.

50 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 62.
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—  Bei der verfassungskonformen Auslegung wird das einfache Recht ausgelegt. Danach
konnen unter mehreren Auslegungsmaoglichkeiten nur diejenigen gewdhlt werden, die
mit der Verfassung tibereinstimmen.

— InKollisionsfdllen ist ein moglichst schonender Ausgleich zwischen den kollidierenden
Verfassungsgiitern durch Abwagung im Einzelfall herbeizufiihren.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

Paul Anton Konig
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§ 2 Einordnung offentliches Recht -
Verfassungsrecht

A. Wozu dient die Unterscheidung in 6ffentliches und
Privatrecht?

In Deutschland herrscht die rigide Trennung von éffentlichem und Privat- be-
ziehungsweise Zivilrecht vor (das Strafrecht ist streng genommen Teil des 6ffent-
lichen Rechts, hat sich jedoch dogmatisch weitestgehend aus diesem herausdiffe-
renziert und wird daher traditionell getrennt behandelt). Die Unterscheidung
zieht sich durch die Gesetzestexte, die Gerichtsbarkeiten (bei der fiir die Frage
des Rechtswegs immer in einem ersten Schritt zu klaren ist, ob der Rechtsstreit zur
ordentlichen oder zur Fachgerichtsharkeit geh6rt) und insbesondere auch die ju-
ristischen Fakultdten. Diese Trennung ist historischen Ursprungs und im interna-
tionalen Vergleich durchaus nicht selbstverstandlich.

Deshalb ist es fiir jeden juristischen Sachverhalt in einem ersten Schritt ent-
scheidend, zu bestimmen, ob dieser offentlich-, zivil- oder strafrechtlicher Natur
ist. Danach entscheidet sich etwa, bei welchem Gericht Klage erhoben werden
muss. In vielen Fillen ist die Einordnung leicht vorzunehmen und versteht sich
fast von selbst, es gibt jedoch auch schwierige Grenzbereiche. Daher wurden von
Lehre und Rechtsprechung verschiedene Theorien und Kriterien entwickelt.

Klausurtaktik

In einer Klausur erschlieit sich natiirlich bereits aus dem Rechtsgebiet der Vorlesung bezie-
hungsweise der Priifung, in welchem Bereich der Fall spielen soll und welches Gericht im Ergeb-
nis zustandig sein wird. Dennoch muss dies insbesondere in der Verwaltungsrechtsklausur re-
gelmédBig unter dem Priifungspunkt ,,Rechtswegeroffnung® hergeleitet und gelegentlich auch
vertieft argumentiert werden!

B. Theorien zur Einordnung des dffentlichen Rechts

Das Offentliche Recht regelt, verkiirzt gesprochen, die Rechtsbeziehung zwischen
dem Staat und den Biirger:innen, das Zivilrecht die Rechtsbeziehung zwischen
den Biirger:innen untereinander. Somit ist zumindest klar, dass das 6ffentliche
Recht immer dann ins Spiel kommt, wenn der Staat in irgendeiner Weise invol-
viert ist. Das heif3t umgekehrt, dass in Sachverhalten, in denen auf beiden Seiten
Biirger:innen stehen, in aller Regel vorrangig das Zivilrecht greift.
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Beispiel: ein erbrechtlicher Sachverhalt unter Geschwistern; ein Darlehen einer Bank an ein Un-
ternehmen; ein Werkvertrag zwischen einem:r Handwerker:in und einer Hauseigentiimer:in.

Doch bereits die Einordnung, ob es sich wirklich Private oder doch staatliche Ak-
teur:innen handelt, ist nicht immer einfach moglich.

Beispiel: Die Bundeskanzlerin dufiert sich aus ihrem Urlaub auf Twitter negativ iiber das Verhal-
ten eines deutschen Unternehmens - ist das eine Auerung der Regierung oder der Kanzlerin als
Person?

Der TUV ist zwar ein privatrechtlich eingetragener Verein, iibt aber hoheitliche Befugnisse
(anstelle des Staates selbst) aus (sogenannter Beliehener).

Das Justizministerium bestellt bei einem Unternehmen neue Faxgerdte und bezahlt dann
nicht — muss das Unternehmen vor dem Landgericht oder dem Verwaltungsgericht klagen?

Daher haben sich verschiedene, mittlerweile schon klassische Theorien heraus-
gebildet, um das 6ffentliche Recht leichter zu identifizieren.

I. Die Interessentheorie

Nach der von dem romischen Juristen Ulpian entwickelten Interessentheorie soll-
te danach unterschieden werden, ob ein Rechtssatz eher dem 6ffentlichen Inte-
resse (dann 6ffentliches Recht) oder aber Individualinteressen (dann Privatrecht)
zu dienen bestimmt sei. Bei Lichte betrachtet fiihrt diese Theorie aber nicht zu zu-
friedenstellenden oder auch nur trennscharfen Ergebnissen. Denn viele klar 6f-
fentlich-rechtlichen Regelungen — z.B. der Nachbarschutz im Baurecht — dienen
auch oder sogar vorrangig dem Schutz von Individualinteressen. Umgekehrt gibt
es im Zivilrecht auch Vorschriften, die im 6ffentlichen Interesse stehen, zum Bei-
spiel im Familienrecht.

Il. Die Subordinations- beziehungsweise Subjektionstheorie

Dagegen besagt die Subordinations- beziehungsweise Subjektionstheorie, dass
Rechtssitze, die ein Uber- beziehungsweise Unterordnungsverhiltnis regeln
oder herstellen, offentlich-rechtlich sind, wahrend Regeln zu Gleichordnungs-
verhaltnissen in das Zivilrecht fallen. Diese Theorie erfasst das Machtgefille zwi-
schen Staat und Biirger:innen zwar im Grundsatz treffend. Aber auch diese Eintei-
lung st6f3t bei genauer Betrachtung schnell an ihre Grenzen. So kann etwa durch
einen sogenannten 6ffentlich-rechtlichen Vertrag auch ein Gleichordnungsver-
hiltnis entstehen. Anders herum gibt es etwa zwischen Arbeitgeber:innen und Ar-
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beitnehmer:innen auch im Zivilrecht Beziehungen, die durch Uber- beziehungs-
weise Unterordnung gepragt sind.

lll. Sonderrechtstheorie und modifizierte Subjektstheorie

Eine weitere Moglichkeit ist, so die von H. J. Wolff* geprigte Subjektstheorie, zu
fragen, ob der betreffende Rechtssatz fiir jedermann gleichermaf3en gilt

Beispiel: Die Regeln fiir einen Kaufvertrag im BGB gelten grundsétzlich fiir jede:n, der:die einen
Vertrag abschlieBen mochte — egal ob natiirliche Person, Unternehmen oder Beharde.

(dann: Privatrecht) oder aber ausschlieBlich ein Sonderrecht des Staates oder
sonstiger Trager o6ffentlicher Aufgaben, wie etwa Gemeinden begriindet, das heif3t
ein Recht, das nur den Tridgern hoheitlicher Gewalt zusteht (dann: offentliches
Recht).

Beispiel: Nur die nach Polizeirecht zustandigen Behdrden diirfen etwa Versammlungen verbieten
oder Identitatsfeststellungen durchfiihren.

Daher wurde dieser gelegentlich auch Zuordnungs-/Sonderrechtstheorie genannte
Ansatz spiter verfeinert.? Eine Rechtsnorm ist demnach nur dann 6ffentlich-
rechtlich, wenn sie einen Hoheitstrédger als solchen, d.h. gerade in seiner Ei-
genschaft als Trdger hoheitlicher Gewalt, berechtigt beziehungsweise ver-
pflichtet (sogenannte modifizierte Subjektstheorie). Natiirlich ldsst sich nicht
ganz leugnen, dass diese Herangehensweise das Problem in gewisser Weise nur
verschiebt. Denn ohne ein Vorverstiandnis davon, was 6ffentlich-rechtlich ist, kann
schlichtweg nicht vollig geklart werden, wer denn nun ein Hoheitstrager ist. Auch
hilft die Sonderrechtstheorie nicht weiter, wenn man nicht weif3, welche Norm die
streitentscheidende ist, ob sich also etwa der vertragliche Anspruch aus § 54ff.
VwVI{G oder aus §§ 131ff. BGB ergibt. In der Rechtspraxis3 werden die drei Abgren-
zungstheorien ohnehin nicht exklusiv, sondern nebeneinander angewendet.

1 Wolff, AGR (1950/51), 205 ff.
2 Bachof in: Bachof/Heigl, FG BVerwG, 1978, 1 (9ff.); Bettermann, NJW 1977, 513 (515).
3 BVerwG, Beschl. v. 26.5.2010, Az.: 6 A 5.09, Rn. 17-22 m.w.N. = NVwZ 2010, 682 (683).
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C. Die Stellung des Staatsorganisationsrechts innerhalb des
Verfassungsrechts

Die Theorien gelangen an erster Stelle im Verwaltungs(prozess)recht zur Anwen-
dung, wo sie ganz entscheidend bei der Frage sein konnen, ob in einer Sache das
Verwaltungsgericht zustdndig ist. Besondere Situationen ergeben sich hierbei, so-
fern Normen streitgegenstdandlich sind, die sich mit verwaltungsinternen Fragen
beschiftigen, z.B. in den landes- und bundesgesetzlichen Regelungen zur Ver-
waltungsorganisation

Beispiel: etwa das Landesorganisationsgesetz NRW.

und im Recht der kommunalen Selbstverwaltung. Diese Sachverhalte sind natiir-
lich ebenfalls 6ffentlich-rechtlich, beschéaftigen sich jedoch weniger mit dem von
der modifizierten Subjektstheorie zundchst in den Blick genommenen Verhaltnis
Staat — Biirger:in als mit der inneren Struktur und dem Wirken einzelner Trager
staatlicher Hoheit.

Gleiches gilt fiir das hier gegenstdndliche Staatsorganisationsrecht. Es regelt
die Entstehung, den Aufbau und die Funktionsweise des Hoheitstrigers
Staat. Doch auch in diesem Umfang spricht es die staatliche Gewalt als solche im
Sinne der modifizierten Subjekttheorie an: ihr Hervorgehen aus dem Biirger:in-
nenwillen durch demokratische Wahlen, ihre Aufgliederung in Exekutive, Legis-
lative und Judikative sowie durch den Foéderalismus, und die der Staatsgewalt
auferlegten Grenzen etwa durch das Rechtsstaatsprinzip.

Weiterfiihrende Studienliteratur
-  Becker, Offentliches und Privates Recht, NVvwZ 2019, 1385.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Es gibt im Wesentlichen drei Theorien zur Einordnung einer Norm in das offentliche
Recht: die Interessentheorie, die Subordinations- beziehungsweise Subjektionstheorie
und die modifizierte Subjektstheorie, wobei letztere am ehesten zu einem addquaten Er-
gebnis kommt.

— Das Staatsorganisationsrecht nimmt hier eine besondere Stellung ein, weil es sich ins-
besondere mit der internen Struktur der Staatsgewalt beschaftigt.

Isabel Lischewski
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§ 3 Grundentscheidungen der Verfassung

Bevor die verschiedenen Verbiirgungen (Kapitel 2 und 3) und Akteure (Kapitel 4)
der Verfassung im Einzelnen vorgestellt werden, soll ein kurzer ,,Streifzug durch
das Grundgesetz“ gewagt werden, der einen Uberblick iiber die prigenden Ent-
scheidungen der deutschen Verfassung gibt. Dabei werden vor allem

die Staatsstrukturprinzipien und Staatszielbestimmungen,
die Grundrechte,

die Grundziige des Staatskirchenrechts und

die internationale Beziige des Grundgesetzes

in den Blick genommen.
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§ 3.1 Staatsstrukturprinzipien und
Staatszielbestimmungen

Eine der wichtigsten Normen des Grundgesetzes, die am Beginn dieses Uberblicks
stehen soll, ist Art. 20 GG. Sie wird als ,,Verfassung in Kurzform*, als ,,Visi-
tenkarte“ der Verfassung® oder als Ausdruck des ,,Verfassungskern[s]*> bezeich-
net, da sie wichtige Grundentscheidungen der Verfassung trifft. Die in Art. 20 I bis
III GG festgehaltenen Verfassungsprinzipien (sogenannte Staatsstrukturprinzi-
pien) sind prigend fiir die Funktionsweise des deutschen Staates, da sie (nahezu)
alle anderen Vorschriften des Grundgesetzes beeinflussen beziehungsweise deren
Inhalt determinieren.”

Beispiel: In Art. 20 1, Il GG ist das Demokratieprinzip niedergelegt. Diese Grundentscheidung des
Art. 20 GG zur ,Herrschaft des Volkes* wird durch viele andere Verfassungsnormen konkretisiert,
die ihrerseits Auspragungen des Demokratieprinzips sind. So bringen etwa die Regeln iber die
Bundestagswahl (Art. 38 GG) oder iiber die Wahl der Bundeskanzler:innen (Art. 63 GG) das De-
mokratieprinzip bereichsspezifisch zum Ausdruck.

A. Die einzelnen Staatsstrukturprinzipien

Art. 20 GG lassen sich fiinf solcher Staatsstrukturprinzipien entnehmen. Die
ersten vier, das Demokratie-, das Bundesstaats-, das Republik- und das Sozial-
staatsprinzip, lassen sich ohne Weiteres aus Abs. 1 (,,Die Bundesrepublik ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat®) herauslesen. Das fiinfte Staatsstruktur-
prinzip, das Rechtsstaatsprinzip, ldsst sich nicht so eindeutig aus Art. 20 GG he-
rauslesen, wird iiblicherweise aber auf Art. 20 III GG (,,Die Gesetzgebung ist an
die verfassungsmafiige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtspre-
chung sind an Gesetz und Recht gebunden®) gestiitzt.”

1 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Strukturprinzipien des Grundgesetzes.

2 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 195.

3 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. I, 7. Aufl. 2018, Art. 20 I Rn. 3.

4 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 4.

5 Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 18.1.2000, Az.: 1 BVR 321/96 Rn. 24 = BVerfGE 101, 397 (404);
w.N. bei Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 40.
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Weiterfiihrendes Wissen n

Die Staatsstrukturprinzipien pragen den deutschen Staat nicht nur auf der Ebene des Bundes.
Uber das in Art. 28 11 GG enthaltene Homogenititsprinzip binden sie auch die einzelnen Bundes-
lander. Deren verfassungsmédfige Ordnungen miissen den Grundsdtzen des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes entsprechen. Auch die
Staatszielbestimmungen (hierzu unten) gelten - jedenfalls soweit die Landesverfassungen keine
vergleichbaren Zielbestimmungen enthalten — fiir die Lander.®

Mit den fiinf Staatsstrukturprinzipien trifft das Grundgesetz — stark verkiirzt — die
Grundentscheidung fiir eine staatliche Ordnung, die sich (1.) an Recht und Gesetz
hélt, (2.) vom Willen der Bevolkerung getragen ist, (3.) ihre Macht zwischen Bund
und Lindern aufteilt (= Bundesstaatlichkeit/Foderalismus), (4.) sich von der
Staatsform der Monarchie abgewendet hat (= Republik) und (5.) sozial ausgestal-
tet ist. Diese Grundentscheidungen sind natiirlich noch sehr vage. Konkrete
Rechtsfragen kénnen nur selten unter Riickgriff auf die ,,allgemeinen® Staats-
strukturprinzipien beantwortet werden. Daher werden die Staatsstrukturprinzi-
pien durch weitere (Spezial-)Vorschriften konkretisiert.

Beispiel: Das Bundesstaatsprinzip sagt nichts dariiber aus, ob das Schulwesen von den Bundes-
landern oder vom Bund geregelt werden darf. Hierfiir bedarf es konkretisierender Kompetenzvor-
schriften. Es sagt lediglich aus, dass Bund und Landern verschiedene Kompetenzen verliehen
werden. In gleicher Weise gibt das Demokratieprinzip keine Auskunft dariiber, durch welches
Gremium Bundeskanzler:innen gewdhlt werden. Auch hierfiir bedarf es einer konkreten Rege-
lung. Das Demokratieprinzip gibt nur vor, dass die Besetzung des Kanzler:innenamts (mindes-
tens mittelbar) auf den Willen des Volkes zuriickfiihrbar sein muss.

In der Regel werden die allgemeinen Staatsstrukturprinzipien daher nur herangezo-
gen, um (im Rahmen einer systematischen Auslegung) den Inhalt der sie konkreti-
sierenden (Spezial-)Vorschriften ndher zu bestimmen. Sie haben aber durchaus
auch einen eigenstidndigen normativen Gehalt.” Dieser wird einerseits relevant,
wenn es keine Spezialregelungen im Grundgesetz gibt; dann muss unmittelbar auf
die Staatsstrukturprinzipien zuriickgegriffen werden. Andererseits wird der eigen-
standige Gehalt der Staatsstrukturprinzipien bedeutsam, wenn die Verfassung ge-
andert werden soll. Gemaf3 Art. 79 III GG, der sogenannten Ewigkeitsklausel, sind
Verfassungsdnderungen namlich unzuldssig, wenn sie die in Art. 20 GG festge-

6 Murswiek, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 57.
7 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 I Rn. 4.
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haltenen Grundsétze (die Staatsstrukturprinzipien) beriihren. Verfassungsdnde-
rungen sind also nur dann zuldssig, wenn sie den Staatsstrukturprinzipien ,,im
[A]lllgemeinen Rechnung [tragen]“®. Insoweit sind die Staatsstrukturprinzipien
Mafstab der gesamten Rechtsordnung.’

Beispiel: Ein (verfassungsdnderndes) Gesetz, welches vorsdhe, dass das Bundeskanzler:innen-
amt fortan nicht mehr durch Wahl, sondern durch Erbfolge erworben wird, wdre mit dem Repu-
blik- und dem Demokratieprinzip unvereinbar und daher gem. Art. 79 11l i.V.m. Art. 20 | GG nich-
tig. Denn wédhrend das Demokratieprinzip zwar nicht vorgibt, wie genau das Kanzler:innenamt zu
besetzen ist — diese Funktion iibernimmt Art. 63 GG —, gibt es doch vor, dass die Bestimmung auf
demokratischen Wege erfolgen muss (s.o0.).

n Weiterfiihrendes Wissen

Zu bestimmen, worin der eigenstdndige normative Gehalt der Staatsstrukturprinzipien konkret
liegt, bereitet erhebliche Probleme. Denn die Demokratie, den Rechtsstaat oder den Bundesstaat
gibt es schlicht nicht.’® Vielmehr gibt es ganz verschiedene Verstindnisse von Rechtsstaatlich-
keit, Demokratie und so weiter. Gemeint sein kdnnen in Art. 20 GG daher nur das Demokratie-,
Rechtsstaats-, Republik-, Bundesstaats- und Sozialstaatsprinzip grundgesetzlicher Prigung.
Dementsprechend muss insbesondere dem iiberkommenen Verstandnis des jeweiligen Prinzips
Rechnung getragen werden. Daneben diirfen allerdings auch gesellschaftliche Veranderungen
nicht auBer Acht bleiben, da diese zu einem Wandel der Norminterpretation fiihren konnen.

B. Abgrenzung zu Staatszielbestimmungen

Eine gewisse Ahnlichkeit zu den Staatsstrukturprinzipien weisen die Staatsziel-
bestimmungen auf. Auch hierbei handelt es sich um Bestimmungen, die von
grofer Bedeutung fiir das staatliche Handeln sind. Gleichwohl pragen die Staats-
zielbestimmungen die deutsche Staatlichkeit auf andere Weise. Wahrend die
Staatsstrukturprinzipien Aussagen iiber die Art und Weise der staatlichen Auf-
gabenerfiillung treffen, geben die Staatszielbestimmungen dem Staat lediglich
Ziele vor, die dieser (unter Wahrung der Staatsstrukturprinzipien) zu verfolgen
hat."! Zugespitzt ldsst sich sagen: Die Staatszielbestimmungen geben dem Staat

8 Grundlegend BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, Az.: 2 BvF 1/69 u.a. = BVerfGE 30, 1 (24), st. Rspr., w.N.
bei Dietlein, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 79 Rn. 22.

9 Zum Ganzen Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 I
Rn. 4.

10 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 26.

11 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. II, Art. 20 I Rn. 5.
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auf, was er zu tun hat, wahrend die Staatsstrukturprinzipien vorgeben wie er es zu
tun hat.

Beispiel: Das Grundgesetz legt die Bundesrepublik Deutschland insbesondere auf den Schutz
der Umwelt und der Tiere (Art. 20a GG), die Verwirklichung der Gleichberechtigung von Mann
und Frau (Art. 3 Il GG) und die europdische Integration (Art. 23 GG) fest.

Die Staatszielbestimmungen sind zwar verbindliche Verfassungsnormen,'? belas-
sen dem Staat aber einen grofien Spielraum bei der Erfiillung der Ziele.

Weiterfiihrendes Wissen

Trotz dieser klaren Unterschiede zwischen Staatsstrukturprinzipien und Staatszielbestimmun-
gen ist die Einordnung nicht immer klar. So ist etwa umstritten, ob Art. 20 | GG (,,sozialer [Staat]*)
ein Staatsstrukturprinzip oder ein Staatsziel der Sozialstaatlichkeit postuliert.”® Entscheidender
als die theoretische Einordnung ist letztlich aber, dass man sich den normativen Gehalt der kon-
kreten Verfassungsvorschrift vor Augen fiihrt. Diese werden in den nachsten Kapiteln eingehend
behandelt.

Weiterfiihrende Studienliteratur
- Kees, Die Staatsstrukturprinzipien in der Klausurbearbeitung, JA 2008, 795.
—  Schladebach, Staatszielbestimmungen im Verfassungsrecht, JuS 2018, 118.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

-  Die Staatsstrukturprinzipien bilden die fundamentale Grundstruktur oder das Wesen
des Staates. Sie lassen sich aus Art. 20 I-1ll GG herleiten.

- Staatsstrukturprinzipien sind das Demokratieprinzip, das Rechtsstaatsprinzip, das
Bundesstaatsprinzip, das Republikprinzip und das Sozialstaatsprinzip.

- Auch Staatszielbestimmungen sind verbindliches Verfassungsrecht. Sie geben dem
Staat aber nur bestimmte Ziele vor, bei deren Erreichung diesem ein gro3er Spielraum
zukommt.

- Als Staatsziele sind insbesondere der Umwelt- und Tierschutzauftrag (Art. 20a GG), das
Gebot der Verwirklichung der Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 3 Il GG), sowie
der Auftrag zur europdischen Integration (Art. 23 GG) zu nennen.

12 So zuletzt fiir das Staatsziel Umweltschutz BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18
u.a., Rn. 197 = BVerfGE 157, 30 (138).
13 Seidel, § 8 Sozialstaatsprinzip in diesem Lehrbuch.
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§ 3.2 Grundrechte

Neben den Staatsstrukturprinzipien und den Staatszielbestimmungen diirfen die
Grundrechte auch in staatsorganisationsrechtlichen Fragestellungen nicht aus
dem Blick verloren werden. Das Grundgesetz gewahrt natiirlichen und juristi-
schen Personen wesentliche subjektiv-offentliche Rechte, die Grundrechte,
die dem ersten Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 1 bis 19 GG) zu entnehmen sind.
Der Staat darf dabei nur unter festgelegten Voraussetzungen in diese Rechte ein-
greifen. Dabei kommt den Grundrechten primir eine individualschiitzende
Funktion zu, sie weisen aber auch eine objektiv-rechtliche Dimension auf. Da-
riiber hinaus verbirgt das Grundgesetz auch grundrechtsgleiche Rechte, die
entsprechend den Grundrechten einzelne Rechte enthalten, aber nicht dem ersten
Abschnitt des Grundgesetzes zu entnehmen sind. Als Beispiel konnen hier die Ga-
rantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 I 2 GG), die Gewihrung rechtlichen Ge-
hors (Art. 103 1 GG) oder das Wahlrecht (Art. 38 I 1 GG) angefiihrt werden.

Vertieft werden die Grundrechte sowie die grundrechtsgleichen Rechte erst
im Rahmen der Grundrechte-Vorlesung gelehrt. Dennoch kénnen sie durch ihre
grundlegende Bedeutung auch eine Relevanz im Staatsorganisations- oder Ver-
waltungsrecht beziehungsweise in anderen Rechtsgebieten entfalten. In staats-
organisationsrechtlichen Klausuren bietet sich dies an, da die verschiedenen Fra-
gestellungen leicht miteinander kombiniert werden kdnnen. Als Beispiel kann
hier das Wahlrecht genannt werden. Im Rahmen dieses Lehrbuches wird in den
einzelnen Kapiteln noch ndher auf die Kombinationsméglichkeiten eingegangen.
Fiir Erstsemester reicht zunéchst ein allgemeiner Uberblick iiber die Grundrechte
und grundrechtsgleichen Rechte.

Weiterfiihrende Studienliteratur
—  OpenRewi Grundreche Lehrbuch: Hahn/Petras/Wienfort/Valentiner (Hrsg.), Grundrechte,
Ein offenes Lehrbuch, 2022.

3 Open Access. © 2022 Louisa Linke, publiziert von De Gruyter. [0 2273l Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-010
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§ 3.3 Grundziige des Staatskirchenrechts

Das Staatskirchenrecht im Grundgesetz ist formal wie inhaltlich ein Proprium
des deutschen Rechts, das aus einer langen Zeit der Konflikte nach der neuzeit-
lichen Trennung von Staat und christlicher Kirche durch ein Neben-, Mit- und
Gegeneinander von weltlicher Gewalt (imperium) und geistlicher Gewalt (sacerdo-
tium) resultiert,' die mit den Grundsatzentscheidungen der Weimarer National-
verfassung moglichst befriedet werden sollten. Schon dort waren die Regelungen
im Einzelnen umstritten und im Parlamentarischen Rat konnte man sich ebenso
wenig einigen, weshalb die Art. 136, 137, 138, 139 und 141 der WRYV {iber Art. 140
GG in die Ubergangs- und Schlussbestimmungen des Grundgesetzes eingefiigt
wurden.? Die inkorporierten Normen sind vollgiiltiges Verfassungsrecht und
entsprechend als ,,organisches Ganzes*> im Zusammenhang mit den anderen
Normen des Grundgesetzes auszulegen®. Diese Lésung wird als doppelter Kom-
promiss bezeichnet,” der aber eine Grundentscheidung unserer Rechtsord-
nung darstellt, die sogar unter dem Begriff der Verfassungsidentitat diskutiert
wird®. Gerade wegen der institutionellen Komponenten sollte das Staatskirchen-
recht nicht nur als Randnotiz zu Art. 4 GG erdrtert werden, sondern gehort auch
zum Staatsorganisationsrecht.

1 Miickl, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 159 Rn. 5f. Vertiefend zu den ge-
schichtlichen Wurzeln Pirson, in: Listl/Pirson, HdbStKiR, Bd. I, 2. Aufl. 1994, § 1; Hillgruber,
DVBI. 1999, 1155-1178.

2 Zur Entstehungsgeschichte J6R n.F. 1 (1951), 1 (73-79, 899-907); Korioth, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 140 Rn. 4-7.

3 St. Rspr., BVerfG, Urt. v. 14.12.1965, Az.: 1 BvR 413/60 = BVerfGE 19, 206 (219) - Kirchenbau-
steuer; BVerfG, Beschl. v. 22.10.2014, Az.:2 BvR 661/12, Rn. 83 = BVerfGE 137, 273 (303) - Katho-
lischer Chefarzt; Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 140 Rn. 8.

4 So schon im Parlamentarischen Rat v. Brentano, Schriftlicher Bericht {iber den Abschnitt XI.
Ubergangs- und SchlufSbestimmungen, in: Parlamentarischer Rat, Drucks. 850, 854, S. 61 (73f.);
auflerdem BVerfG, Urt. v. 14.12.1965, Az.: 1 BvR 413/60 = BVerfGE 19, 206 (219f.) — Kirchenbau-
steuer; BVerfG, Beschl. v. 22.10.2014, Az.: 2 BVR 661/12, Rn. 84 = BVerfGE 137, 273 (303) — Katho-
lischer Chefarzt; Smend, ZevKR 1 (1951), 4 (4): ,,Aber wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so
ist es nicht dasselbe.“; Hollerbach, VVDStRL 26 (1968), 57 (58): ,,nicht Weimar, sondern Bonn“.

5 Erstmalig und ohne negative Wertung Hollerbach, VVDStRL 26 (1968), 57 (59).

6 Vgl. Sauer, VerfBlog, 3.5.2019.

3 Open Access. © 2022 Patrick Vrielmann, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-011
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A. Begriff des Staatskirchenrechts

Der traditionelle Begriff des ,Staatskirchenrechts“ entwickelte sich zur Be-
zeichnung des Rechts, das sich mit dem Verhdltnis von Staat und Kirchen be-
schiftigt. Es beruht im Wesentlichen auf zwei Sdulen: auf den durch Art. 140 GG
inkorporierten Vorschriften der Weimarer Reichsverfassung und auf der Religi-
onsfreiheit aus Art. 4 I, II GG. Daneben bestehen besondere bundes- oder landes-
verfassungsrechtliche Normen, einfache Gesetze auf Bundes- wie Landesebene
und staatskirchenrechtliche Vertrige sowie volkerrechtliche Regelungen,’ die in
dieser Betrachtung allesamt ausgeklammert werden sollen.

Das heutige Staatskirchenrecht ist offen gegeniiber allen Religionen® und
setzt auch die Weltanschauungsgemeinschaften mit den Religionsgemeinschaf-
ten gleich (Art. 137 VIl WRV i.V.m. Art. 140 GG). Deshalb wird schon lidnger vor-
geschlagen, den Begriff des Staatskirchenrechts durch den des ,,Religionsver-
fassungsrechts“ oder des ,Religionsrechts* zu ersetzen, um der zunehmenden
Entkirchlichung und religiés-weltanschaulichen Pluralisierung der Gesellschaft
gerecht zu werden.” Das BVerfG sprach anfangs nur von Staatskirchenrecht!® ver-
wendet mittlerweile aber beide Begriffe parallel."* Mit dem Begriff des Religions-
verfassungsrechts wird zuséatzlich eine stdrkere Betonung der grundrechtlichen
Seite des Verhéltnisses von Staat und Religion verbunden, wahrend der Begriff
Staatskirchenrecht die institutionellen Aspekte der durch Art. 140 GG inkorpo-
rierten Normen herausstellt.'

7 Vgl. dazu z.B. Unruh, Religionsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 53-63.

8 Das Wort ,,Kirche“ wird im Grundgesetz nur in Art. 137 I WRV (,,Es besteht keine Staatskirche.“)
und in Art. 136 IV WRV (,,Niemand darf zu einer kirchlichen Handlung [...] gezwungen werden.*)
benutzt. Ansonsten werden die gleichbedeutenden Worte ,,Religionsgesellschaft” und ,,Religi-
onsgemeinschaft” verwendet.

9 Sehr kritisch beispielsweise Czermak, NVwZ 1999, 743f.; vgl. auch den Sammel- beziehungs-
weise Konferenzband Heinig/Walter, Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht?, 2007.
10 Beispielsweise BVerfG, Beschl. v. 13.10.1998, Az.: 2 BvR 1275/96, Rn. 86 = BVerfGE 99, 100
(122) - St. Salvator Kirche; BVerfG, Beschl. v. 28.4.1965, Az.: 1 BvR 346/61 = BVerfGE 19, 1 (8) -
Neuapostolische Kirche.

11 BVerfG, Urt. v. 19.12.2000, Az.: 2 BvR 1500/97, Rn. 87 = BVerfGE 102, 370 (393) — Korper-
schaftsstatus der Zeugen Jehovas.

12 Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 140 Rn. 12, 14.
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B. Verhailtnis zu Art. 4 I, Il GG und verfassungsprozessuale
Durchsetzung

Es besteht eine starke Wechselwirkung zwischen Art. 4 I, II GG und den Ge-
wihrleistungen durch Art. 140 GG, die bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist.”
Art. 4 1, II GG garantiert dem Einzelnen sowie Glaubensgemeinschaften religitse
und weltanschauliche Freiheiten. Die {iber Art. 140 GG inkorporierten Vorschrif-
ten betreffen vor allem das institutionelle Verhdltnis von Staat und Religions- be-
ziehungsweise Weltanschauungsgemeinschaften, enthalten aber auch einzelne
freiheitsrechtliche Elemente fiir diese, sodass Uberschneidungen vorgezeichnet
sind, vor allem vor dem Hintergrund der extensiven Auslegung der Religions(aus-
iibungs)freiheit.™

Wegen dieser weiten Auslegung des Art. 4 I, II GG wird in der Praxis bei
Verfassungsbeschwerden wegen Verstofien gegen Art. 140 GG regelmaflig die
Behauptung, im Recht auf Religionsfreiheit verletzt zu sein, zur Begriindung
der Beschwerdebefugnis (§ 90 BVerfGG) ausreichen. Wenn die Verfassungs-
beschwerde iiber Art. 4 GG ,als Einfallstor oder als prozessualer Hebel“" zuls-
sig ist, tiberpriift das BVerfG {iblicherweise in der Begriindetheit auf jeglichen
Verfassungsverstof3, sodass auch oder sogar ausschliefilich die Gewdhrleistun-
gen des Art. 140 GG iiberpriift werden.!® Eine direkte Geltendmachung einer
Verletzung von Art. 140 GG wird iiberwiegend abgelehnt, weil die Norm nicht
vom Grundrechtsabschnitt am Anfang des Grundgesetzes umfasst ist und darii-
ber hinaus nicht in der Aufzdhlung der grundrechtsgleichen Rechte in Art. 93 I
Nr. 4a GG genannt wird."”

13 BVerfG, Urt. v. 19.12.2000, Az.: 2 BvR 1500/97, Rn. 69f., 82 = BVerfGE 102, 370 (387, 392) — Kor-
perschaftsstatus der Zeugen Jehovas; gestiitzt u.a. auf Morlok/Heinig, NVwZ 1999, 697 (700f.);
BVerfG, Beschl. v. 22.10.2014, Az.: 2 BvR 661/12, Rn. 84 = BVerfGE 137, 273 (303f.) — Katholischer
Chefarzt; gestiitzt auf Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, § 119, S. 1167; wiederum gestiitzt auf Borowski,
Glaubens- und Gewissensfreiheit, S. 295; BVerfG, Beschl. v. 30.6.2015, Az.: 2 BvR 1282/11, Rn. 90f.
= BVerfGE 139, 321 (349) — Zeugen Jehovas Bremen.

14 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 140 Rn. 1.

15 Hollerbach, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VI, 1. Aufl. 1989, § 138 Rn. 145.

16 BVerfG, Beschl. v. 4.6.1985, Az.: 2 BvR 1703/83 u.a. = BVerfGE 70, 138 (161ff.) — Loyalitits-
pflicht; BVerfG, Beschl. v. 13.10.1998, Az.: 2 BvR 1275/96, Rn. 74 = BVerfGE 99, 100 (118ff.) —
St. Salvator Kirche; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 140
Rn. 14.

17 BVerfG, Beschl. v. 4.10.1965, Az.: 1 BvR 498/62 = BVerfGE 19, 129 (135) — Umsatzsteuer;
Jeand'Heur/Korioth, Grundziige des Staatskirchenrechts, 2000, Rn. 158. Andererseits wird ange-
fiihrt, dass die inkorporierten Vorschriften dem Grundrechtsteil der Weimarer Verfassung ent-
stammen, Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 148f. Zum Teil wird den
freiheitsrechtlich gestalteten Gewahrleistungen der aus der WRV iibernommenen Vorschriften
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C. Verhdltnis des Staates zur Religion

Weltliche und geistliche Sphire sind im deutschen Staat nicht streng laizistisch
getrennt, sondern man spricht vielmehr vom sdkularen Staat. Man konnte es
auch mit freundlich-kooperativer Trennung beschreiben, mit negativer Kon-
notation wird auch von ,hinkender Trennung*“'® gesprochen. Zentral hierfiir ist
das Verbot der Staatskirche (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 I WRV). Eine institutio-
nelle Verflechtung von Staat und Kirche ist grundsatzlich unzuldssig. Der Staat
darf nicht in die Religionsgemeinschaften hineinwirken und umgekehrt.” Aus-
nahmen von diesem Grundsatz gibt es vor allem beim Religionsunterricht in
staatlichen Schulen (Art. 7 II, III GG), bei der sogenannten Anstaltsseelsorge
(Art. 140 GG i.V.m. Art. 141 WRV), bei der Kirchensteuer (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 VI WRV) sowie bei den Staatsleistungen an die Kirchen (Art. 140 GG
i.V.m. Art. 138 I WRV)®.

Aus der Sdkularitdt folgt zwingendermaflen ein Gebot zur religios-welt-
anschaulichen Neutralitit des Staates: ,Der Staat, in dem Anhdnger unter-
schiedlicher oder gar gegensitzlicher religidser und weltanschaulicher Uber-
zeugungen zusammenleben, kann die friedliche Koexistenz nur gewdhrleisten,
wenn er selber in Glaubensfragen Neutralitdt bewahrt.“* Das Gebot stiitzt sich
neben dem Verbot der Staatskirche auch noch auf Normen der Religionsfreiheit
(Art. 4 1, 11, 140 GG i.V.m. Art. 136 I, IV WRV) und spezielle Gleichheitsrechte
(Art. 3111 1, 33 I1I GG).?? Dem Staat ist es also strikt verboten, sich in die internen
Angelegenheiten der Religionsgemeinschaften einzumischen (Interventionsver-
bot), sei es durch Rechtsakt oder durch informale Tatigkeiten. Neutralitit bedeu-
tet zudem, dass der Staat nicht fiir einzelne Religionsgemeinschaften Partei er-
greifen, sich nicht mit ihnen identifizieren darf. Dieses Identifikationsverbot ist
nicht sehr trennscharf. Vor allem folgt daraus nicht, dass der Staat sich Religion

ein grundrechtsgleicher oder grundrechtsdhnlicher Charakter zugesprochen, Ehlers, in: Sachs,
GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 140 Rn. 3; Hollerbach, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VI,
1. Aufl. 1989, § 138 Rn. 145; Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 149.
18 Zuerst Stutz, Die pépstliche Diplomatie unter Leo XIIL., 1926, S. 54.

19 Miickl, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 159 Rn. 61f.

20 Dazu Wolff, ZRP 2003, 12 (12-14). Vgl. zur Ablésung auch die Entwiirfe der Fraktionen FDP,
DIE LINKE und Biindnis 90/DIE GRUNEN vom 15.5.2020, BT-Drucks. 19/19273 sowie AfD vom
20.5.2020, BT-Drucks. 19/19649, die allesamt abgelehnt wurden, Plenarprotokoll 19/227 vom
6.5.2021, S. 29003 ff.

21 BVerfG, Beschl. v. 16.5.1995, Az.: 1 BvR 1087/91 = BVerfGE 93, 1 (16) — Kruzifix.

22 BVerfG, Beschl. v. 16.5.1995, Az.: 1 BvR 1087/91 = BVerfGE 93, 1 (16f.) — Kruzifix; BVerfG,
Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BVR 670/91, Rn. 53 = BVerfGE 105, 279 (294) — Osho.
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gegeniiber stets indifferent verhalten miisste oder religiose Aktivitdten seiner Biir-
ger nicht férdern diirfte.”

Nicht zuletzt leitet sich aus dem Verbot der Staatskirche sowie aus dem all-
gemeinen Gleichheitssatz in Art. 3 I GG das Gebot fiir den Staat ab, alle Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften gleich zu behandeln. Das Prinzip der Pa-
ritdt meint jedoch keine schematische Gleichbehandlung, sondern es gilt der
Grundsatz der allgemeinen Verfassungsdogmatik, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, wenn nicht ein sachlicher Grund
eine andere Behandlung rechtfertigt.>* Demnach kann beispielsweise anhand der
Grof3e und Verbreitung der Religionsgemeinschaft differenziert werden, keines-
falls aber anhand ihres Bekenntnisinhalts oder aufgrund von Traditionen.”

D. Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften

Der Begriff der ,,Religionsgesellschaft” ist fiir das Staatskirchenrecht und die kor-
porative Religionsfreiheit von zentraler Bedeutung. Den Religionsgesellschaften
beziehungsweise -gemeinschaften gleichgestellt sind die Weltanschauungsge-
meinschaften (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 VII WRV). Dies entspricht auch der
Wertung in Art. 4 I GG. Alles was bisher und im Folgenden iiber die Religions-
gemeinschaften gesagt wurde, gilt also ebenso fiir die Vereinigungen, ,,die sich
die gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung zur Aufgabe machen*.

Natiirliche wie juristische Personen konnen sich gem. Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 I WRYV frei und ohne staatliche Beschrankungen zu solchen Vereinigun-
gen zusammenfinden. Ein solcher Zusammenschluss ist bereits Ausdruck der kol-
lektiven Bekenntnis- und Religionsausiibungsfreiheit aus Art. 4 I, II GG und von
dieser vollstandig umfasst, sodass Art. 137 II WRV kein eigener Regelungsgehalt
verbleibt.?

Das Grundgesetz verwendet mit Religionsgemeinschaften in Art. 7 III GG
und mit Religionsgesellschaften in den durch Art. 140 GG inkorporierten Vor-
schriften zwei unterschiedliche Begriffe, deren unterschiedliche Verwendung al-
lein aus der Entstehungsgeschichte zu verstehen ist, die aber dieselbe Bedeutung

23 Zum Ganzen Miickl, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 159 Rn. 67-72.

24 Fiir Art. 3 1 GG erstmals BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51 = BVerfGE 1, 14 (52) — Siid-
weststaat; fiir das Paritatsprinzip BVerfG, Beschl. v. 28.4.1965, Az.: 1 BvR 346/61 = BVerfGE 19, 1
(8) — Neuapostolische Kirche.

25 Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 140 Rn. 34.

26 BVerfG, Beschl. v. 5.2.1991, Az.: 2 BvR 263/86 = BVerfGE 83, 341 (354f.) — Baha'i; Korioth, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 137 WRV Rn. 11.
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haben.” Im Allgemeinen wird der neuere Begriff der Religionsgemeinschaft heute
als vorzugswiirdig angesehen.?

I. Voraussetzungen einer Religionsgemeinschaft

Eine Religionsgemeinschaften ist nach der ,klassischen“” Definition ,ein die
Angehorigen eines und desselben Glaubensbekenntnisses — oder mehrerer ver-
wandter Glaubensbekenntnisse [...] - fiir ein Gebiet [...] zusammenfassender Ver-
band zu allseitiger Erfiillung der durch das gemeinsame Bekenntnis gestellten
Aufgaben.“>° Bei der Frage, ob es sich um eine Religionsgemeinschaft handelt,
muss vor dem Hintergrund der Religionsfreiheit und des Gebotes religios-welt-
anschaulicher Neutralitdt des Staates das Selbstverstindnis der Gemeinschaft
beriicksichtigt werden; allerdings reicht die blof3e Behauptung nicht aus, ,viel-
mehr muf} es sich auch tatsachlich, nach geistigem Gehalt und dufierem Erschei-
nungshild, um eine Religion und Religionsgemeinschaft handeln“. Diese Frage
unterliegt der staatlichen Letztentscheidung.!

Religionsgemeinschaften konnen in allen Formen des biirgerlichen Rechts
(Art. 140 GG i. V.m. Art. 137 IV WRV, oft als eingetragener Verein) oder als Kor-
perschaft des 6ffentlichen Rechts (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V WRV) organi-
siert sein. Neben den geborenen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts (S. 1) ist
allen anderen Religionsgemeinschaften auf Antrag der gleiche Status zu gewédh-
ren, ,,wenn sie durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewahr der
Dauer bieten“ (S. 2). Der 6ffentlich-rechtliche Status einer Religionsgemeinschaft
bedeutet nicht, dass sie nicht mehr grundrechtsberechtigt und stattdessen grund-

27 BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, Az.: 6 C 2.04 = BVerwGE 123, 49 (54) — Islamische Dachverbédnde;
BVerwG, Beschl. v. 20.12.2018, Az.: 6 B 94.18, Rn. 14 = NVwZ 2019, 236 (238); Unruh, Religionsver-
fassungsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 149; Pieroth/Gorisch, JuS 2002, 937 (937); Fechner, Jura 1999, 515
(516, Anm. 5).

28 Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 137 WRV Rn. 15.

29 Muckel, in: Friauf/H6fling, BerlK GG, Lfg. 1/21 5.2021, Art. 137 WRV Rn. 9; Muckel, DOV 1995,
311 (312); Muckel, DVBI. 1999, 558 (559); Wieland, Der Staat 25 (1986), 321 (342).

30 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, Art. 137
WRV, S. 633; sehr dhnlich und mit Bezug auf Vorauflagen bei Heckel, AGR n.F. 12 (1927), 420,
(4291.). Beispielsweise verwendet in BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, Az.: 6 C 2.04 = BVerwGE 123, 49
(54) — Islamische Dachverbinde.

31 BVerfG, Beschl. v. 5.2.1991, Az.: 2 BvR 263/86 = BVerfGE 83, 341 (353) — Baha'i; zur staatlichen
Entscheidungsgewalt iiber die Frage Muckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung,
1997, S. 5ff., passim.
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rechtsverpflichtet wire. Offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften sind nicht
in die staatliche Gewalt eingeordnet. Vielmehr ist der besondere Status ein
,»Mittel zur Entfaltung der Religionsfreiheit“, sodass ihnen dieselben Grundrechte
zustehen wie privatrechtlich organisierten Religionsgemeinschaften.’? Den 6f-
fentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften kommen besondere Befugnisse zu,
wie das Recht von ihren Mitgliedern Steuern zu erheben (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 VI WRV), die der Staat fiir sie einzieht, oder wie die Dienstherrenfdhig-
keit, durch die sie Offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse begriinden kénnen,
die nicht dem Arbeits- oder Sozialversicherungsrecht unterliegen. Allein bei der
Ausiibung solcher hoheitlichen Befugnisse sind die 6ffentlich-rechtlichen Religi-
onsgemeinschaften dann grundrechtsverpflichtet.

Il. Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften

Jeder Religionsgemeinschaft kommt das Recht zu, ihre Angelegenheiten selbstdn-
dig zu ordnen und verwalten (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Il 1 WRV). ,,Die Garantie
freier Ordnung und Verwaltung der eigenen Angelegenheiten [...] erweist sich als
notwendige, wenngleich rechtlich selbstdndige Gewahrleistung, die der Freiheit
des religiosen Lebens und Wirkens der Kirchen und Religionsgemeinschaften
die zur Wahrnehmung dieser Aufgaben unerldflliche Freiheit der Bestimmung
iiber Organisation, Normsetzung und Verwaltung hinzufiigt“.>* Das selbstindige
Ordnen der eigenen Angelegenheiten verbietet jegliche staatliche Einflussnahme
auf die kirchliche Rechtsetzung. Das Recht auf selbstidndige Verwaltung sichert
die freie Betdtigung der Organe einer Religionsgemeinschaft zur Bewaltigung al-
ler vom Bekenntnis gesetzten Aufgaben.>* Hiervon sind nur die eigenen Ange-
legenheiten betroffen, also nicht allein staatliche oder gemeinsame Angelegen-
heiten. Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften unterliegt den
»Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes“. Was das genau bedeutet ist hchst

32 BVerfG, Urt. v. 19.12.2000, Az.: 2 BvR 1500/97, Rn. 70 = BVerfGE 102, 370 (387) — Korper-
schaftsstatus der Zeugen Jehovas.

33 BVerfG, Beschl. v. 25.3.1980, Az.: 2 BvR 208/76 = BVerfGE 53, 366 (LS 3, 401) — Konfessionelle
Krankenhduser; gestiitzt auf Hesse, in: Friesenhahn/Scheuner, HdbStKirchR, Bd. I, 1. Aufl. 1974,
8§ 9 S. 414; zuletzt BVerfG, Beschl. v. 22.10.2014, Az.:2 BvR 661/12, Rn. 90 = BVerfGE 137, 273
(306) - Katholischer Chefarzt; a.A. Listl, in: Friesenhahn/Scheuner, HdbStKiR, Bd. I, 1. Aufl.
1974, § 8 S. 364, 403-406; diesem zustimmend Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesell-
schaften, 2003, S. 147-152.

34 v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S. 101.
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umstritten. Die Schranke dient dazu, zwei Rechtsgiiter zu einem schonenden Aus-
gleich bei gleichzeitig optimaler Wirksamkeit zu bringen.*

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Komplexer Fall, aber gutes Beispiel fiir die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde und
gutes Anwendungsbeispiel: ,,Wem die Stunde schldgt® (aus der Reihe ,,Die Hauptstadt-
falle“ der FU Berlin).

- von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, 5. Aufl. 2022 (im Erscheinen).

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Durch die Inkorporation der sogenannten Weimarer Kirchenartikel durch Art. 140 GG in
das Grundgesetz werden diese zu vollgiiltigem Verfassungsrecht.

- ,Religionsverfassungsrecht“ betont den Schutz von Individualrechten, ,,Staatskirchen-
recht® die institutionellen Garantien. Beide Begriffe dienen aber zur Bezeichnung des-
selben Rechtsgebietes, das das Verhdltnis des Staates zu allen Religionen und Welt-
anschauungen insgesamt umfasst.

—  Entsprechend besteht eine Wechselwirkung zwischen der Religionsfreiheit in Art. 4 1, 11
GG und den Gewdhrleistungen des Art. 140 GG. Das Verhaltnis der Normen ist immer im
Einzelnen zu bestimmen.

—  Die Gewdhrleistungen des Art. 140 GG kdnnen tber eine mogliche Verletzung der Religi-
onsfreiheit im Zuge einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden.

—  Staat und Religionsgemeinschaften sind freundlich-kooperativ voneinander getrennt.
Deshalb hat der Staat sich neutral gegeniiber allen Religionsgemeinschaften zu verhal-
ten und muss sie grundsatzlich gleich behandeln.

—  Religionsgemeinschaften konnen neben der privatrechtlichen Organisationsform auch
den Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts wahlen.

—  Den Religionsgemeinschaften steht ein umfassendes Selbstbestimmungsrecht fiir ihre
eigenen Angelegenheiten zu (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Il WRV).

35 Statt Vieler v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S. 107 ff.
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In den bisherigen Kapiteln beschiftigten wir uns ausschliefllich damit, wie das
Grundgesetz das Recht im Staat selbst organisiert. Dariiber hinaus kennt das
Grundgesetz auch Regelungen dazu, wie die Bundesrepublik Deutschland im in-
ternationalen Rechtsverkehr auftreten kann und vor allem auch, wie internationa-
les Recht seinen Weg in die deutsche Rechtsordnung finden kann. Man spricht da-
bei auch von der auswiirtigen Gewalt und dem offenen Verfassungsstaat.'
Damit soll die Offnung der nationalen Souverinitit zu Gunsten des Vélkerrechts
beschrieben werden. Volkerrecht ist das Recht, das die Beziehungen zwischen den
Staaten beschreibt.? Aus dem Vé&lkerrecht hat sich als Sonderform das Unions-
recht, das Recht der Europdischen Union, entwickelt.> Neben der Europiischen
Union soll auch die Européische Menschrechtskonvention (EMRK), des streng
von der Europdischen Union abzugrenzenden Europarates, dargestellt werden.
Konkret spricht im Grundgesetz bereits die Prdaambel davon, dass es einem verein-
ten Europa und dem Frieden der Welt dienen solle. Art. 23 GG beschreibt die Euro-
piische Integration, Art. 24 I GG ermdglicht die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf zwischenstaatliche Organisationen, Art. 25 GG ordnet das Verhaltnis der all-
gemeinen Regeln des Vo6lkerrechts zum Bundesrecht, Art. 26 GG verbietet Hand-
lungen, wie den Angriffskrieg, die das friedliche Zusammenleben der Volker ge-
fahrden konnen, Art. 32 I GG weist dem Bund die Zustdndigkeit der Pflege
internationaler Beziehungen zu, Art. 59 I GG erklart weiter, dass der:die Bundspra-
sident:in den Bund volkerrechtlich vertritt sowie, dass gem. Art. 59 Il GG Vertrige,
welche die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstidnde
der Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung der je-
weils fiir die Bundesgesetzgebung zustdandigen Kérperschaften in der Form eines
Bundesgesetzes bediirfen.

1 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 16ff.

2 Zum Begriff des Volkerrechts siehe auch, Herdegen, Volkerrecht, 21. Aufl. 2022, § 1 Rn. 1ff.; von
Arnauld, Volkerrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1.

3 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Az.: C-26/62 — Van Gend & Loos; EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Az.: C-6/64 —
Costa/E.N.E.L.
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A. Das Grundgesetz und Vélkerrecht

Das Grundgesetz regelt die Offnung der Verfassung fiir das Volkerrecht. Dabei
ist zu unterscheiden zwischen der rechtlichen Wirkung nach auflen und der in-
nerstaatlichen Willensbildung.”

I. Verbandskompetenz

Die Kompetenzverteilung ist im Grundgesetz selbst ausdriicklich normiert. Gemafd
Art. 321GG liegt die Kompetenz fiir die auswartigen Beziehungen beim Bund. Er ist
fiir die Pflege internationaler Beziehungen verantwortlich® und hat die ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz fiir auswartige Angelegenheiten (Art. 73 I Nr. 1
GG). Dennoch sind die Linder volkerrechtlich nicht ohne Handlungsmoglichkei-
ten. Gemaf Art. 32 III GG konnen sie im Rahmen der eigenen Gesetzgebungskom-
petenz mit Zustimmung der Bundesregierung volkerrechtliche Vertrage abschlie-
BBen. Wie Art. 32 III GG genau auszulegen ist, ist in der Wissenschaft weiterhin
umstritten. Es bestehen zwei sich entgegenstehende Auslegungsmdoglichkeiten.
Zum einen die foderalistische Theorie, wonach die Kompetenz nur bei den Lan-
dern liegt und zum anderen die zentralistische Theorie, wonach im Fall von
Kompetenzfeldern der Lander diese lediglich auch die Kompetenz fiir vélkerrecht-
liche Vertrdge haben. Die Rechtspraxis fand dagegen in Form des Lindauer Ab-
kommens eine pragmatische Losung.® Demnach muss der Bund im Rahmen der
auswartigen Gewalt in den Bereichen, in denen den Landern eine Gesetzgebungs-
kompetenz zusteht, diese auch am Verfahren beteiligen.”

Il. Organkompetenz

Wenn der Bund die Kompetenz zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages
hat, dann besteht weiterhin die Frage welches Organ des Bundes im konkreten Fall

4 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 2.

5 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 15.

6 Die Folge aus der pragmatischen Praxislosung ist jedoch, dass keine der beiden Auslegungs-
varianten zum Zug kommt. Unter der Annahme, dass entweder die foderalistische oder die zentra-
listische Theorie richtig ist, ist die Losung in der Praxis stets verfassungswidrig, da sie keiner der
beiden Ansichten folgt, siehe dazu auch, Vof3kuhle/Wischmeyer, JuS 2021, 735 (737f.).

7 Siehe dazu und auch zu den Folgeproblemen des Lindauer Abkommens, Sauer, Staatsrecht III,
7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 16f1f.; Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 55ff.
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handlungsbefugt ist. Die in Art. 59 1 GG an den:die Bundesprasident:in {ibertrage-
nen Kompetenzen beschreiben zum einen reprédsentative Elemente. Zum anderen
iibernimmt der:die Bundesprasident:in die Rolle der:des Staatsnotar:in und muss
daher formalen Aufgaben, wie der Ratifikation von volkerrechtlichen Vertrdgen,
nachkommen.® Das Aushandeln der Vertriige wird dagegen der Exekutive zu-
geschrieben.” Konkret fiir die Exekutive handelt dabei regelméBig das Auswirtige
Amt und das Bundeskanzleramt im Rahmen der Richtlinienkompetenz aus Art. 65
S. 1 GG.' Zu Gunsten des Bundestags besteht dagegen im Sinne der Gewaltentei-
lung gem. Art. 59 I1 GG ein Zustimmungserfordernis als Kontrollfunktion fiir beson-
dere Vertragskonstellationen, wie beispielweise Vertrdge, die die politischen Be-
ziehungen des Bundes betreffen.” Im Fall einer Ubertragung von Hoheitsrechten
auf zwischenstaatliche, also internationale, Einrichtungen muss gem. Art. 24 1 GG
ebenso der Bundestag in Form eines Gesetzes beteiligt werden.'

lll. Handlungsmaoglichkeiten

Das Grundgesetz ermdglicht somit zum einen, dass Vertrdge mit anderen Staaten
geschlossen werden und zum anderen die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
internationale Organisationen. Ubertragung von Hoheitsrechten auf internationa-
le Organisationen bedeutet konkret, dass diese im Staatsgebiet unmittelbar Ho-
heitsrechte ausiiben kdnnen, wie beispielsweise die Europdische Patentorganisa-
tion. Jedoch ist es fiir eine internationale Organisation nicht konstitutiv, dass auf
diese auch Hoheitsrechte iibertragen werden, vielmehr fordert Art. 24 I GG nur in
diesem speziellen Fall zur Umsetzung ein Gesetz. Volkerrechtliche Vertrdge gibt
es in jeglichen Bereichen, so gibt es fiir Formalien die Wiener Ubereinkunft iiber
das Recht der Vertrdage (WVK) und auf Menschenrechtsebene den Internationalen
Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR) sowie den Inter-
nationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR). Internationale
Organisationen sind bekannte, wie die Vereinten Nationen, der Europarat, die
Welthandelsorganisation (WTO) und die NATO, aber auch die Zentralkommission
fiir die Rheinschiffart sowie die Europdische Patentorganisation.

8 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 8ff.

9 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 14ff.

10 Vofikuhle/Wischmeyer, JuS 2021, 735 (736f.).

11 Siehe dazu weiterfiihrend, Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 18ff.
12 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 6 Rn. 28f.
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IV. Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes

Unter dem Begriff der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes beschreibt
man die Offnung des Grundgesetzes zu Gunsten des Vélkerrechts und der interna-
tionalen Zusammenarbeit. Sie wird bereits aus der Struktur des Grundgesetzes
selbst herausgelesen. So heifdt es in der Prdambel, dass das Grundgesetz einem
vereinten Europa und dem Frieden der Welt dienen solle, weiter besteht die
Staatszielbestimmung der europdischen Integration durch Art. 23 I 1 GG. Dariiber
hinaus werden den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts durch Art. 25 S. 2 GG ein
Vorrang vor dem einfachen Recht eingerdumt.”® Durch die Vélkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes sollen methodisch Konflikte von innerstaatlichem
Recht mit dem Vélkerrecht aufgelost werden.

B. Das Grundgesetz und die EMRK

Die Europidische Menschenrechtskonvention (EMRK) stellt einen speziellen
volkerrechtlichen Vertrag dar. Mit ihr wurde auch der Europédische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) geschaffen, welcher gem. Art. 19 EMRK fiir deren
Auslegung zustidndig ist. Die EMRK hat somit mehrere Besonderheiten. Sie ist ein
regionales Menschenrechtsabkommen, welches sich konkret nur auf den européi-
schen Raum beschrankt' und es hat ein eigenes dauerhaftes Gericht mit einem
Individualklageverfahren gem. Art. 34 EMRK zur Wahrung der Konventions-
rechte.”” Die Konventionsrechte der EMRK sind klassische Menschenrechte und
decken sich in vielen Teilen mit den Bestimmungen des Grundgesetzes.

I. Anwendbarkeit
Da die EMRK ein vdlkerrechtlicher Vertrag der Mitgliedstaaten des Europarats

ist, miissen die Nationalstaaten sich erst dem Volkerrecht 6ffnen und somit der
EMRK zu Anwendbarkeit und Geltung im nationalen Recht verhelfen. Aufgrund

13 Siehe dazu weiterfiihrend, BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004, Az.: 2 BvR 1481/04, Rn. 33f. = BVerf-
GE 111, 307 — Gorgiilil.

14 Im Unterschied zu globalen Abkommen, wie dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte und dem Internationalen Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te.

15 Das individuelle Klagemdglichkeit fiir alle Biirger:innen der Konventionenstaaten stellt dabei
eine weltweite Ausnahme dar, siehe dazu auch Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 2 Rn. 82.
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seiner besonderen Bedeutung als Menschenrechtskonvention wurde die EMRK
durch ein Bundesgesetz gem. Art. 59 II 1 GG in das deutsche Recht eingefiihrt.'®
Das hat zwei Konsequenzen: Die EMRK ist unmittelbar anwendbar."” Die EMRK
hat den Rang eines Bundesgesetzes.

Il. Wirkung

Der Rang der EMRK hat fiir ihre Wirkung im deutschen Recht eine besondere
Bedeutung. Als Bundesrecht steht sie im Rang unter der Verfassung. Weiter unter-
liegt die EMRK dem lex posterior-Grundsatz. Das bedeutet, dass sich im Konflikt-
fall das neuere Gesetz durchsetzen wiirde, was in Anbetracht des Umsetzungs-
gesetzes der EMRK von 1951 regelméflig der Fall wéare. Deshalb bestehen aufgrund
der besonderen Natur der EMRK als Menschenrechtskonvention drei Besonder-
heiten fiir deren Wirkung im deutschen Recht:®

1. Der lex posterior-Grundsatz gilt fiir die EMRK nur in Ausnahmefillen, da jedes
Gesetz im Lichte der EMRK auszulegen ist.

2. Bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetz sind die Grundrechte
der EMRK zu beriicksichtigen. Aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetz soll auf diese Art verhindert werden, dass sich die Bundesrepu-
blik v6lkerrechtswidrig verhalt.'

3. Beider Beriicksichtigung der EMRK soll nicht nur der Konventionstext beach-
tet werden, sondern ebenso dessen Auslegung durch die Entscheidungen des
EGMR.?

Durch diese Beriicksichtigungspflicht der EMRK und deren Auslegung durch den
EGMR besteht faktisch eine Sonderstellung der Konventionsrechte zwischen Ver-
fassung und dem Bundesrecht (mittelbarer Verfassungsrang).”

16 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 2 Rn. 110.

17 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 7 Rn. 20.

18 Siehe dazu allgemein Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 7 Rn. 23.

19 BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004, Az.: 2 BvR 1481/04, Rn. 30ff. = BVerfGE 111, 307 (317f.) — Gorgii-
1.

20 BVerfG, Urt. v. 4.5.2011, Az.: 2 BvR 2365/09, Rn. 89 = BVerfGE 128, 326 — Sicherungsverwah-
rung IL.

21 Siehe zur Beriicksichtigungspflicht weiterfiihrend, Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 7
Rn. 24.
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C. Das Grundgesetz und das Europarecht

Das Europarecht ist als Rechtsordnung ,,sui generis“ zu verstehen® und genieft
Anwendungsvorrang (keinen Geltungsvorrang) vor dem nationalen Recht, — auch
dem Verfassungsrecht. Ein Geltungsvorrang wiirde vorliegen, wenn der verdrangte
Rechtssatz seine Geltung verliert, das heif3t auf3er Kraft gesetzt und damit ungiiltig
(nichtig) wird. Verst6f3t ein nationaler Rechtssatz gegen priméres oder sekundires
Unionsrechts, wird dieser nicht nichtig, sondern wird nicht mehr angewandt (An-
wendungsvorrang). Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts ergibt sich, so der
EuGH, aus der Eigenstdndigkeit des Unionsrechts. Diese Eigenstandigkeit kann nur
dann gesichert sein, wenn das Unionsrecht in den Mitgliedstaaten einheitlich ange-
wandt wird.Z Das BVerfG erkennt den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
grundsitzlich an, definiert allerdings auch einige eng begrenzte Ausnahmen (Kon-
trollvorbehalte: Identitdtskontrolle, Ultra-vires-Kontrolle, Grundrechtskontrolle).
Die prozessuale Kontrolle von europdischen Mafinahmen vor dem BVerfG ver-
lauft dabei héufig iiber das sogenannte Recht auf Demokratie aus Art. 38 11 GG.**

Allgemein kann das Verhdltnis des Grundgesetzes und des gesamten natio-
nalen Rechts zum Europarecht nicht durch eine schematische Formel beschrie-
ben werden. Das Europarecht ist nicht einfaches Volkerrecht, gleichzeitig wurde
die Europdische Union auf Grundlage von volkerrechtlichen Vertrdgen gegriindet.
Es werden zwar Kompetenzen auf die Europdische Union iibertragen, Deutsch-
land bleibt aber ein souverdner Staat. Die EU ist eine supranationale Organisati-
on: Sie weist einen hoheren Grad an Integration auf als andere internationale Or-
ganisationen und Staatenbiinde. Sie verfiigt insbesondere {iber die Kompetenz,
Rechtsnormen auch gegen den Willen einzelner Mitglieder zu erlassen.”” Gleich-
zeitig besitzt die EU keine Kompetenz-Kompetenz, um die eigenen Befugnisse zu
erweitern, sondern ist an das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung gebun-
den. Dariiber hinaus ist die Zusammenarbeit der einzelnen Mitgliedstaaten cha-
rakteristisch fiir die Europdische Union: Sei es als Staatenverbund, als Verfas-
sungsverbund oder als Verfassungsgerichtsverbund.?®

Zwar geniefdt das Europarecht Anwendungsvorrang, dadurch ist allerdings
noch nicht geklart, wie das Europarecht im nationalen Recht Wirkung entfal-

22 EuGH, Urteil v. 15.7.1984, Az.: 6/64 = NJW 1964, 2371 (1. LS und 2372) — Costa/E.N.E.L.

23 Fromberger/Schmidt, ZJS 2018, 29 (30).

24 Siehe fiir die Kontrollvorbehalte Chiofalo, § 9.4 Europdische Integration, C. in diesem Lehr-
buch und fiir weiterfithrende Informationen zum Recht auf Demokratie Chiofalo, § 5.8 Recht auf
Demokratie in diesem Lehrbuch.

25 Kau, in: Vitzthum/Proelf3, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, § 2 Rn. 169.

26 Calliess Die neue Europédische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 43ff.
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ten kann. Dabei muss grundsétzlich zwischen den méglichen Gesetzgebungsakten
der EU unterschieden werden: Laut Art. 288 I AEUV kann die EU zur Ausiibung der
eigenen Zustandigkeit auf Verordnungen und Richtlinien zuriickgreifen (sekundé-
res Unionsrechts).?” Dabei sind Verordnung solche Rechtsakte, die allgemeine
Geltung haben, in allen ihren Teilen verbindlich sind und unmittelbar in jedem Mit-
gliedstaat gelten (Art. 288 Il AEUV). Demgegeniiber miissen Richtlinien auf natio-
naler Ebene umgesetzt werden, es braucht mithin ein nationales Gesetz. Bei der
Umsetzung der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten einen gewissen Spielraum.

Weiterfiihrende Studienliteratur

VoRkuhle/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Auswirtige Gewalt, JuS 2021,
735.

Wabhl, Der offene Staat und seine Rechtsgrundlage, JuS 2003, 1145.

Cammareri, Die Bedeutung der EMRK und der Urteile des EGMR fiir die nationalen Gerich-
te, JuS 2016, 791.

Schmahl, Das Verhaltnis der deutschen Rechtsordnung zu Regeln des Vadlkerrechts, JuS
2013, 961.

Schmahl, Die volkerrechtsdogmatische Einordnung internationaler Menschenrechtsver-
trage, JuS 2018, 737.

Wenn sich weiterfiihrend mit dem ,,Staatsrecht IlI“ befasst werden will, wird Calliess,
Staatsrecht Ill, 3. Aufl. 2020 und Sauer, Staatsrecht Ill, 7. Aufl. 2022 empfohlen.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Das Recht zwischen den Staaten heif3t Volkerrecht. Es ist vom nationalen Recht zu tren-
nen.

Fiir die Europdische Menschenrechtskonvention besteht eine besondere Beriicksichti-
gungspflicht.

Das Recht der Europdischen Union stellt einen Spezialfall als Rechtsordnung ,,sui gene-
ris“ dar. Das Unionsrechts genie3t dabei grundséatzlich Anwendungsvorrang vor dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

27 In Art. 288 I AEUV werden zusétzlich Beschliisse, Empfehlungen und Stellungnahmen er-
wiéhnt, diese sind aber an dieser Stelle zu vernachlassigen.

Valentina Chiofalo und Johannes Siegel
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2. Kapitel
Staatsstrukturprinzipien — Die
Fundamentalnormen des Staates

Dem Grundgesetz sind fiinf Staatsstrukturprinzipien zu entnehmen: das Rechts-
staatsprinzip, das Demokratieprinzip, das Bundesstaatsprinzip, das Republik-
prinzip und das Sozialstaatsprinzip. Sie alle lassen sich aus Art. 20 I-III GG herlei-
ten und bilden die fundamentale Grundstruktur und das Wesen des Staates und
formen mafigeblich die Verfassung aus.

Die Staatsstrukturprinzipien sind duf3erst abstrakt formuliert, zur Argumenta-
tion in der Klausur ist daher ein umfassendes Wissen notwendig, um die Konkreti-
sierungen oder Auspragungen, die den Staatsstrukturprinzipien Konturen geben,
herleiten zu kénnen. Erst dadurch werden diese in der Priifung handhabbar.
Die jeweiligen Staatsstrukturprinzipien, die Konkretisierungen und Auspragun-
gen werden nachfolgend in der notwendigen Ausfiihrlichkeit dargestellt.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der Open- E '1"' E
Rewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code gescannt wer-

den. Zusatzlich kann dieses Kapitel gern kommentiert und verandert wer-
den, dafiir einfach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt jeder Link in
der PDF-Version des Lehrbuches zur Uberarbeitungsméglichkeit bei der
Plattform Wikibooks.

1 Siehe fiir einen hilfreichen Aufsatz zu den Staatsstrukturprinzipien in der Klausurbearbeitung,
Kees, JA 2008, 795-800.

3 Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.
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§ 4 Rechtsstaatsprinzip

Als erstes Staatsstrukturprinzip soll im Folgenden - fiir ein Lehrbuch der
Rechtswissenschaft ziemlich naheliegend — das Rechtsstaatsprinzip behandelt
werden. Es ist historisch gesehen auch das dlteste der staatsprdgenden Prinzi-
pien. Als im Deutschland des 19. Jahrhunderts an Demokratie, Republik und
Sozialstaatlichkeit im modernen Sinn noch nicht zu denken war, hatten sich be-
reits entscheidende Grundséatze herausgebildet, die unser Rechtsstaatsverstand-
nis bis heute pragen. In seinen Wurzeln reicht das Rechtsstaatsprinzip sogar noch
weiter zuriick.!

Der Gehalt des Rechtsstaatsprinzips kann — anders etwa als der des Demokra-
tieprinzips — nicht mit einer knappen Formel zusammengefasst werden. Vielmehr
verfiigt das Rechtsstaatsprinzip iiber viele verschiedene Facetten. Sicherlich ist
es ein Anliegen des Rechtsstaatsprinzips, das staatliche Handeln durch recht-
liche Bindung berechenbar zu machen und so das Vertrauen der Biirger:in-
nen in das staatliche Handeln zu stirken (hierzu unter Wirkung des Rechts und
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz). Zu den Kklassischen rechtsstaatlichen
Verbiirgungen zdhlen aber auch prozessuale Garantien, die eine gerichtsférmi-
ge Durchsetzung der rechtlichen Vorgaben erméglichen. Uber dieses klassische
Begriffsverstandnis hinaus werden dem Rechtsstaatsprinzip heute aber auch in-
haltliche Vorgaben entnommen. Zu nennen sind insoweit insbesondere der
Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit, der auf eine Madigung staatlicher Hand-
lungen abzielt® oder der Grundsatz der Gewaltenteilung, der in erster Linie auf
eine Begrenzung der staatlichen Macht gerichtet ist. Auch die Grundrechte sind
eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips. Wegen ihrer eigenstindigen Bedeu-
tung werden sie aber in einem eigenen Lehrbuch behandelt.

1 Pieroth, JURA 2011, 729 (731).

2 Die Herleitung des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit erfolgt (auch in der Rechtsprechung
des BVerfG) nicht ganz einheitlich. Uberwiegend wird das Rechtsstaatsprinzip genannt, vgl.
BVerfG, Urt. v. 24.4.1985, Az.: 2 BvF 2, 3, 4/83 u.a. = BVerfGE 69, 1 (35). Auch in der Kommentar-
literatur wird der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips behan-
delt, siehe Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 145; Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed.
15.8.2021, Art. 20 Rn. 189f. Daneben werden aber auch die Grundrechte selbst als Geltungsgrund
des VerhiltnisméfBigkeitsgrundsatzes genannt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.5.1987, Az.: 2/bVR
1226/83 u.a. = BVerfGE 76, 1 (50f.). Dies stellt indes keinen Widerspruch dar, da die Grundrechte
einhellig (auch) als Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips verstanden werden, hierzu sogleich.
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Weiterfiihrendes Wissen n

Formelles und materielles Rechtsstaatsverstandnis: Die einzelnen Auspragungen des Rechts-
staatsprinzips lassen sich zwei verschiedenen Rechtsstaatsverstandnissen zuordnen: Dem for-
mellen und dem materiellen. Beide lassen sich nicht véllig trennscharf unterscheiden.® Sie
schlieflen einander auch nicht aus; vielmehr ist unumstritten, dass das Grundgesetz sowohl As-
pekte eines formellen als auch solche eines materiellen Rechtsstaatsverstandnisses aufgreift.*
Die beiden Kategorien geben aber einen Einblick in die historische Entwicklung des Rechts-
staatsverstandnisses® und kénnen insoweit das Verstindnis fiir die Funktionen der einzelnen
Auspragungen schérfen.

Das klassische, formelle Rechtsstaatsverstandnis gibt sich damit zufrieden, dass sich ein
Staat an rechtliche Vorgaben hilt. Es ist ein Kind des 19. Jahrhunderts, in dem es dem ,,Biirger-
tum" in erster Linie darum ging, staatlicher Willkiir zu entgehen. Ein Staat, der sich dem Recht
unterwirft, der Gesetze nicht riickwirkend in Kraft setzt, den Biirger:innen hinreichend klare Vor-
gaben macht und ihnen gerichtliche Rechtsschutzmaglichkeiten zur Verfiigung stellt, wird fiir die
Biirger:innen berechenbar. Dies ist notwendige Voraussetzung dafiir, dass die Menschen Dis-
positionen fiir die Zukunft treffen und sich frei entfalten kénnen.

Die deutsche Geschichte zeigt aber, dass die Bindung an rechtliche Vorgaben allein keine
Garantie fiir Freiheit und Gerechtigkeit ist. Daher muss auch der Inhalt des Rechts bestimmten
Mindeststandards geniigen. Hier kniipft das materielle Rechtsstaatsverstindnis an. Es macht
bestimmte Vorgaben an den Inhalt des Rechts und soll sicherstellen, dass Recht und Gerechtig-
keit nicht zu weit auseinanderdriften. Zu den materiellen Verbiirgungen des grundgesetzlichen
Rechtsstaatsprinzips gehdren insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und die Bin-
dung des Staates an die Grundrechte.

Die beiden Rechtsstaatsverstandnis konnen und diirfen nicht gegeneinander ausgespielt
werden.® Das materielle Verstiandnis von Rechtsstaatlichkeit darf aber nicht iiberbetont werden.
Je mehrinhaltliche Vorgaben dem Rechtsstaatsprinzip entnommen werden, desto weniger Spiel-
raum bleibt dem demokratisch gewdhlten Gesetzgeber. Zudem lauft das materielle Verstandnis
Gefahr, den Begriff der ,,Rechtsstaatlichkeit* mit subjektiven (politischen) Vorstellungen ,auf-
zuladen“.” Daher ist Zuriickhaltung geboten, wenn es darum geht, dem Rechtsstaatsprinzip in-
haltliche Bindungen zu entnehmen.

Die textliche Grundlage des Rechtsstaatsprinzips ist dhnlich uneinheitlich wie
seine einzelnen Verbiirgungen.® Ausdriicklich ist nur in den Art. 23 I und 28 I GG
vom ,,Rechtsstaat” die Rede. Diese beiden Vorschriften bieten sich als rechtlicher

3 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 48.

4 Zum Ganzen Gropl, Staatsrecht I, 13. Auflage 2021, § 7 Rn. 426ff.

5 Hierzu Huber, in: HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 2ff.

6 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 49.

7 Allgemein zur Gefahr, das ,,Gewliinschte in die Staatsstrukturprinzipien hineinzulesen, anstatt
das ,,Gesollte“ aufzudecken siehe Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20
Rn. 200.

8 Huber, in: HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 14: ,Keine kompakte Textgrundlage*.

Jan-Louis Wiedmann


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Das_Recht_und_seine_Wirkung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Das_Recht_und_seine_Wirkung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Rechtssicherheit_und_Vertrauensschutz_(R%C3%BCckwirkung)
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Bestimmtheitsgebot
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Verh%C3%A4ltnism%C3%A4%C3%9Figkeitsgrundsatz
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch

76 —— 2.Kapitel Staatsstrukturprinzipien - Die Fundamentalnormen des Staates

Ankniipfungspunkt fiir ein staatsprdgendes Prinzip aber kaum an, da sie relativ
spezielle Anwendungsbereiche (Vorgaben an die EU und an die Landesverfassun-
gen) haben. Die einzelnen Ausprdagungen des Rechtsstaatsprinzips tauchen hau-
fig iiberhaupt nicht im Verfassungstext auf oder sind iiber das gesamte Grund-
gesetz verteilt, z.B. Art. 20 II 2 GG (Gewaltenteilung), Art. 19 IV GG (Effektiver
Rechtsschutz), Art. 101ff. GG (Justizgrundrechte). Auch insoweit ist keine einheit-
liche Niederlegung des Prinzips ersichtlich. Die Rechtsprechung zieht regelmaflig
Art. 20 III GG als Ankniipfungspunkt fiir das Rechtstaatsprinzip heran. Dort ist
zwar mit der Rechtsbindung des Staates nur ein Aspekt geregelt. Dieser ist aber
immerhin so grundlegend, dass man Art. 20 III GG pars pro toto fiir das gesamte
Rechtsstaatsprinzip anfiihrt.” Die einzelnen Auspragungen des Rechtsstaatsprin-
zips, inshesondere die ungeschriebenen, werden daher in den Art. 20 III GG ,,hi-
neingelesen®.

Im Folgenden werden die einzelnen Ausprdagungen des Rechtsstaatsprin-
zips — beginnend mit dem Begriff des ,,Rechts* und seinen Wirkungen — ndher be-
leuchtet.

9 Huber, in: HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 17 mit dem Hinweis, dass ,,man sich der [...] Verkiirzung [...]
und der aphoristischen Dimension des Zitats von Art. 20 III GG bewusst“ sein miisse.

Jan-Louis Wiedmann
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§ 4.1 Das Recht und seine Wirkung

Pragende Aspekte des Rechtsstaatsprinzips sind in Art. 20 III GG geregelt. Hier
findet sich nicht nur der Vorrang der Verfassung, sondern auch die Bindung von
Verwaltung und Judikative an Recht und Gesetz. Doch bevor diesen Verfassungs-
verbiirgungen im Einzelnen nachgegangen wird, miissen zwei Begrifflichkeiten
geklirt werden: Was sind Gesetze und was ist Recht?"

A. Was sind Gesetze, was ist Recht?

Die Begriffe ,Gesetz und Recht“ hidngen unstreitig miteinander zusammen.
Denn was ,,Recht® ist, ergibt sich in erster Linie aus Gesetzen. Ob es dagegen
auch Recht gibt, das nicht in Gesetzen niedergeschrieben ist, ist eine umstrittene
Frage, die im Anschluss geklart werden soll.

I. Zwei Gesetzesbegriffe

Zundachst zur Frage, was Gesetze sind: Hier gibt es — wie bei vielen juristischen
Begriffen — zwei Herangehensweisen, eine formelle und eine materielle (dualisti-
scher Gesetzesbegriff?). Die beiden Gesetzesbegriffe schlielen einander nicht
aus, sondern iiberschneiden sich gegenseitig.’ Es gibt daher Gesetze im nur-for-
mellen, im nur-materiellen, sowie im formellen und materiellen Sinn.* Die Unter-
scheidung dieser drei Kategorien hat Auswirkungen auf die Wirkung von Geset-
zen und die Einordnung in der Normenhierarchie.

1. Formelles und materielles Begriffsverstindnis

Nach dem formellen Gesetzesbegriff ist all das ein Gesetz, was von den zustindi-
gen Gesetzgebungsorganen (in erster Linie vom Parlament) im verfassungsrecht-
lich vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren beschlossen wurde.” Welche inhalt-

1 Zum Begriff der ,,Verfassung® siehe bereits Lischewski, § 1 Der Staat und das Verfassungsrecht,
Begriff der Verfassung und Verhiltnis zum einfachen Recht in diesem Lehrbuch.

2 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 18.

3 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.

4 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 436ff.

5 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 3 Rn. 148; Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7
Rn. 434.
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liche Wirkung ein so zustande gekommener Rechtssatz hat, ist fiir den formellen
Gesetzesbegriff unerheblich.® Da der formelle Gesetzesbegriff vornehmlich auf die
Beteiligung des Parlaments abstellt, bezeichnet man die Gesetze im formellen
Sinn auch als ,,Parlamentsgesetze“.

Der materielle Gesetzesbegriff nimmt dagegen die (inhaltliche) Wirkung von
Gesetzen in den Blick.” Nach dem materiellen Begriffsverstindnis zeichnen sich
Gesetze dadurch aus, dass sie eine abstrakt-generelle Regelung mit Aufienwir-
kung aufstellen.® Die aufgestellte Regel darf also nicht fiir den Einzelfall, sondern
muss fiir eine Vielzahl von Fillen (das heif3t abstrakt) gelten. Sie muss zudem
einen unbestimmten Personenkreis betreffen (generell). Zuletzt muss sie eine
Rechtsfolge herbeifiihren, die den innerstaatlichen Bereich verldsst (Regelung
mit Auflenwirkung). Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so spricht man

von einem ,,Gesetz im materiellen Sinn“ oder (synonym) von einer ,Rechtsnorm“.®

Beispiel: Ein Platzverweis ist keine Rechtsnorm, weil er nur im Einzelfall gilt. Eine behdrdeninter-
ne Weisung verfiigt nicht {iber die erforderliche Aulenwirkung. Und ein Steuerbescheid richtet
sich nur an eine Person, sodass es an der erforderlichen generellen Formulierung fehlt. Die Aus-
gangsbeschrankungen, die wahrend der Corona-Pandemie verhdangt wurden, schrankten da-
gegen die Bewegungsfreiheit aller Menschen ein. Dies erfiillt die Anforderungen des materiellen
Gesetzesbegriffs.

Darauf, welche staatliche Stelle (Parlament oder Exekutive) die Rechtsnorm erlas-
sen hat, kommt es nach dem materiellen Gesetzesbegriff gerade nicht an.*°

2. Drei Kategorien von Gesetzen

Die beiden, einander teilweise {iberschneidenden Gesetzesbegriffe fiihren — wie
gesagt — zu drei Kategorien von Gesetzen: Gesetzen im nur-formellen, im nur-ma-
teriellen und im formellen und materiellen Sinn.

6 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 97.

7 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 98.

8 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.
9 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 4 Rn. 435.

10 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 4 Rn. 435.
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a) Gesetze im formellen und materiellen Sinn

In den meisten Fillen liegen sowohl die Voraussetzungen des formellen, als auch
die des materiellen Gesetzesbegriffs vor. Hier trifft das Parlament eine abstrakt-
generelle Regelung mit Aufenwirkung."

Beispiel: Die in der Corona-Krise beschlossene Bundesnotbremse enthielt Ausgangsbeschran-
kungen fiir die gesamte Bevolkerung und wurde vom Parlament im verfassungsrechtlich vorgege-
benen Verfahren beschlossen. Hier ist der formelle und der materielle Gesetzesbegriff erfiillt.

Klausurtaktik “

Fiir diese Art der Gesetze wird haufig der (verkiirzte) Begriff der ,,Gesetze im formellen Sinn“ bzw.
»Parlamentsgesetze“ verwendet. Dies hat den Hintergrund, dass parlamentarische Regelungen
fast immer auch die Voraussetzungen des materiellen Gesetzesbegriffs erfiillen, sodass dieser
Aspekt schlicht weggelassen wird.

b) Gesetze im nur-formellen Sinn
Liegen die Voraussetzungen des materiellen Gesetzesbegriffs dagegen ausnahms-
weise nicht vor, so spricht man von Gesetzen im nur-formellen Sinn.'?

Beispiel: Das klassische Beispiel hierfiir ist das Haushaltsgesetz, in dem das Parlament die
Staatsausgaben festlegt.” Es wird vom Parlament im verfassungsrechtlich vorgegebenen Verfah-
ren beschlossen, entfaltet aber gerade keine Regelungswirkung im auflerstaatlichen Bereich.
Vielmehr sind die darin festgelegten Haushaltsposten nur fiir staatliche Stellen verbindlich. Hier
ist nur der formelle Gesetzesbegriff erfiillt.

c) Gesetze im nur-materiellen Sinn

Es gibt aber auch den gegenteiligen Fall, in dem nur der materielle Gesetzes-
begriff erfiillt ist (Gesetze im nur-materiellen Sinn).'* Hier wird eine abstrakt-ge-
nerelle Regelung mit Auflenwirkung von der Exekutive beschlossen (exekutive
Rechtsetzung).

Beispiel: Vor der ,Bundesnotbremse“ wurden die coronabedingten Ausgangsbeschrankungen
haufig von den Landesregierungen als Verordnungen verhangt. Diese Verordnungen waren fiir

11 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.

12 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 438.

13 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 146; Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/ Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 263.

14 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 437.
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die Biirger:innen genauso verbindlich wie das spdtere Parlamentsgesetz. Sie gingen aber gerade
nicht vom Parlament, sondern von der Exekutive aus. Erfiillt waren daher zwar die Voraussetzun-
gen des materiellen, nicht aber die des formellen Gesetzesbegriffs.

Auf den ersten Blick mag es iiberraschen, dass die Exekutive zum Erlass von
Rechtsnormen befugt ist, wo doch die Rechtsetzung im demokratischen Rechts-
staat dem Parlament zugeordnet ist. Tatsdchlich aber erfreut sich die exekutive
Rechtsetzung in Form von Satzungen und Verordnungen in der Rechtspraxis
grofer Beliebtheit. So wird etwa die Straenverkehrsordnung' vom Bundesver-
kehrsministerium als Verordnung erlassen. Der Vorteil exekutiver Rechtssetzung
liegt darin, dass die Exekutive (oftmals) grof3ere Praxisnihe aufweist und schnel-
ler auf neue Entwicklungen reagieren kann als das Parlament.® In der Praxis exe-
kutiver Rechtssetzung kann auch kein Verstof3 gegen das Demokratieprinzip oder
den Grundsatzes der Gewaltenteilung gesehen werden."” Denn die Exekutive ist
nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen zum Erlass von Verordnungen und
Satzungen befugt.

Weiterfiihrendes Wissen

Exekutive Rechtssetzung: Verordnungen sind abstrakt-generelle Regelungen, die von der Exe-
kutive erlassen werden. Die Exekutive kann aber nicht ,,einfach so“ Verordnungen erlassen. Auch
iber den Inhalt der Verordnung kann die Exekutive nicht frei entscheiden. Vielmehr sind Verord-
nungen nur auf Grundlage einer parlamentarischen Erméachtigungsgrundlage zuldssig, die In-
halt, Zweck und Ausmaf} der Verordnung bestimmt (Art. 80 | 2 GG, Prinzip der Spezialermachti-
gung'®). Verordnungen beruhen also nicht auf einer origindren (das heifit urspriinglichen,
eigenen) Rechtssetzungsbefugnis der Exekutive.’® Vielmehr leitet die Exekutive ihre Rechtsset-
zungsbefugnis vom parlamentarischen Gesetzgeber ab (delegierte Rechtssetzungsbefugnis).?®
Durch das Erfordernis einer Spezialermdchtigung wird sichergestellt, dass der demokratisch un-
mittelbar legitimierte Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft.%! Nur die (un-
wesentlichen) Einzelheiten werden dem Verordnungsgeber (das hei3t der Exekutive) iiberlassen.

Bei Satzungen handelt es sich ebenfalls um abstrakt-generelle Regelungen. Sie werden
nicht vom Parlament, sondern von rechtlich eigenstandigen Teiluntergliederungen des Staates

15 Straflenverkehrsordnung vom 6.3.2013 (BGBI. I S. 367), in Kraft getreten am 1.4.2013 zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 12.07.2021 (BGBI. I S. 3091) m.W.v. 28.07.2021.

16 BVerfG, Urt. v. 6.6.1999 Az.: 2 BvF 3/90 = BVerfGE 101, 1 (35); zu den Vorziigen exekutiver
Spielrdume siehe BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (137) — Kalkar .
17 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 21.

18 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 13 Rn. 6.

19 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 11.

20 Uhle, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 80 Rn. 1f.

21 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 21.
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(Universitdten, Krankenkassen, Gemeinden und so weiter) erlassen.?? Gegenstand der Satzun-
gen sind nur die Angelegenheiten dieser Untergliederungen (Selbstverwaltung durch Satzungs-
autonomie).?®> So kann beispielsweise eine Universitét ihre Priifungsordnung oder eine Gemein-
de die Nutzung kommunaler Einrichtungen durch Satzung regeln. Gerade, weil durch Satzung
nur die Selbstverwaltungsangelegenheiten der jeweiligen Untergliederung geregelt werden kon-
nen, ist eine gesetzliche Grundlage grundsétzlich entbehrlich.?* Etwas Anderes gilt nur dann,
wenn mit der Satzung Grundrechtseingriffe einhergehen.?

Klausurtaktik

Haufig werden die Gesetze im nur-materiellen Sinn — erneut verkiirzt - als ,,Gesetzen im materiel-
len Sinn“ bezeichnet.

Die drei Kategorien von Gesetzen

Gesetze im nur-
formellen Sinn

Gesetze im nur-
materiellen Sinn

Gesetze im formellen und
materiellen Sinn

Bedingung vom Parlament erlassen abstrakt-generelle Rege- vom Parlament erlassen
lung mit AuBenwirkung  und abstrakt-generelle
Regelung mit AuBenwirkung
Warum? Betrachtung duperlicher Betrachtung der inhalt-
(,formeller“) Aspekte lichen (,materiellen®)
Wirkung
Beispiel Haushaltsgesetz Satzungen und Rechts-  Regelfall (StGB, BGB,

verordnungen (z.B. StV0) Klimaschutzgesetz etc.)

(Quelle: eigene Darstellung von Valentina Chiofalo)

Il. ,,Gesetz

und Recht*

Der Begriff der Gesetze lasst sich also entweder formell oder materiell verstehen.
Die Meinungen dariiber, welches dieser Begriffsverstindnisse Art.20 III GG

22 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, Az.: 1 BvR 518/62 u.a = BVerfGE 33, 125 (157ff.) — Facharzt-Ent-
scheidung; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 24ff.

23 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 27.

24 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 26.

25 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, Az.: 1 BvR 518/62 u. 308/64 = BVerfGE 33, 125 (157 ff.) — Facharzt-
Entscheidung.
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»meint“, wenn er den Staat an das ,,Gesetz“ bindet, gehen auseinander. Es ist also
unklar, ob die Bindung an das ,,Gesetz“ in Art. 20 III GG nur Parlamentsgesetze
meint, oder auch Verordnungen und Satzungen. Dies bleibt nicht ohne Auswir-
kungen auf das Merkmal ,,Recht“, das ebenfalls in Art. 20 III GG genannt ist. Denn
je mehr man unter den Begriff der ,,Gesetze“ fasst, desto weniger Raum bleibt fiir
das Merkmal ,,Recht«.?

Examenswissen

Fasst man unter ,,Gesetze“ nur die Gesetze im formellen Sinn, so lassen sich alle andere Rechts-
normen (z.B. Verordnungen, Satzungen und so weiter) dem Merkmal ,,Recht“ zuordnen.?” Ver-
steht man den Begriff der ,,Gesetze“ in Art. 20 Ill GG dagegen weit, sodass er auch die Verfas-
sung, Verordnungen und Satzungen erfasst?®, so bleibt fiir den Bereich des ,,Rechts nur noch
ein geringer Anwendungsbereich. Hierhin gehdren dann etwa ungeschriebene Rechtsquellen wie
das Gewohnheitsrecht,?® das nicht vom Staat erlassen wird, sondern durch die stindige Praxis
(longa consuetudo) und die Rechtsiiberzeugung (opinio iuris) der Biirger:innen entsteht.>° Teil-
weise wird aber auch vertreten, dass Exekutive und Judikative tiber das Merkmal ,,Recht* auch an
das iiberpositive Prinzip der Gerechtigkeit gebunden sind.>*

Letztlich ist es aber nicht entscheidend, welche Rechtsnormen man dem Merkmal
»Gesetz“ und welche dem Merkmal ,,Recht” zuordnet. Im Ergebnis besteht Einig-
keit dariiber, dass Rechtsprechung und Exekutive umfassend an die Verfassung,
die Parlamentsgesetze, exekutive Rechtsnormen, sowie an das Gewohnheitsrecht
gebunden sind.

Weiterfilhrendes Wissen

Nur gegeniiber dem teils vertretenen Ansatz, wonach der Staat iiber das Merkmal ,,Recht* an das
»Prinzip der Gerechtigkeit* gebunden sei, ist Skepsis angezeigt.>? Eine solche Bindung ist nur
solange unproblematisch, wie die Vorstellungen liber die ,,Gerechtigkeit“ dem Grundgesetz ent-
nommen werden.>® Das ,,Prinzip der Gerechtigkeit“ muss also mithilfe der Wertungen des Grund-

26 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

27 So etwa Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 3 Rn. 142.

28 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 106 fasst sogar das Gewohnheitsrecht unter den
Begriff des ,,Gesetzes“.

29 So etwa Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 167.

30 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

31 In diese Richtung BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (289) — So-
raya; vgl. auch Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 103.

32 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

33 In diesem Sinne Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 51; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BvR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (286f.) — Soraya.
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gesetzes mit Leben gefiillt werden. Es darf dagegen nicht zum Einfallstor fiir beliebige, subjekti-
ve Wertvorstellungen werden, die die (grund-)gesetzlichen Wertungen unterminieren.>* Da alle
maBgeblichen Gerechtigkeitsprinzipien im Grundgesetz positiviert sind,>® diirfte ein Riickgriff
auf den Topos der ,iiberpositiven Gerechtigkeit” unter Geltung des Grundgesetzes ohnehin nicht
erforderlich werden.3®

B. Die Wirkungen des Rechts

Das Recht hat im demokratischen Rechtsstaat die Funktion, das gesellschaftli-
che Miteinander entsprechend dem demokratischen Mehrheitswillen und unter
Beriicksichtigung der Grundrechte der Einzelnen zu ordnen.” Es regelt nicht
nur die Beziehungen der Biirger:innen untereinander, sondern auch deren Ver-
hiltnis zum Staat.>® Hierfiir trifft das Recht Handlungsanweisungen (Ge- und Ver-
bote), die fiir die Adressaten verbindlich sind (Bindungswirkung des Rechts).

Doch die verschiedenen Akteur:innen im Staat und in der Gesellschaft sind
auf verschiedene Weisen an das Recht gebunden. Wahrend gerade der Staat einer
umfassenden Rechtsbindung unterliegt,® sind die Biirger:innen mit grund-
rechtlicher Freiheit ausgestattet, die nur dort eingeschrankt werden darf, wo es
(insbesondere zur Abgrenzung verschiedener Freiheitssphéren) geboten ist. Man
muss also zwischen der Bindungswirkung fiir den Staat und der Bindungswir-
kung fiir Privatpersonen unterscheiden.

Hier erteilte das BVerfG zwar einem ,,enge[n] Gesetzespositivismus“ eine Absage und hielt fest,
dass ,,gegeniiber den positiven [Gesetzen] der Staatsgewalt [...] unter Umstidnden ein Mehr an
Recht bestehen® konne. Dieses ,,Mehr an Recht“ speise sich aber stets aus der ,,verfassungsmaf3i-
gen Ordnung in seinem Sinnganzen®.

34 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 169.1; Gr6pl, Staatsrecht I, 13. Aufl.
2021, § 7 Rn. 442.

35 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 50.

36 So auch das BVerfG,Urt. v. 18.12.1953, Az.: 1 BvL 106/53 = BVerfGE 3, 225 (234) — Gleichberech-
tigung: Die Verletzung dufierster Gerechtigkeitsgrenzen durch den Parlamentarischen Rat sei,
wenn auch ,,nicht schlechthin unméglich“, so doch nur ,,schwer vorstellbar*.

37 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 911f.

38 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 912.

39 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 431.
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I. Bindungswirkung fiir den Staat

Fiir das Rechtsstaatsprinzip ist in erster Linie die Rechtsbindung des Staates
von Bedeutung. Sie kommt allgemein in Art. 20 III GG, fiir den Bereich der
Grundrechte gesondert in Art. 1 III GG zum Ausdruck. Schon dem Wortlaut des
Art. 20 III GG lasst sich entnehmen, dass die verschiedenen Staatsgewalten in un-
terschiedlichem Umfang an das Recht gebunden sind. Wahrend die Gesetz-
gebung nur an die verfassungsmiflige Ordnung gebunden ist, sind vollziehen-
de Gewalt und Rechtsprechung umfassend an Gesetz und Recht gebunden.

1. Verfassungsbindung der Legislative

Begonnen werden soll mit der Verfassungsbindung der Legislative, die in
Art. 20 IIT Var. 1 GG normiert ist. Sie besagt, dass die Gesetzgebung sich an die
Verfassung halten muss. Die Verfassung hat also Vorrang vor dem Handeln der
Gesetzgebung (Vorrang der Verfassung).*® Das Parlament darf keine Gesetze er-
lassen (oder sonstige Akte vornehmen), die mit den Vorgaben der Verfassung
unvereinbar sind. Verstof3t ein Gesetz gegen die prozeduralen (formellen) oder in-
haltlichen (materiellen) Vorgaben der Verfassung, so ist es nichtig (Nichtigkeits-
dogma).*! Die Nichtigkeit von Parlamentsgesetzen kann nur vom BVerfG, im Fall
von Landesgesetzen auch von einem LVerfG festgestellt werden (Verwerfungs-
monopol der Verfassungsgerichte).*?

Beispiel: Das Berliner Mietendeckelgesetz wurde vom BVerfG fiir formell verfassungswidrig er-
klart, weil es dem Land an der Gesetzgebungskompetenz fehlte.*> Kurz darauf wurde das Bun-
desklimaschutzgesetz fiir (teilweise) materiell verfassungswidrig erklart, weil es die Grundrechte
nicht hinreichend beriicksichtigte.** In beiden Fillen scheiterte das Gesetz am Vorrang der Ver-
fassung.

Durch den Vorrang der Verfassung werden die Handlungsmaoglichkeiten des ge-
wihlten Gesetzgebers beschrankt (zur Moglichkeit der Verfassungsdnderung sie-
he aber Wiedmann, § 17 Verfassungsinderung in diesem Lehrbuch).* Aufgrund

40 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 446f.; Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed.
15.8.2021, Art. 20 Rn. 165.

41 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 40.

42 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 63.

43 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BvF 1/20 u.a. = NJW 2021, 13771f.

44 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18 = BVerfGE 157, 30ff.

45 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 38.
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des hohen Abstraktionsgrads der Verfassung bleibt dem Gesetzgeber aber den-
noch ein grofler Spielraum.

Dieser Spielraum wird grundsatzlich auch nicht durch das geltende einfache
Recht beschrankt; eine allgemeine Bindung der Legislative an ,,Recht und Gesetz*
kennt das Grundgesetz ndmlich nicht. Die Aufgabe des Parlaments liegt gerade
darin, die Rechtslage zu gestalten und gegebenenfalls zu verdndern. Dies ware
dem Gesetzgeber aber unméglich, wenn er bei der Anderung von Gesetzen an das
bisherige Recht gebunden wire. Freilich muss sich aber auch die Legislative an
das geltende Recht handeln, solange sie es noch nicht verindert hat.*®

Beispiel: Das Parlament kann die Regelungen des Abgeordnetengesetzes @ndern. Solange dies
aber nicht geschehen ist, ist das AbgG aber auch fiir die Parlamentarier:innen verbindlich.

2. Rechtsbindung der Exekutive

Die Exekutive ist dagegen umfassend an ,Recht und Gesetz“ gebunden
(Art. 20 III Var. 3 GG). Dies ist der Grundsatz der Gesetzméfligkeit der Verwal-
tung, der fiir das Rechtsstaatsprinzip von entscheidender Bedeutung ist. Durch
diese umfassende Bindung der Exekutive an das Recht wird ihr Verhalten fiir die
Biirger:innen berechenbar.*” Zudem wird sichergestellt, dass sich die Exekutive
stets am Willen des demokratisch gewihlten Parlaments orientiert.*® Der Grund-
satz der Gesetzmafligkeit der Verwaltung hat hierbei eine positive und eine nega-
tive Ausrichtung: Die Verwaltung darf dem Gesetz nicht zuwiderhandeln (Vor-
rang des Gesetzes). Sie darf grundsitzlich aber auch nicht ohne gesetzliche
Handlungserméchtigung titig werden (Vorbehalt des Gesetzes).

a) Vorrang des Gesetzes

Der Vorrang des Gesetzes verbietet der Exekutive jede Abweichung von gesetzli-
chen Handlungsge- und verboten. Er ldsst sich somit zusammenfassen mit dem
Grundsatz: ,Kein Verwaltungshandeln gegen das Gesetz“.“’ Hierbei ist der
Begriff des ,,Gesetzes*“ umfassend zu verstehen; erfasst sind sowohl Parlaments-
gesetze, als auch exekutive Rechtsnormen (Verordnungen und Satzungen) und
das Gewohnheitsrecht.”®

46 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 440.

47 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 92.

48 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 92.

49 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 104.
50 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 118.
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Beispiel: §§ 136a |, 163a IV 2 StPO verbieten es der Polizei, bei der Vernehmung von Tatverdach-
tigen Quilerei (Folter) anzuwenden. Setzt sich die Polizei dariiber hinweg, so verstéBt sie gegen
den Vorrang des Gesetzes. Dasselbe gilt aber auch dann, wenn sie die Vorschriften einer Verord-
nung ignoriert.

Der Vorrang des Gesetzes ist ein traditioneller Aspekt des Rechtsstaatsprinzips.”
Thm kommt auch erhebliche Bedeutung zu, da er die Exekutive an gesetzliche
Verbote bindet. Er allein kann die Funktionen der Rechtshindung der Verwaltung
(Vorhersehbarkeit exekutiven Handelns, Bindung an gesetzgeberischen Willen)
aber nicht erfiillen.> Denn er lduft ins Leere, wenn ein Lebenssachverhalt gesetz-
lich nicht geregelt ist. Da das Parlament nicht jedes unliebsame Verhalten des
Staates ausdriicklich verbieten kann, wird der Vorrang des Gesetzes ergidnzt
durch eine zweite rechtsstaatliche Verbiirgung: Den Vorbehalt des Gesetzes.>

b) Vorbehalt des Gesetzes

Der Vorbehalt des Gesetzes ist im Grundgesetz nicht ausdriicklich niederge-
schrieben, wird aber von Art. 20 Il GG vorausgesetzt.>* Hiernach steht exekutives
Handeln unter dem Vorbehalt einer gesetzlichen Handlungsermichtigung. Die
Exekutive darf also nur handeln, wenn sie dazu ausdriicklich gesetzlich ermach-
tigt wurde. Kurz: , Kein Verwaltungshandeln ohne Gesetz“.> Erst hierdurch
wird fiir die Biirger:innen erkennbar, in welchen Situationen sich die Exekutive
wie verhalten wird.

Examenswissen

Der Vorbehalt des Gesetzes ist historisch gewachsen. Er stammt aus der Zeit der konstitutionali-
sierten Monarchie des 19. Jahrhunderts und geht ideengeschichtlich sogar noch weiter zuriick.>®
Damals war das Gesetz die (einzige) staatliche Handlungsform, an der das Parlament als die Ver-
tretung des Volkes beteiligt wurde. Bei Eingriffen des Monarchen in Freiheit und Eigentum der
Biirger:innen wurde das Gesetz als Handlungsform vorgeschrieben, um eine Beteiligung der Be-

51 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 169.

52 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 455.

53 BVerfG, Bechl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BVR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (248f.) — Justizverwaltungs-
akt.

54 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BvR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (248) - Justizverwaltungs-
akt; Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 313; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 111.

55 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 111.

56 Huber, in: HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 22.
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troffenen zu garantieren.>” In der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes hat der Vor-
behalt des Gesetzes seine Funktion (teilweise) gewandelt.>® Er soll — aus Perspektive des Rechts-
staatsprinzips — die Berechenbarkeit staatlichen Handelns sicherstellen und die Freiheit der Biir-
ger:innen vor gesetzlich nicht intendiertem Zwang schiitzen. Zudem soll eine Beteiligung des
demokratisch legitimierten Parlaments sichergestellt werden, sodass ein Bezug zum Demokra-
tieprinzip (Art. 20 1, Il GG) besteht.>®

Der Vorbehalt des Gesetzes verbietet grundsatzlich jedes exekutive Handeln, das

nicht ausdriicklich vom Gesetz vorgesehen ist und bindet die ausfiihrende Gewalt

damit an den Willen des Gesetzgebers. Auch insoweit gilt allerdings der weite,
materielle Gesetzesbegriff, sodass insbesondere auch Verordnungen als

Handlungsermichtigungen in Betracht kommen.®°
Anders als der Vorrang des Gesetzes gilt der Vorbehalt des Gesetzes aber

nicht umfassend. Vielmehr ist sein Anwendungsbereich auf bestimmte Aspek-

te exekutiven Handelns beschrankt:

— Einigkeit besteht dariiber, dass fiir Eingriffe in grundrechtliche Freiheiten
(Bereich der Eingriffsverwaltung) eine gesetzliche Grundlage erforderlich
ist.®! Dies ergibt sich einerseits aus den grundrechtlichen Gesetzesvorbehal-
ten.®? Es ist aber andererseits auch historisch gewachsen und lésst sich zu-
dem funktional begriinden: Gerade im Bereich der Eingriffsverwaltung be-
steht ein Bediirfnis nach der Berechenbarkeit des Staatshandelns.

Beispiel: Hausdurchsuchungen, Abgaben und Berufsverbote bediirfen allesamt einer gesetzli-
chen Grundlage, da sie in die Rechte der Biirger:innen eingreifen (Eingriffsverwaltung).®®

57 Zum Ganzen Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 172. 1.

58 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 172. 1.

59 BVerfG, B.v. 25.3.1992, Az.: 1 BvR 1430/88 = BVerfGE 85, 386 (403f.) — Fangschaltungen; Klo-
epfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 112; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20
Rn. 69.

60 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 118; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 121.

61 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 314.

62 Kingreen, NJW 2021, 2766; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 70 ordnet
die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte als ,,Sonderfall des (allgemeinen) Vorbehalts des Geset-
zes“ ein. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 113 hilt die Gleichsetzung von Vorbehalt
des Gesetzes und Gesetzesvorbehalt dagegen fiir irrefithrend.

63 Zu der vom BVerfG unzutreffenderweise angenommenen Ausnahme vom Vorbehalt des Ge-
setzes im Bereich der staatlichen Informations- und Offentlichkeitsarbeit siehe Chiofalo/Vriel-
mann, § 12 Bundesregierung, B. IL. 3. a) in diesem Lehrbuch.
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— Im Bereich der Leistungsverwaltung gilt der Vorbehalt des Gesetzes nach
traditionellem Verstiindnis dagegen nicht.®* Bei der Gewihrung staatli-
cher Leistungen soll die Exekutive jenseits gesetzlicher Vorgaben flexibel
handeln kénnen.®® Dieser Grundsatz, nach dem staatliche Leistungen auch
ohne gesetzliche Regelung gewahrt werden konnen, wird allerdings zuneh-
mend durch die Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG relativiert.®
Nach dieser Rechtsprechung miissen alle wesentlichen Entscheidungen
vom parlamentarischen Gesetzgeber getroffen werden. Das gilt auch im
Bereich der Leistungsverwaltung, sodass jedenfalls die Gewahrung ,,grund-
rechtswesentlicher® Leistungen gesetzlich normiert sein muss.®’”

Beispiel: Das Schulwesen wird zwar der Leistungsverwaltung zugeordnet, da es um den Zugang
zur staatlichen Leistung ,,Bildung“ geht. Gleichwohl bedarf die Einfiihrung des Sexualkundeun-
terrichts einer gesetzlichen Grundlage, da sie ,,wesentliche*“ Auswirkungen auf das Erziehungs-
recht (Art. 6 Il GG) der Eltern hat.®®

Da die meisten staatlichen Leistungen grundrechtssensibel und daher ,,wesent-
lich” sind, bleibt letztlich nur noch ein kleiner Bereich der Leistungsverwaltung,
in dem keine gesetzliche Grundlage erforderlich ist. Der wichtigste verbleibende
Fall ist die gesetzeslose Vergabe von Subventionen.®’

Beispiel: Das Wirtschaftsministerium des Landes L mdchte der X-GmbH zur Sicherung von Ar-
beitsplatzen eine Subvention in Héhe von 100.000 € gewdhren. Nach (noch) h. M. ist hierfiir kei-
ne gesetzliche Grundlage erforderlich. Vielmehr reicht es aus, wenn das Parlament im Haushalts-
gesetz (das kein Gesetz im materiellen Sinn ist, siehe oben) entsprechende Mittel zur Verfiigung
gestellt hat. Dieser Standpunkt wird mit der notwendigen Flexibilitat der Exekutive und der Ge-
fahr der Ubernormierung”® begriindet. In Form der Mittelbewilligung im Haushaltsgesetz liege
zudem eine hinreichende ,,parlamentarische Willensduierung* vor,”* die die Subventionsver-
gabe demokratisch legitimiere. Angesichts der unmittelbaren Grundrechtsbindung der Exekutive
(Art. 11l GG) bestehe zudem nicht die Gefahr willkiirlichen Handelns.

64 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 457.

65 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 116.

66 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, §4 Rn.330; exemplarisch BVerfG, Beschl.
v. 28.10.1975, Az.: 2 BvR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (249) — Justizverwaltungsakt.

67 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 327ff.; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 116.

68 BVerfG, B.v. 21.12.1977, Az.: 1 BvL 1/75 = BVerfGE 47, 46 (78ff.) — Sexualkundeunterricht.

69 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 117.

70 Hierzu allgemein Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 116.

71 BVerwG, Urt. v. 21.3.1958, Az.: VIII C 6. 57 = BVerwGE 6, 282 (287f.).
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Weiterfiihrendes Wissen n

Gegen diesen Ansatz ist Skepsis angebracht.”? Zunichst ldsst sich die Unterscheidung von
Lwesentlichen“ und ,,unwesentlichen“ Leistungen kaum durchfiihren. Jedenfalls die Einordnung
von Subventionen als ,unwesentliche* Leistung kann nicht {iberzeugen. Das Erlangen oder
Nicht-Erlangen einer Subvention hat erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung von Freiheits-
rechten, insbesondere der Berufsfreiheit.”> Angesichts der Konkurrenz am Markt ist die staat-
liche Subventionsvergabe zudem gleichheitsrechtlich sensibel (Art. 3 | GG).”* Vor diesem Hin-
tergrund geniigt die Mittelbewilligung im Haushaltsgesetz rechtsstaatlichen Anforderungen
gerade nicht.”> Denn aus dem Haushaltsgesetz kénnen Biirger:innen keine klagbaren Rechte
herleiten.

Auch die Gefahr der Ubernormierung fillt nicht entscheidend ins Gewicht, da die Subventi-
onsvergabe aktuell ohnehin durch verwaltungsinterne Verwaltungsvorschriften geregelt ist.”®
Dem Anliegen flexiblen Verwaltungshandelns kann zudem durch gesetzliche Spielrdume (Ge-
neralklauseln, Ermessen) Rechnung getragen werden.”” Dementsprechend iiberzeugt es, den
Vorbehalt des Gesetzes auch auf die staatliche Leistungsgewdhrung zu erstrecken und den Ge-
setzgeber zu einer Regelung dieses Bereichs anzuhalten.

3. Rechtsbindung der Judikative

Neben der Exekutive ist auch die Rechtsprechung gem. Art. 20 III GG an Recht
und Gesetz gebunden. Das hat einerseits zur Folge, dass sich die Judikative bei ih-
ren Entscheidungen stets am geltenden Recht zu orientieren hat und nicht ent-
gegen dem Gesetz entscheiden darf.

Examenswissen n

Angesichts bestehender Ungenauigkeiten und Liicken im geltendem Recht kommt der Rechtspre-
chung hierbei aber ein betrdachtlicher Spielraum zu. Eine Rechtsfortbildung in den Grenzen der
juristischen Methodenlehre gehért zu den Aufgaben der Gerichte.”® Hierbei haben sich die Ge-
richte an den ,,Maf3stdben der praktischen Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerechtig-

72 So im Ergebnis auch Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 117; Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

73 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BVR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (249) - Justizverwaltungs-
akt; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

74 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 457.

75 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

76 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

77 Dieser Weg ist dem von Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6
Rn. 22 vorgeschlagenen ,,Notkompetenz“ der Verwaltung vorzuziehen.

78 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1961, Az.: 2 BvL 1/59 = BVerfGE 13, 153 (164).
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keitsvorstellungen der Gemeinschaft“’® zu orientieren. Das so entstandene sogenannte Richter-
recht entfaltet indes keine Bindungswirkung i.S.d. Art. 20 Il GG.5°

Andererseits diirfen die Gerichte nur im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustindigkei-
ten entscheiden (vgl. auch Art. 10112 GG). Es darf daher keine Entscheidung oh-
ne gesetzliche Zustandigkeit geben. Somit wirkt sich die Rechtsbindung der Ju-
dikative letztlich als Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes aus, auch wenn diese
Begriffe klassischerweise nur mit der Rechtshindung der Exekutive assoziiert wer-
den.®

Il. Bindungswirkung fiir Private

Da die Gesetze das gesellschaftliche Miteinander ordnen sollen adressieren sie
auch Privatpersonen.®? Sie kénnen die Handlungsméglichkeiten der Biirger:in-
nen entweder erweitern oder beschrianken. Beides gilt indes nur fiir Gesetze
i.S.d. materiellen Gesetzesbegriffs. Nur-formelle Gesetze (etwa das Haushaltsge-
setz, das keine Aufienwirkung zeitigt) richten sich gerade nicht an die Biirger:in-
nen.®

Vielfach stellt das Recht Handlungsge- und verbote auf, an welche die Biir-
ger:innen gebunden sind. Diese Bindungswirkung ist vergleichbar mit dem Vor-

rang des Gesetzes.

Beispiel: GemaR § 15 | 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) sind vermeidbare Eingriffe in Na-
tur und Landschaft zu unterlassen. Es handelt sich um ein gesetzliches Verbot, welches sich di-
rekt an Private richtet und deren Handlungsfreiheit beschrédnkt.

Ein Vorbehalt des Gesetzes gilt fiir Privatpersonen dagegen gerade nicht. Sie be-
diirfen keiner gesetzlichen Erlaubnis fiir ihr Handeln. Im freiheitlichen Verfas-
sungsstaat des Grundgesetzes ist fiir Privatpersonen alles erlaubt, was nicht
ausdriicklich verboten wurde.

Oftmals werden die Handlungsmdoglichkeiten der Privaten durch das Recht
aber auch erweitert. Dies gilt auch im Verhdltnis zum Staat. Zahlreiche 6ffent-

79 BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (287) — Soraya.
80 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 166.

81 Zum Ganzen Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 119.

82 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 912.

83 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 99.
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lich-rechtliche Vorschriften verpflichten nicht nur den Staat, sondern gewdhren
den Biirger:innen auch ein subjektives Recht (das heifdt einen Anspruch).

Beispiel: Gemaf § 711 BauO Bln ist unter bestimmten Voraussetzungen eine Baugenehmigung zu
erteilen. Hierbei handelt es sich nicht nur um eine Pflicht des Staates. Vielmehr besteht auch sei-
tens des:der Antragsteller:in ein Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung.

C. Die Auflosung von Normenkollisionen

Angesichts der soeben geschilderten, vielfidltigen Wirkungen des Rechts muss der
Inhalt des Rechts stets hinreichend klar und bestimmbar sein. Das setzt insbe-
sondere voraus, dass verschiedene Rechtsnormen einander nicht widersprechen
(Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung®*). Kommt es aber doch einmal zum
Widerspruch verschiedener Rechtsnormen, so muss dieser aufgeldst werden.®
Hierfiir haben sich verschiedene Kollisionsregeln entwickelt: Der lex-superior-
Grundsatz, der lex-specialis-Grundsatz und der lex-posterior-Grundsatz.

Examenswissen n

Die Kollisionsregeln gehoren zum juristischen Kernwissen. Gleichwohl darf ihre Bedeutung auch
nicht {iberschatzt werden. Sie kommen nur dann zur Anwendung, wenn zwei wirksame Normen
einander widersprechen und der Widerspruch auch nicht durch Auslegung aufgelost werden
kann. Ist eine der beiden Normen bereits aus anderen (insbesondere Kompetenz-) Griinden nich-
tig, so besteht schon keine Normenkollision, die aufgeldst werden miisste.5®

I. Der lex-superior-Grundsatz (Rangordnung der Rechtsquellen)

Die erste Regel zur Auflésung von Normenkollisionen ist der lex-superior-
Grundsatz (lex superior derogat legi inferiori). Hiernach verdrangt die hoherrangi-
ge Rechtsnorm niederrangige Rechtsnormen. Doch wonach bestimmt sich, wel-
che Norm die rangh&here ist? Fiir die Anwendung der lex-superior-Regel miissen
die Rechtsnormen in eine Normenhierarchie gebracht werden. Man geht hierbei
in zwei Schritten vor.

84 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 171f.
85 Hierzu Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 100.
86 Hierzu am Beispiel des Mietendeckels Kingreen, NVwZ 2020, 737 (742).
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1. Rangordnung der sogenannten Rechtskreise (Unions-, Bundes-, Landesrecht)

untereinander

Zundchst miissen die drei sogenannten Rechtskreise in eine Rangfolge ge-

bracht werden. Rechtskreise sind die ,,Orte“, von denen eine Norm herstammen

kann; es lassen sich mithin die Rechtskreise des Unions-, des Bundes- und des

Landesrechts unterscheiden.

— Das Verhiltnis zwischen Landesrecht und Bundesrecht ist in Art. 31 GG
ausdriicklich geregelt: ,Bundesrecht bricht Landesrecht.“ Der Wortlaut
(,,bricht) bringt zum Ausdruck, dass eine landesrechtliche Vorschrift nichtig
ist, wenn sie gegen Bundesrecht verstofit. Man spricht insoweit vom Gel-
tungsvorrang des Bundesrechts.

Beispiel: Wenn eine landesrechtliche Vorschrift zum Schutz von Nichtraucher:innen uneinge-
schrankt gilt, obwohl das Bundesrecht ausdriicklich vorsieht, dass Arbeitnehmer:innen nur ein-
geschrankt vor Rauch am Arbeitsplatz geschiitzt sind, ist die landesrechtliche Vorschrift gem.
Art. 31 GG nichtig.?” Es gilt dann das Bundesrecht und der eingeschrinkte Schutz der Arbeitneh-
mer:innen. Kein Fall des Art. 31 GG war dagegen das Berliner Mietendeckelgesetz. Hier scheiterte
das Landesgesetz nach Ansicht des BVerfG schon aus Kompetenzgriinden, sodass tiberhaupt
keine Normenkollision vorlag.

— Das Verhiltnis des Unionsrechts zum nationalen Recht ist dagegen weder im
Grundgesetz, noch in den Europdischen Vertrdgen ausdriicklich geregelt. Da
die Europdische Union aber eine Rechtsgemeinschaft ist, die darauf angewie-
sen ist, dass die gemeinsamen europdischen Regeln in allen Mitgliedstaaten
angewendet werden, hat der Europdische Gerichtshof schon im Jahr 1964 den
Vorrang des Unionsrechts anerkannt.®® Anders als im Verhiltnis zwischen
Bundes- und Landesrecht fiihrt ein Verstof3 gegen Unionsrecht aber nicht zur
Nichtigkeit der nationalen Rechtsnorm. Es besteht somit gerade kein Gel-
tungsvorrang des Unionsrechts. Im Kollisionsfall wird die nationale Rechts-
norm schlicht nicht angewendet (Anwendungsvorrang des Unionsrechts).
Dies ist durchaus ein erheblicher Unterschied, da die nationale Vorschrift in
Fallen ohne unionsrechtlichen Bezug anwendbar bleibt.

Fest steht somit schon einmal, dass Unionsrecht {iber Bundesrecht und Bundes-
recht iiber Landesrecht steht, wobei man die Vorrangsformen des Anwendungs-
und des Geltungsvorrangs unterscheiden muss. Auch das BVerfG erkennt den An-
wendungsvorrang des Unionsrechts grundsatzlich an, macht allerdings auch ei-

87 BVerfG, Urt. v. 30.7.2008, 1 BvR 3262/07 = BVerfGE 121, 317 (349) — Nichtraucherschutz.
88 EuGH, Urt. v. 15.7.1984, Az.: 6/64 — Costa/E.N.E.L.
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nige Einschriankungen (siehe dazu Chiofalo, § 9.4 Europdische Integration in die-
sem Lehrbuch).

2. Rangordnung innerhalb der Rechtskreise

Doch auch innerhalb der Rechtskreise gibt es verschiedene Normen. Daher

miissen nun auch diese in eine Reihenfolge gebracht werden.

— Auf der Ebene des Unionsrechts steht das sogenannte Priméarrecht iiber
dem Sekundirrecht.

Weiterfiihrendes Wissen n

Das Primédrrecht besteht aus der Europdischen Grundrechtecharta (Art. 6 | EUV) und ,,den Vertri-
gen“ (Vertrag iiber die Europdische Union [EUV], Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen
Union [AEUV]). Das Primdrrecht enthdlt Regelungen uiber die Zustandigkeiten und Organe der
Union, sowie {iber die Rechte der Biirger:innen gegeniiber der EU und wird daher zum Teil als eu-
ropdisches Verfassungsrecht bezeichnet.®? Die sonstigen Rechtsakte der Europaischen Union
(sogenannte Sekundarrechtsakte, vgl. Art. 288 AEUV) kommen nach MaBgabe des Primédrrechts
zustande und sind an dessen inhaltliche Vorgaben gebunden. Hieraus ergibt sich der Vorrang
des Primarrechts vor Sekundarrechtsakten wie Richtlinien oder Verordnungen.

- Die Rangordnung innerhalb des Bundesrechts ldsst sich unmittelbar aus
Art. 20 IIT GG herleiten. Zunéchst ist die Gesetzgebung an die verfassungs-
mafige Ordnung gebunden. Hieraus ergibt sich, dass die Verfassung Vorrang
vor Parlamentsgesetzen hat. Wenn eine verfassungskonforme Auslegung
nicht moglich ist, ist das Parlamentsgesetz grundsitzlich nichtig. Die Exeku-
tive ist gem. Art. 20 III GG an Gesetz und Recht gebunden. Hieraus ldsst sich
herleiten, dass exekutive Rechtsnormen (Verordnungen, Satzungen) normen-
hierarchisch unter den Parlamentsgesetzen stehen.

Beispiel: Ein Parlamentsgesetz schlie3t uneheliche Kinder von der Erbfolge aus. Diese Regelung
verstoBBt gegen Art. 6 V GG. Da das Parlament an die Verfassung gebunden ist (Vorrang der Ver-
fassung) ist das Gesetz nichtig (Nichtigkeitsdogma).

— Dieselbe Rangordnung (Verfassung iiber Parlamentsgesetz iiber exekuti-
ve Rechtsnormen) gilt auch auf Ebene des Landesrechts.

89 Zur Einordnung der Europdischen Vertrdage als Verfassung siehe Calliess, Staatsrecht III,
3. Aufl. 2020, § 5 Rn. 14ff.
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1. Primarrecht
2. Sekundarrecht

Anwendungsvorrang

1. Verfassung
2. Parlamentsgesetze
3. Exekutive Rechtsnormen

Geltungsvorran
(Art. 31 GG),

1. Verfassung
2. Parlamentsgesetze
3. Exekutive Rechtsnormen

Abb. 1: Normenhierarchie
(Quelle: eigene Darstellung)

Il. Der lex-specialis-Grundsatz

Stehen zwei Regelungen normenhierarchisch auf derselben Stufe, hilft der lex-su-
perior-Grundsatz nicht weiter. In diesen Fillen kann der lex-specialis-Grundsatz
(lex specialis derogat legi generali) zur Anwendung gelangen, nachdem das spe-
ziellere Gesetz vorrangig zur Anwendung kommt. Anders als beim lex-superior-
Grundsatz fiihrt die lex-specialis-Regel aber nicht zur Nichtigkeit der generellen
Regelung. Es handelt sich vielmehr um einen Fall des Anwendungsvorrangs, so-
dass die generelle Regelung zwar nicht angewendet wird, im Ubrigen aber wirk-
sam bleibt.

Beispiel: Gem. Art. 52 11l 1 GG schlie3t der Bundesrat Beschliisse mit der Mehrheit seiner Stim-
men. Fiir den besonderen (beziehungsweise speziellen) Fall der Verfassungsanderung sieht
Art. 79 1l GG aber eine Zwei-Drittel-Mehrheit im Bundesrat vor. Im Falle einer Verfassungsande-
rung wird die Grundregel des Art. 52 11l 1 GG (absolute Mitgliedermehrheit geniigt) also durch die
Spezialregelung des Art. 79 1l GG (qualifizierte Mitgliedermehrheit erforderlich) verdréangt.

lll. Der lex-posterior-Grundsatz

Wenn die beiden kollidierenden Normen dagegen in keinem Regel-Ausnahmever-
héltnis zueinanderstehen, dann kommt der lex-posterior-Grundsatz (lex posterior
derogat legi priori) zur Anwendung. Hiernach hat das spéiter erlassene Gesetz Gel-
tungsvorrang vor dem friiheren Gesetz.
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Beispiel: Land B erlie im Jahr 2017 eine Regelung, nach der an Bahnhofen keine Messer mit ei-
ner Klingenldnge von iiber 12 cm mitgefiihrt werden diirfen. Im Jahr 2020 wurde eine neue Rege-
lung erlassen, nach der nicht mehr die Klingenlange ausschlaggebend ist, sondern die Frage, ob
das Messer mit einem Klappmechanismus aufspringen kann. Rentnerin U, die zu ihrer Sicherheit
immer ein Kiichenmesser (13 cm) bei sich trdgt, wird im Jahr 2021 an einem Bahnhof in B kontrol-
liert. Durfte sie das Messer bei sich tragen?

Losung: Ja, das durfte sie. Die urspriingliche Regelung (2017) wurde durch die Neuregelung
(2020) verdrangt und hat damit ihre Wirksamkeit verloren.

Weiterfiihrende Studienliteratur
- Lepsius, Normenhierarchie und Stufenbau der Rechtsordnung, JuS 2018, 950.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Wahrend die Gesetzgebung gem. Art. 20 Ill GG nur an die verfassungsmafige Ordnung
gebunden ist, ist die Exekutive an Gesetz und Recht gebunden. Dies hat zur Folge, dass
sie nicht gegen das Gesetz verstofen darf (Vorrang des Gesetzes), andererseits aber
grundsétzlich auch nicht ohne gesetzliche Grundlage handeln darf (Vorbehalt des Ge-
setzes).

— DerVorbehalt des Gesetzes gilt insbesondere dann, wenn in die Rechte der Biirger:innen
eingegriffen wird oder wenn das staatliche Handeln sonst fiir die Biirger:innen ,,wesent-
lich*ist. Auch die Gerichte miissen im Rahmen des geltenden Rechts und in den Grenzen
ihrer Zustandigkeiten tiber Rechtsstreitigkeiten entscheiden.

- Wenn zwei Gesetze einander widersprechen, muss diese Normenkollision aufgelost wer-
den. Der wichtigste Grundsatz zur Auflésung solcher Normenkollisionen ist der lex-supe-
rior-Grundsatz, nachdem sich das hoherrangige Gesetz gegen niederrangige Gesetze
durchsetzt. Hierbei gilt: Unionsrecht hat Anwendungsvorrang vor nationalem Recht.
Bundesrecht hat Geltungsvorrang vor Landesrecht (Art. 31 GG).

— Innerhalb dieser Rechtskreise gilt folgende Rangfolge: Das unionsrechtliche Primdrrecht
(AEUV, EUV, EUGRCh) hat Vorrang vor dem Sekundarrecht (EU-Verordnungen und Richt-
linien). Innerhalb der deutschen Rechtskreise steht an oberster Stelle die Verfassung. Es
folgen die Parlamentsgesetze (= Gesetze im formellen Sinn) und zuletzt die Gesetze im
nur-materiellen Sinn (das heiBt Verordnungen und Satzungen).

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 4.2 Gewaltenteilung

Wenn die gesamte Macht in einem Staat bei einer Person oder Personengruppe
gebiindelt ist, dann liegt das Risiko eines Missbrauchs der Macht nahe. Aus die-
sem Grund soll das Konzept der Gewaltenteilung die Ausiibung der Macht vertei-
len und somit dieses Risiko senken. Dariiber hinaus ist es auch unwahrscheinlich,
dass eine Person in allen Bereichen besonders kompetent ist. Daher kann die Auf-
teilung der Aufgaben im Staat auch dazu fiihren, dass stets die kompetentesten
und spezialisiertesten Personen am Werk sind.!

Charles de Montesquieu (1689-1755) setzte sich, aufbauend auf John Locke
(1632-1704), mit diesen Problemen auseinander. Er beschrieb eine Aufteilung der
Macht, die heute als das klassische Konzept der Gewaltenteilung verstanden wird.
Demnach gebe es im Staat drei Gewalten: Die gesetzgebende Gewalt, die voll-
ziehende Gewalt und die richterliche Gewalt. Diese drei Gewalten, die Legislati-
ve, die Exekutive und die Judikative, seien im Staat aufzuteilen und voneinander
zu trennen. Ohne eine Aufteilung drohe sonst stets eine Gefahr fiir die Freiheit.>
Modernere Perspektiven auf die Gewaltenteilung sehen diese auch als Grundlage
fiir eine demokratische Herrschaft, also dass das Recht nicht Freiheit vor der Herr-
schaft schaffe, sondern Freiheit durch die demokratische Herrschaft.?

So ist festzuhalten, dass die Gewaltenteilung unterschiedliche Ziele verfolgt.
An erster Stelle soll dem Machtmissbrauch entgegengewirkt werden. Durch die
Aufteilung soll eine gegenseitige Kontrolle erfolgen, die Risiken limitiert. In
gleicher Weise soll durch die Schaffung spezialisierter Organe die Effektivitéit der
Arbeit geférdert werden.

Auf diese Organe ist vertieft einzugehen. Der Begriff des Organs ist dabei als
eine Institution oder Funktionseinheit zu verstehen. Zur Organisation des Staates
wurden mehrere Organe geschaffen. Bei den Organen, die fiir die Grundstruktur
des Staates notwendig sind und die die Verfassung vorschreibt, spricht man von
Verfassungsorganen. Sie haben alle gemein, dass ihnen kein weiteres Organ
iibergeordnet ist. Sie stehen alle hierarchisch auf der gleichen Ebene.

Beispiel: Das Grundgesetz schreibt vor, dass es die Verfassungsorgane Bundestag (Art. 38ff.
GG), Bundesrat (Art. 50ff. GG), Bundesregierung inklusive Bundeskanzler:in (Art. 62ff. GG), Bun-
desprdsident:in (Art. 54 ff. GG), Bundesverfassungsgericht (Art. 92ff. GG), sowie die Bundesver-
sammlung (Art. 54 GG) und den Gemeinsamen Ausschuss (Art. 53a GG) gibt.

1 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 4.
2 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 8ff.
3 Mollers, AoR 2007, 493 (496 f).

@ Open Access. © 2022 Johannes Siegel, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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Diese Verfassungsorgane sind als gesamte Funktionseinheit zu verstehen. Sie
sind von den Personen, die dem Verfassungsorgan vorstehen und es leiten zu
trennen. Man spricht dabei von den Organwalter:innen.”

Beispiel: Verfassungsorgan Bundesprdsident:in; Organwalter Frank-Walter Steinmeier.

Examenswissen n

Die unterschiedlichen Abstufungen sind dabei in der Klausur stets auseinanderzuhalten und Ab-
zugrenzen, sodass man nicht durcheinanderkommt. So ist das Verfassungsorgan Bundesregie-
rung als Kollektivorgan von dem Organ Bundeskanzler:in zu trennen. Das Organ Bundeskanz-
ler:in ist eine Behorde in Form des Bundeskanzleramtes mit zahlreichem Personal. Ihm ist
beispielweise der Bundesnachrichtendienst untergeordnet. Das Organ Bundeskanzler:in wird
dabei von der:dem Organwalter:in ,,Bundeskanzler:in“ geleitet.?

A. Methoden zur Gewaltenteilung

Zur Bildung einer Gewaltenteilung wurden mehrere Methoden entworfen, die je
nach angestrebtem Ziel divergieren. Als Gesamtkonzept, also wenn sie alle zu-
sammenwirken, sind sie in der Lage eine Gewaltenteilung zu konstruieren. Diese
Methoden werden in jeweils unterschiedlicher Intensitdt und Ausprdgung in der
Organisation von Staaten verwendet. Sie sind allgemein zu verstehen und finden
sich in vielen Verfassungen wieder. Im Sinn einer funktionalen Aufteilung soll
im Staat nach Aufgaben differenziert werden. Als klassische Aufgaben im Staat
gelten die Gesetzgebung (Legislative), die Ausfiihrung der Gesetze (Exekutive)
und die Gerichte, die Streitigkeiten wegen des Rechts 16sen (Judikative). Im Sinn
einer Gewaltenteilung sollen diese drei Gewalten getrennt arbeiten.

Die drei Gewalten sollen nicht nur getrennt arbeiten, sie sollen auch in ihrer
Organisationstruktur getrennt sein. Das heif3t, dass sie unterschiedlichen Orga-
nen im Staat angehoren sollen (organisatorische Aufteilung).

Schlieflich soll es auch keine personellen Uberschneidungen geben. Organ-
walter:innen sollen demnach stets nur eine Aufgabe wahrnehmen und nicht in
zwei Amtern parallel titig sein (personelle Aufteilung).®

4 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 22ff.
5 Siehe dazu auch Chiofalo/Vrielmann, § 12 Bundesregierung in diesem Lehrbuch.
6 Voflkuhle/Kaufhold, JuS 2012, 314 (314f.).
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n Weiterfiihrendes Wissen

Die hier beschriebenen Methoden zur Erfiillung einer Gewaltenteilung beschreiben eine Gewal-
tenteilung im engeren Sinn. Dabei sind in der Regel spezifische Prinzipien, wie die dargestellten
Methoden, gemeint. Im weiteren Sinn konnen jegliche gewaltenteilende Ansatze erfasst sein.
Dabei ist an den Foderalismus zu denken. In einem foderalen Staat ist ebenso Macht auf die ver-
schiedenen Gliedstaaten sowie den Bundesstaat aufgeteilt. Man spricht dabei von vertikaler Ge-
waltenteilung.” Dariiber hinaus wirkt die europdische Integration ebenso gewaltenteilend, da
durch die Ubertragung von Kompetenzen auf die Europdische Union eine weitere Kontrollinstanz
im Staatsaufbau existiert sowie durch die spezifischen Anforderungen an gewaltenteilende
Strukturen durch das Recht der Europdischen Union.® Die Europiische Union als Element einer
Gewaltenteilung zeigt sich auch sehr anschaulich am Beispiel der Debatten und Gerichtsverfah-
ren rund um die Reformen der Mitgliedsstaaten Polen und Ungarn.’

B. Gewaltenteilung gemafl des Grundgesetzes
Auch das Grundgesetz ist iiber eine Gewaltenteilung organisiert.!® Der Verfas-
sungstext selbst erwdahnt die drei Gewalten in Art. 1111, 20 II 2, 20 III GG ausdriick-
lich, wenn jeweils von der Gesetzgebung, der vollziechenden Gewalt und der
Rechtsprechung die Rede ist. Die Gewaltenteilung des Grundgesetzes ist jedoch
als Gesamtkonzept zu verstehen, weshalb sie auch als Organisationsstruktur
des Grundgesetzes bezeichnet wird." Sie besteht aus vielen einzelnen Regelun-
gen und ist nicht absolut. Das heifit, dass es Durchbrechungen und Uber-
schneidungen zwischen den drei Gewalten gibt. Somit existieren in der Gewal-
tenteilung des Grundgesetzes Elemente aller drei zuvor beschriebenen Methoden.
Im Grundgesetz selbst wird die Gewaltenteilung nicht ausdriicklich benannt.
Sie wird jedoch im Rechtsstaatsprinzips Art. 20 II 2 GG verortet.'” Das BVerfG er-
Kklart in Bezug auf Art. 20 II GG, dass das Grundgesetz eine organisatorische und
funktionelle Trennung der Gewalten habe. Diese diene der Verteilung der politi-

7 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL. 7.2021, Art. 20 Rn. 109ff.

8 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 114ff.

9 Siehe dazu Scheppele, VerfBlog, 24.10.2016; Sangi, VerfBlog, 14.10.2016; sowie von Bogdandy,
VerfBlog, 31.3.2016.

10 Teilweise wird auch der Begriff der Gliederung anstatt der Trennung vorgeschlagen, da das
Grundgesetz gerade keine Trennung vollziehe, vgl. Méllers, AoR 2007, 493 (501).

11 BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BVE 11/83 u.a. = BVerfGE 67, 100 (130) — Flick-Untersuchungs-
ausschuss.

12 Ebenso sind auch andere Ankniipfungspunkte denkbar, wie eine Ableitung aus der Gesamt-
struktur des Grundgesetzes, darauf hinweisend: Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 75.
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schen Macht und Verantwortung sowie der Kontrolle der Machttrdger:innen.” Als
ein in Art. 20 II 2 GG verortetes Prinzip unterliegt die Gewaltenteilung dem Schutz
der sogenannten Ewigkeitsklausel gem. Art. 79 III GG."

I. Drei Gewalten

In der Struktur des Grundgesetzes sind die drei Gewalten wie folgt aufgeteilt:

— Legislative
Die Legislative, die gesetzgebende Gewalt, stellt der Bundestag dar. Im Bun-
destag werden die Gesetze erlassen (Art. 77 I 1 GG).

- Exekutive
Die Exekutive, die vollziehende Gewalt, stellt die Bundesregierung und die
Verwaltung dar. Die Exekutive fiihrt die Gesetze aus. Sie subsumiert das
Recht im Einzelfall.

Beispiel: Die Bundespolizei (BPol) und das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) un-
terstehen dem Bundesministerium des Innern und fiir Heimat (BMI). Sie sind ebenso, wie die
Bundesregierung, Teil der Exekutive und fiihren Gesetze aus.

— Judikative
Die Judikative, die rechtssprechende Gewalt, stellen die Gerichte dar. Sie ent-
scheiden iiber Streitigkeiten wegen des Rechts, Art. 92 GG. Die Unabhdngig-
keit der Gerichte ist im Grundgesetz in Art. 97 I GG eigens hervorgehoben.

Il. Gewaltenverzahnung

Das Grundgesetz selbst kennt keine strikte, beziehungsweise reine, Verwirkli-
chung des Prinzips der Gewaltenteilung. Das BVerfG stellt dazu fest, dass das
Grundgesetz keine absolute Trennung vorschreibe, denn das Prinzip der Gewal-
tenteilung sei nirgends rein verwirklicht.”® Vielmehr bestehe ein System aus zahl-
reichen Einzelregelungen, welche im Gesamtgefiige eine gegenseitige Kontrolle
ermégliche. Dabei ist jedoch zu beachten, dass durch die Gewaltenverzahnung

13 BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BVE 13/83 = BVerfGE 68, 1 (86) — Atomwaffenstationierung.
14 BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, Az.: 2 BvF 1/69 u.a. = BVerfGE 30, 1 (27f.) — Abhorurteil.
15 BVerfG, Urt. v. 17.7.1996, Az.: 2 BvF 2/93 = BVerfGE 95, 1 (15) — Siidumfahrung Stendal.
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kein Ubergewicht zu Gunsten einer der Gewalten entstehen darf oder einer der
Kernbereiche beriihrt werden darf.'®

Deshalb lohnt es sich die kleinteilige Verzahnung zwischen den Gewalten an-
zusehen, um dabei die Kontrollmechanismen zu erkennen und zu verstehen.
Anhand der dargestellten Beispiele zeigt sich die Anwendung der Methoden zur
Gewaltenteilung im Grundgesetz. Die Beispiele zeigen anschaulich, wie es funk-
tionale, organisatorische sowie personelle Aufteilungen zwischen den drei Ge-
walten gibt, aber auch die teilweise flieBenden Uberginge.

1. Verhiltnis Legislative zu Exekutive

Zwischen der Legislative, dem Bundestag, und Exekutive, der Bundesregierung,
gibt es mehrere Uberschneidungen und Kontrollmechanismen. Der Bundestag
wahlt gem. Art. 63 GG die:den Bundeskanzler:in und somit das Oberhaupt der
Exekutive. Weiter hat der Bundestag mehrere Kontrollfunktionen gegeniiber der
Bundesregierung, wie die Untersuchungsausschiisse gem. 43ff. GG. Dariiber hi-
naus gelten der Vorrang und der Vorbehalt des Gesetzes fiir die Exekutive.

2. Verhiltnis Legislative zu Judikative

Im Verhéltnis zur Judikative gibt es dagegen weniger Verzweigungen. Lediglich
die Mitglieder des BVerfG werden gem. Art. 94 I GG zur Hélfte vom Bundestag ge-
wiabhlt. Dariiber hinaus hat der Bundestag natiirlich die Méglichkeit auf ihm ,,un-
gelegene“ gerichtliche Auslegungen von Gesetzen mit einer schlichten Anderung
des Gesetzes zu reagieren, um die Auslegung fiir die Zukunft zu prézisieren oder
eine andere Auslegung darzulegen."”

3. Verhiltnis Exekutive zu Legislative

Das Verhdltnis zwischen Exekutive und Legislative ist dagegen wieder deutlich
enger. An erster Stelle ist festzuhalten, dass die Bundesregierung, beispielsweise
in Form der Bundesminister:innen, weiterhin ihr Bundestagsmandat hilt und so-
mit Teil der Legislative bleibt. Das bedeutet, dass Bundesminister:innen gleich-
zeitig Teil der Exekutive und der Legislative sind.'® Im Bundestag genief3t die
Bundesregierung das Recht zur Gesetzesinitiative gem. Art. 76 I GG. Dariiber hi-

16 Sehr anschaulich dazu, BVerfG, Urt. v. 17.7.1996, Az.: 2 BvF 2/93 = BVerfGE 95, 1 (15) — Siid-
umfahrung Stendal.
17 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 15.
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naus kann die Bundesregierung gem. Art. 80 GG auch selbst Rechtsverordnungen
erlassen. Im Zusammenhang mit dem Haushaltsrecht ergeben sich gem. Art. 113
GG Zustimmungsvorbehalte zu Gunsten der Bundesregierung. Schliefilich ist die
Bundesregierung gem. Art. 93 I Nr. 2 GG auch im Rahmen der abstrakten Normen-
kontrolle befugt Gesetze beim BVerfG auf deren Verfassungsmafiigkeit zu iiber-
priifen.”

4. Verhdltnis Exekutive zu Judikative

Das Verhiltnis zur Judikative ist dagegen deutlich stidrker eingeschriankt. Es be-
steht lediglich gem. Art. 95 II GG eine Mitwirkung bei der Wahl der Bundesrich-
ter:innen.*

5. Verhiltnis Judikative zu Legislative

Im Sinne einer personellen Trennung kénnen Richter:innen nicht Teil der Legisla-
tive sein.”! Die Judikative kann jedoch in Form der konkreten Normenkontrolle
gem. Art. 100 GG Gesetze zur Uberpriifung der Verfassungsméifigkeit dem BVerfG
vorlegen. Gegen Satzungen kann vor den OVGen auch gem. § 47 VwGO direkt ein
Normenkontrollantrag gestellt werden, um sie auf ihre Rechtmifigkeit zu {iber-
priifen. Dariiber hinaus haben die Gerichte im Wege der Auslegung und richterli-
chen Rechtsfortbildung auch die Moéglichkeit in ihren konkreten Gerichtsverfah-
ren selbst rechtsgestaltend aufzutreten.

6. Verhdltnis Judikative zu Exekutive

Ebenso, wie beim Verhiltnis zur Legislative, besteht fiir die Judikative eine
personelle Trennung zur Exekutive.” Die Judikative kontrolliert jedoch in Ge-
richtsverfahren Mafinahmen der Exekutive und kann deren Rechtswidrigkeit fest-

18 Das gleiche gilt fiir parlamentarische Staatssekretdr:innen. Diese behalten ihr Bundestags-
mandat und fiihren zusitzlich, im Rahmen eines 6ffentlichen-rechtlichen Amtsverhéltnisses,
Aufgaben der Exekutive aus. Siehe dazu § 1 ParIStG.

19 Dieses Recht steht jedoch ebenso dem Bundestag zu, sofern er das Quorum von einem Viertel
der Mitglieder des Bundestages erreicht.

20 Auf Landesebene erfolgt die Ernennung von Richer:innen dagegen regelmaflig durch Aus-
schreibungen der Landesjustizministerien und somit durch die Exekutive oder durch einen so-
genannten Richterwahlausschuss (siehe dazu beispielhaft fiir das Land Berlin § 11ff. RiGBIn).

21 Siehe dazu die unvereinbaren Aufgaben gem. § 4 DRIG.

22 Siehe dazu die unvereinbaren Aufgaben gem. § 4 DRIG.
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stellen. Dariiber hinaus besteht ein lediglich eingeschranktes Verhaltnis zur Exe-
kutive. Der Grund dafiir liegt in der besonderen Unabhédngigkeit der Judikative,
die in der Verfassung durch Art. 97 I GG ausdriicklich hervorgehoben ist und in
einfachen Gesetzen, wie § 25 DRiG, wiederholend betont wird.

Wahlt BVerfrichter:innen ; . Iniziiert UA Wahlt Bundeskanzler:in
Legislative
o Vorrang u.
S R Vorbehalt
2 & 2 .
4 v \%. % @, d. Gesetzes
[G] % \%. %,
< ®
[
hel
c
<<

. . Stellt rwk von Exekutivhandeln fest
— Judikative Exekutive «
Wirkt bei Bundesrichter:innenwahl mit

Abb. 2: Die verschiedenen Gewalten
(Quelle: eigene Darstellung von Jaschar Kohal und Johannes Siegel)

Ill. Grenzen zwischen den Gewalten

Das Prinzip der Gewaltenteilung ist somit ein komplexes System aus gegenseiti-
ger Kontrolle und Verzahnung. Die Grenzen dessen orientieren sich an zwei Leit-
linien: die Gewichtung der einzelnen Gewalten und dem Kernbereich jeder Ge-

walt.
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Konkret diirfe es, laut BVerfG, zu keinem I'.'Tbergewicht zu Gunsten einer
Gewalt und zu Lasten der jeweils anderen Gewalten kommen.”> Am Beispiel des
Verhéltnisses zwischen Legislative und Exekutive stellte das BVerfG fest, dass ge-
maf} des Grundgesetzes die Staatsgewalten nicht scharf getrennt seien, sondern
sich vielmehr gegenseitig zu kontrollieren haben. Auf diese Art sei die Freiheit der
Einzelnen zu schiitzen und ein Ubergewicht zu Gunsten einer Gewalt zu verhin-
dern. Daher diirfe keine Gewalt eine andere Gewalt um die verfassungsgemafien
Aufgaben ihres Zustdandigkeitsbereichs berauben. Dies liege jedoch noch nicht bei
einer gewissen Gewichtsverlagerung vor, sondern erst bei einem Einbruch in
den Kernbereich einer Gewalt. So stellte das BVerfG fest, ,,[nficht jede Einfluf3-
nahme des Parlaments auf die Verwaltung bedeutet schon einen VerstofS gegen die
Gewaltenteilung. Selbst eine gewisse Gewichtsverlagerung auf Kosten der Exekutive
zugunsten des Parlaments ist in der parlamentarischen Demokratie unbedenklich.
Erst wenn zugunsten des Parlaments ein Einbruch in den Kernbereich der Exekutive

erfolgt, ist das Gewaltenteilungsprinzip verletzt“*

Klausurtaktik n

In der Klausur ist daher immer auf den Sachverhalt zu achten. Wird eine Beschrankung des klas-
sischen Aufgabenbereichs und Kompetenzen einer Gewalt beklagt? Stellen diese den origindren
Kernbereich, die Haupttatigkeit der Gewalt dar? Beispielsweise die Ausfiihrung und Durchset-
zung von Gesetzen fiir die Exekutive, der Beschluss von Gesetzen durch die Legislative oder die
Rechtsprechung durch die Judikative?

Wann ein solches Ubergewicht zu Gunsten einer Gewalt oder ein Eingriff in
den Kernbereich einer anderen Gewalt vorliegt, muss stets im Einzelfall festge-
stellt werden.

Beispiel: Ein Gesetz erlaubt der Exekutive (Bundesministerium A) Genehmigungen fiir Atomkraft-
werke zu erteilen. Aufgrund dieses Gesetzes erteilt das Bundesministerium A eine Genehmigung
fiir den Bau eines speziellen neuen Typs eines Atomkraftwerkes. Gegen die Genehmigung und
das Gesetz wird geklagt. Dabei wird vorgetragen, dass eine so wichtige Entscheidung, wie die
Genehmigung zum Bau eines so speziellen Atomkraftwerkes, vom direkt gewédhlten Parlament
mitentschieden werden miisse. Das jetzige Vorgehen wiirde gegen das Demokratieprinzip gem.
Art. 201, Il GG, die Gewaltenteilung gem. Art. 20 Il 2 GG und das Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20
Il GG verstof3en. In dem hier stark vereinfachten Fall entschied das BVerfG, dass das Parlament
keinen allumfassenden Vorrang bei grundlegenden, politischen Entscheidungen habe. Die Ge-

23 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.7.1996, Az.: 2 BvF 2/93 = BVerfGE 95, 1 (15) — Stidumfahrung Stendal.
24 Vgl. BVerfG, Urt. v. 27.4.1959, Az.: 2 BvF 2/58 = BVerfGE 9, 268 (279-280) — Bremer Personal-
vertretung.
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waltenteilung im Grundgesetz gebe beispielsweise der Exekutive iiber das Organ des:der Bun-
deskanzler:in gem. Art. 65 S. 1 GG ausdriicklich die Richtlinienkompetenz fiir politische Ent-
scheidungen. Der Bundestag kdnne jedoch gem. Art. 67 | 1 GG dem:der Bundeskanzler:in das
Misstrauen aussprechen und eine:n neue:n Bundeskanzler:in wihlen.?

Anhand dieses Beispiels ldsst sich der Kernbereich der Exekutive erkldren: Die
Exekutive fiihrt die Gesetze aus, sie erteilt auf Grundlage der Gesetze Genehmi-
gungen und vollzieht das Recht. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um einen
BAf6G-Bescheid oder die Genehmigung zum Bau eines Atomkraftwerkes han-
delt. Das Argument, dass die Entscheidung besonders weitreichende Folgen ha-
be, schldgt nicht durch. Die direkte demokratische Legitimation des Parlaments
durch die Wahlen fiihrt ebenso nicht dazu, dass es in andere Gewalten eingreifen
diirfe oder hoher zu gewichten sei. Daraus kann auch umgekehrt festgestellt wer-
den, dass der Legislative kein allumfassender Parlamentsvorbehalt zusteht.?®

Dariiber hinaus steht der Exekutive ein Kernbereich exekutiver Eigenver-
antwortung zu. Das bedeutet, dass es Bereiche der Exekutive gibt, beispielsweise
Entscheidungsfindungsprozesse und Beratungen, denen der Zugriff durch Unter-
suchungsausschiisse verwehrt bleibt, also die Exekutive sich dazu nicht dufiern
muss.” Fiir die Judikative regelt dagegen bereits das Grundgesetz in Art. 92 GG
ausdriicklich, dass den Gerichten das Rechtsprechungsmonopol zusteht.?® Da-
raus folgt, dass eine Gesetzesdnderung, die Behdrden Rechtsprechungskompe-
tenzen iibertragen wiirde, mit dem Kernbereich der Judikative nicht vereinbar wa-
re und somit gegen die Gewaltenteilung verstofien wiirde. So bleibt festzuhalten,
dass in den iibrigen Fdllen anhand der Gesamtstruktur der gegenseitigen Kon-
trolle der Gewalten stets im Einzelfall deren Grenzen auszuloten sind.

Allgemein sollte der Grundsatz der Gewaltenteilung in der Klausur vor allem
als Argumentationsstiitze herangezogen werden.”

Klausurtaktik

In einer Klausur ist die Konstellation denkbar, dass ein Untersuchungsausschuss von der Regie-
rung die Herausgabe von Dokumenten verlangt. Hier kann gepriift werden, ob die Regierung dies
aufgrund des Kernbereichs der exekutiven Eigenverantwortung verweigern kann.

25 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (125) — Kalkar I.

26 Mit weiteren Ausfiihrungen dazu, Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 88.

27 BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BvE 11/83 u.a. = BVerfGE 67, 100 (139) — Flick-Untersuchungs-
ausschuss.

28 Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 134.

29 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 93.
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Dariiber hinaus ist die Gewaltenteilung stets bei der Priifung einer materiellen Verfassungs-

méafigkeit eines Gesetzes heranzuziehen, um bei Kompetenzverschiebungen einen Eingriff in
den Kernbereich einer anderen Gewalt zu priifen, beispielsweise Rechtssprechungsrechte fiir
Exekutivorgane.

Weiterfiihrende Studienliteratur

Mollers, Dogmatik der grundgesetzlichen Gewaltengliederung, AGR 2007, 493.
VoBRkuhle/Kaufhold, Grundwissen offentliches Recht: Der Grundsatz der Gewaltentei-
lung, JuS 314.

Schroder, Die Gewaltenteilung Teil 1, JuS 2022, 23.

Schrdder, Die Gewaltenteilung Teil 2, JuS 2022, 122.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Es gibt die drei Gewalten der Legislative, Exekutive und Judikative.

Gewaltenteilung ist als Gesamtkonzept der gegenseitigen Kontrolle zu verstehen.

Das Grundgesetz kennt keine absolute Trennung der Gewalten.

Es darf zwischen den Gewalten nicht zu einem Ubergewicht zu Gunsten einer Gewalt
kommen.

Jeder Gewalt steht ein exklusiver Kernbereich zu, worauf keine Zugriffsmaoglichkeiten fiir
die anderen Gewalten besteht.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 4.3 Rechtssicherheit und Vertrauensschutz
(Riickwirkung)

Eine weitere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips stellt die Rechtssicherheit dar,’
worin das BVerfG ein wesentliches Element erkennt.” Dabei meint Rechtssicher-
heit mehrere Dinge: Zum einen verlangt Rechtssicherheit klare und bestimmte so-
wie bestindige Gesetze.? Gleichzeitig sollen Biirger:innen durch die Rechtssicher-
heit die Moglichkeit haben, die Rechtslage zu erkennen und sich ihr entsprechend
zu verhalten. Die Rechtssicherheit wird daher grundsitzlich vom Vertrauens-
schutz und dem Riickwirkungsverbot flankiert.

Beispiel:

- Rechtsnormen miissen verkiindet und bekanntgemacht werden.*

- Umfangreiche Verweise zu unterschiedlichen Normen und Gesetzen kénnen der Klarheit ei-
ner Gesetzesregelung abtraglich sein. Das gilt insbesondere in Féllen, in denen eine dyna-
mische Verweisung erfolgt. Eine dynamische Verweisung liegt vor, wenn auf ein andere
Norm eines:einer anderen Normgebers:in in ihrer jeweils aktuellen Fassung verwiesen wird.
In diesem Fall kann die:der urspriingliche Verweisungssetzer:in nicht kontrollieren auf was
in der Zukunft verwiesen wird. Beispielsweise ist das der Fall, wenn die Norm, auf die dyna-
misch verwiesen wurde, gedndert wird.®

- Ebenso schadet eine nicht ausreichend bestimmte Norm der Rechtssicherheit.®

A. Vertrauensschutz

Ausgehend von der Rechtssicherheit wird auch der Vertrauensschutz als Teil des
Rechtsstaatsprinzips gem. Art. 20 III GG verstanden.” Demnach sollen die Biir-
ger:innen auf die Geltung des Rechts vertrauen konnen. Das ermoglicht ihnen,
dass sie beispielsweise in Vertrauen auf die Rechtslage Investitionen tadtigen
konnen, oder auch nur schlicht, dass sie sich rechtstreu verhalten kénnen. Denn

1 BVerfG, Beschl. v. 4.7.1957, Az.: 1 BvL 23/52 = BVerfGE 7, 89 (92) — Hamburgisches Hundesteu-
ergesetz.

2 BVerfG, Urt. v. 19.12.1961, Az.: 2 BvL 6/5 9 = BVerfGE 13, 261 (271) — Riickwirkende Steuern.

3 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 50.

4 BVerfG, Urt. v. 12.3.1991, Az.: 1 BvR 1341/90 = BVerfGE 84, 133 (159) — Warteschleife.

5 Siehe dazu auch, Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 54ff.

6 Siehe fiir das Bestimmtheitsgebot Kohal/Wiedmann, § 4.6 Bestimmtheitsgebot, A. in diesem
Lehrbuch.

7 VofB3kuhle/Kaufhold, JuS 2011, 794 (794); Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 114-115.

@ Open Access. © 2022 Johannes Siegel, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-016
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wenn man der Rechtslage nicht vertrauen kann, dann lduft man regelmaflig Ge-
fahr sich rechtswidrig zu verhalten. Somit steht im Grundsatz jede Gesetzesdn-
derung im Konflikt mit dem Vertrauensschutz. Das kann dazu fiihren, dass das
Vertrauen schutzwiirdig sein und eine Gesetzesdnderung somit gegen den Ver-
trauensschutz verstof3en kann.

B. Riickwirkungsverbot

Dieser Konflikt tritt regelmiflig beim Riickwirkungsverbot auf. Daher stellt es das
praxisrelevanteste Element des Vertrauensschutzes dar. Das Riickwirkungsverbot
regelt, wie sich Anderungen der Gesetze auf die Vergangenheit® auswirken kon-
nen und vor allem, ob sie es diirfen. Es wird dabei zwischen drei Arten von Riick-
wirkung unterschieden: Die Riickwirkung im Strafrecht auf der einen Seite und
auf der anderen Seite die sogenannte echte Riickwirkung und unechte Riick-
wirkung. Das BVerfG verwendet bei den beiden Letztgenannten jedoch je nach
Senat unterschiedliche Begrifflichkeiten. So wird die echte Riickwirkung auch als
Riickbewirkung von Rechtsfolgen und die unechte Riickwirkung auch als tatbe-
standliche Riickankniipfung bezeichnet.” Wann man im Fall einer Riickwirkung
Vertrauensschutz genief3t, ist im Detail umstritten und ldsst sich am besten in den
jeweiligen Kategorien der echten und unechten Riickwirkung selbst anhand von
Beispielen erkldren. Dennoch besteht in allen Konstellationen die gleiche Grund-
struktur:
1. Der Staat schafft eine Vertrauensbasis, beispielsweise durch ein Gesetz.
2. Biirger:innen handeln in schutzwiirdigem Vertrauen auf das Gesetz hin, bei-
spielsweise investieren sie Geld.
3. Das enttduschte Vertrauen der Biirger:innen muss gegen das 6ffentliche Inte-
resse an der riickwirkenden Gesetzesidnderung abgewogen werden. '

8 In Ausnahmefillen kann der Vertrauensschutz (dann nicht das Riickwirkungsverbot) auch fiir
Félle mit Wirkung in die Zukunft relevant sein. Dafiir muss jedoch ein Vertrauenstatbestand vor-
liegen, siehe dazu auch, BVerfG, Beschl. v. 15.3.2000, Az.: 1 BvL 16/97 u.a. = BVefGE 102, 68
(96ff.) — Krankenversicherung der Rentner.

9 Siehe zu den Begriffen auch: Lepsius, JURA 2018, 577 (578).

10 Voflkuhle/Kaufhold, JuS 2011, 794 (795).
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I. Art. 103 Il GG - Riickwirkung im Strafrecht

Im Grundgesetz selbst ist das Riickwirkungsverbot lediglich in Art. 103 II GG fiir
das Strafrecht erwdahnt. Dort heif3t es in Abs. 2, dass eine Tat nur bestraft werden
diirfe, wenn das Gesetz die Strafbarkeit bestimmt, bevor die Tat begangen wurde.
Demnach sind im Bereich des Strafrechts jegliche Formen einer Riickwirkung ver-
fassungswidrig."* Auch die Europdische Menschenrechtskonvention verbietet in
Art. 7 I EMRK ausdriicklich die Riickwirkung im Strafrecht.

Beispiel: Im Jahr 2021 wird eine Gesetzesdnderung erlassen, die ein bestimmtes Verhalten unter
Strafe stellt. Im Gesetz wird die Geltung bereits fiir die Zeit ab 2020 bestimmt. Ein solches Gesetz
verstot gegen Art. 103 Il GG.

Il. Echte Riickwirkung und unechte Riickwirkung

Fiir andere Bereiche als das Strafrecht kennt das Grundgesetz keine Regelung zur
Riickwirkung. Das bedeutet jedoch nicht, dass im 6ffentlichen Recht und im Zi-
vilrecht Gesetze stets auch riickwirkend erlassen werden diirfen. Die Rechtspre-
chung hat fiir die nicht von Art. 103 II GG erfassten Félle Einschrankungen fiir den
Gesetzgeber in Form der echten und unechten Riickwirkung entwickelt.'? Mit
der echten und der unechten Riickwirkung reagierte die Rechtsprechung auf Kon-
flikte zwischen dem Vertrauen der Biirger:innen auf die geltende Rechtslage
und dem Interesse des Gesetzgebers neue Regelungen zu treffen.

Die echte und unechte Riickwirkung werden regelmiflig wie folgt abgegrenzt:

11 Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 53.
12 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 101; Lepsius, JURA 2018, 577 (577).
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Abgrenzung von echter und unechter Riickwirkung

Echte Riickwirkung Unechte Riickwirkung

Tatbestand ~ Wenn ein Gesetz nachtrdglich in bereits Wenn ein Gesetz in gegenwartige, aber
abgeschlossene Sachverhalte eingreift. noch nicht abgeschlossene,
Sachverhalte eingreift.

Beispiel Wenn das Justizpriifungsamt nach Ab-  Wenn das Justizpriifungsamt die Prii-
schluss einer Priifungskampagne zur fungsordnung wahrend des bereits
ersten juristischen Priifung die Prii- begonnenen Studiums, aber vor
fungsordnung mit Wirkung fiir die Ver-  Anmeldung und Abschluss einer
gangenheit dndert und eine weitere Prifungskampagne dndert und die
Klausur hinzufiigt, die alle Absolvent:  erste juristische Priifung um eine
innen sodann nachzuholen hatten. weitere Klausur erweitert.

Zuldssigkeit  Grundsatzlich unzuldssig, aber recht-  Grundsétzlich zuldssig, kann aber
fertigungsfahig.” gegen den Vertrauensschutz ver-
stofien und somit unzuldssig sein.'*

1. Echte Riickwirkung

Wie bereits erklart ist die echte Riickwirkung grundsitzlich unzuldssig, jedoch
rechtfertigungsfahig. Als Vertrauenstatbestand besteht damit in der Regel das
geltende Recht. Das bedeutet, dass hier vor allem der Gesetzgeber erkldaren muss,
weshalb das Gesetz mit Wirkung fiir in der Vergangenheit bereits abgeschlossene
Sachverhalte gelten soll. Dennoch gibt es Ausnahmen. In den Fillen, in denen es
keinen Vertrauenstatbestand gibt, auf den man sich berufen kénnte, besteht auch
kein schutzwiirdiger Vertrauensschutz.”

Kein Vertrauensschutz besteht, wenn eine neue Regelung, also ein neues Ge-
setz bereits absehbar war.'® Problematisch ist jedoch die Feststellung, ab wann
eine Regelung als absehbar gilt, also ab welchem Zeitpunkt im Gesetzgebungsver-
fahren das Vertrauen auf das noch geltende Recht erlischt. Da ein Gesetzgebungs-
verfahren unterschiedlich lang sein kann, ist das eine Frage des Einzelfalls.'®

13 Lepsius, JURA 2018, 577 (577).

14 Lepsius, JURA 2018, 577 (577).

15 Siehe dazu m.w.N. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 134.

16 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 119.

17 Beispiel fiir ein besonders schnelles Gesetz ist das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevilkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite, welches im Zuge der Corona-Pandemie das In-
fektionsschutzgesetz dnderte. Es wurde am 18.11.2020 innerhalb eines Tages vom Bundestag und
Bundesrat verabschiedet sowie im Bundesgesetzblatt verkiindet.

18 Lepsius, JURA 2018, 577 (578f.).
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Teilweise wird jedoch vertreten, dass zumindest zum Zeitpunkt des Gesetzesbe-
schlusses gem. Art. 7711, 78 GG das Vertrauen entfalle, auch wenn das Gesetz erst
spater in Kraft tritt."

Beispiel: Wenn der Bundestag ein neues Gesetz beschlossen hat, welches jedoch noch nicht in
Kraft getreten ist, dann kann das noch geltende Recht regelméafig nicht mehr einen Vertrauens-
tatbestand schaffen, weshalb kein Vertrauensschutz besteht.

Ebenso besteht kein Vertrauensschutz, wenn die Gesetzeslage unklar und ver-
worren ist. Wenn es keine klare Auslegung der Gerichte gibt oder das Gesetz ein-
fach unverstindlich ist, dann kann das keine Basis fiir Vertrauen darstellen.
Auch, wenn das bisherige Gesetz verfassungswidrig und nichtig war, besteht
kein Vertrauensschutz.°
In Fdllen von lediglich einer geringfiigigen Belastung, also sogenannten Ba-
gatellen, iiberwiegt regelmifig das Anderungsinteresse, sodass hier der Vertrau-
ensschutz zuriicktreten muss. Dariiber hinaus gibt es Konstellationen, in denen es
iiberwiegende Griinde des Allgemeinwohls gibt, die dem Vertrauensschutz
gegeniiber {iberwiegen, sodass es regelmaflig keinen Vertrauensschutz gib. Den-
noch kann auch in diesen Fillen ausnahmsweise wiederum das Allgemeinwohl-
interesse an einer Riickwirkung hinter dem Vertrauensschutz zuriicktreten.”"
Zusammengefasst besteht in diesen Fillen regelmiflig kein Vertrauens-
schutz:
— Neues Gesetz absehbar
— Gesetzeslage unklar
- Gesetz verfassungswidrig
— Lediglich geringfiigige Belastung
- Uberwiegende Griinde des Allgemeinwohls

Anhand dieser Sachverhaltskonstellationen zeigt sich, dass die echte Riickwir-
kung restriktiven, also strengen Anforderungen unterliegt.

2. Unechte Riickwirkung

Im Fall der unechten Riickwirkung wiegt der Vertrauensschutz deutlich gerin-
ger. Die Legislative kann jederzeit das Recht fiir die Zukunft dndern und somit
Einfluss auf bereits laufende Sachverhalte einnehmen. Das BVerfG erklarte, dass

19 Kammerer, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 82.
20 Siehe dazu Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 119.
21 Siehe dazu Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 17 Rn. 119.
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insbesondere im Falle einer fiir die Betroffenen giinstigen Rechtslage kein Ver-
trauensschutz darauf bestehe, dass sich die Rechtslage nicht dndern kodnne. Es
stellte dies im Fall einer niedrigen Steuer,”® aber auch fiir die damalige Zehn-
jahresfrist der Sicherungsverwahrung® fest. Problematisch ist es dagegen, wenn
durch eine unechte Riickwirkung eine Rechtsposition ginzlich entwertet wird.**
Daher wiagt das BVerfG im Fall einer unechten Riickwirkung das aus dem Ver-
trauensschutz bestehende Interesse des:der Antragstellers:in an der Rechtslage
gegen das Anderungsinteresse der Legislative ab. Das erfolgt im Rahmen einer
VerhiiltnisméBigkeitspriifung.” So erklirte das BVerfG zur unechten Riick-
wirkung, dass sich deren Grenzen im Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem
Verhdltnismafligkeitsprinzip finden. Die Grenze sei iiberschritten, soweit die
unechte Riickwirkung zur Erreichung des Gesetzeszweckes unverhdltnismafiig
sei.”®

In einer Entscheidung zur steuerlichen Entschadigung fiir entgangene Ein-
nahmen erklidrte das BVerfG konkret zum Abwigungsmaf3stab, dass stets eine
Verhiltnismifligkeitspriifung des durch die verdnderte Rechtslage enttausch-
ten Vertrauens und des Interesses des Gesetzgebers an der Anderung erfol-
gen muss. Es stellte fest, dass dem Vertrauensschutz bei kiinftigen Rechtsfolgen
in hinreichendem Maf} Rechnung zu tragen sei. Im Rahmen der Verhadltnismaf3ig-
keit sei das Interesse der Allgemeinheit an der Anderung gegen das Interesse des
Einzelnen an der Fortgeltung abzuwigen.”

Klausurtaktik n

In der Klausur kann die Riickwirkung in Form einer materiellen Priifung eines Gesetzes auf seine
Verfassungsmafigkeit auftauchen. Hier gilt es vor allem das Problem zu erkennen. Sodann ist in
der Priifung darzustellen, woraus sich Riickwirkungsverbote ergeben, namlich aus dem Rechts-
staatsprinzip in Form des Vertrauensschutzes. Daraufhin ist die echte und unechte Riickwirkung
zu definieren, bevor im Rahmen der Subsumtion der Sachverhalt einer der Kategorien zuzuord-
nen ist. Danach unterscheidet sich die Priifung je nach Einteilung. Im Fall einer unechten Riick-
wirkung kommt es zu einer Abwagung des Vertrauens auf den Bestand der Regelung und dem An-
derungsinteresse des Gesetzgebers. Das erfolgt in Form einer Verhdltnismafligkeitspriifung. Bei
einer echten Riickwirkung muss dagegen gepriift werden, ob einer der Ausnahmefille vorliegt,

22 BVerfG, Beschl. v. 17.7.1974, Az.: 1 BvR 51, 160 u.a. = BVerfGE 38, 61 (83) — Leberpfennig.

23 BVerfG, Urt. v. 5.2.2004, Az.: 2 BVvR 2029/01 = BVerfGE 109, 133 (186).

24 Lepsius, JURA 2018, 577 (580).

25 Lepsius, JURA 2018, 577 (583).

26 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2012, Az.: 1 BvL 6/07, Rn. 43 = BVerfGE 132, 302 (318).

27 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.7.2010, Az: 2 BvL 1/03 u.a. = BVerfGE 127, 31 (48) — Entgangene Ein-
nahmen.
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bei denen es keinen Vertrauensschutz gibt oder ob im konkreten Sonderfall dennoch aus zwin-
genden Griinden des Allgemeinwohls das Anderungsinteresse iiberwiegt.

Examenswissen

Riickwirkungsprobleme kénnen in Sachverhalten mit Bezug zum Steuerrecht auftreten.?® Gemaf
§ 38 A0 i.V.m. § 36 | EStG erfolgt die Steuerpflicht stets zum Ende des Jahres. Das fiihrt regel-
mafig zu Problemen um unechte Riickwirkungen, da wahrend des Jahres Vertrauen bestand. Es
geht also fiir die Klausur nicht darum konkrete Kenntnisse im Steuerrecht zu haben, sondern zu
erkennen, dass durch diese Normen ein standiger Konflikt mit dem Vertrauensschutz besteht.

Fallbeispiel

Fall: X betreibt mehrere Gliickspielhallen, in denen er vielerlei Mdglichkeiten unterschiedlicher
Angebote von Gliickspielen anbietet. Im Zuge der Bekdmpfung von Sucht im Zusammenhang mit
solchen Gliickspielen einigen sich die Lander im Rahmen einer Minister:innenkonferenz auf ei-
nen Staatsvertrag, nachdem Gesetze zur Regulierung erlassen werden sollen. Demnach sollen
strenge Abstandsregelungen zwischen unterschiedlichen Spielhallen bestehen, sodass es keine
Ballungsraume fiir Gliickspiel gibt. X zeigt sich davon unbeeindruckt und hofft auf die Arbeit sei-
ner Interessensvertretungen. Er glaubt, dass die Gesetze am Ende vielleicht nicht erlassen wer-
den oder wenn ja lediglich abgeschwdcht in Kraft treten. In diesem Vertrauen investiert X weiter
in seine Gliickspielhallen und baut auch neue Anlagen. Schlielich werden auch in dem Bundes-
land, in dem X seine Anlagen betreibt, neue Gesetze erlassen. Das fiihrt dazu, dass X die neu ge-
bauten Anlagen wieder schlieen und riickbauen muss. Daraufhin ist X erbost und pocht auf Er-
satz des ihm in Vertrauen auf die Rechtslage entstandenen Schadens. Zu Recht?

Losung: Der kurze Beispielsfall greift mehrere Punkte zur Riickwirkung auf. Als erstes stellt sich
die Frage, ob es sich um eine echte oder um eine unechte Riickwirkung handelt. Da die Regulie-
rung Abstdnde vorsieht, die auch fiir bereits bestehende Anlagen gelten sollen, ist hier von einer
echten Riickwirkung auszugehen. Das ergibt sich daraus, dass nachtrdglich in den bereits abge-
schlossenen Sachverhalt, die Errichtung von Spielhallen, eingegriffen wird. Dennoch kdnnte hier
trotzdem kein Vertrauenstatbestand bestehen. X hatte bereits Kenntnis tiber die geplanten Regu-
lierungen, die auf der Minister:innenkonferenz durch den Staatsvertrag der Lander ausgearbeitet
wurden. Auch wenn in seinem Land noch kein Gesetz erlassen worden war, musste X mit einer
Anderung rechnen, weshalb sein Vertrauen bereits als deutlich herabgesetzt oder gar ganz erlo-
schen anzusehen ist. Somit kann auch bereits vor Beginn eines Gesetzgebungsverfahren von ei-
ner absehbaren Gesetzesdnderung ausgegangen werden, welche das Vertrauen des X erschiit-
tert. X kann somit keinen Schadensersatz geltend machen.?®

28 Siehe dazu Lepsius, JURA 2018, 577 (581).
29 Angelehnt an BVerfG, Beschl. v. 7.3.2017, Az.: 1 BVvR 1314/12 u.a., Rn. 198ff. = BVerfGE 145, 20
(971£.).
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Weiterfithrende Studienliteratur

—  VoBkuhle/ Kaufhold, Grundwissen — Offentliches Recht: Vertrauensschutz, JuS 2011,
794.

—  Lepsius, Die Riickwirkung von Gesetzen — Teil 1, JURA 2018, 577.

—  Lepsius, Die Riickwirkung von Gesetzen — Teil 2, JURA 2018, 695.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Das Riickwirkungsverbot wird vom Vertrauensschutz abgeleitet. Dieser ist Teil des
Rechtsstaatsprinzips.

— Es gibt echte Riickwirkung bei bereits abgeschlossenen Sachverhalten. Sie ist regel-
mafig unzuldssig.

—  Es gibt unechte Riickwirkung bei noch laufenden Sachverhalten. Sie ist regelmafiig zu-
lassig.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 4.4 Gewadhrleistung effektiven Rechtsschutzes

Recht kann nur dann Wirkung entfalten, wenn effektiver Rechtsschutz gewahr-
leistet ist. Daher ist ein Staat idealerweise derart organisiert, dass ein effektiver
Zugang zur Justiz (und somit zu Recht) besteht. Der Justizgewdhrungsanspruch
beschreibt dazu Anforderung an den Staat, sodass dieser gewisse Rahmenbedin-
gungen erfiillt. Diese sollen den Zugang zu Justiz und die Bedingungen des Zu-
gangs sichern. Im Ergebnis wird dadurch der Rechtsstaat verwirklicht, weshalb
der Justizgewdhrungsanspruch aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 III GG
abgeleitet wird. Der Justizgewdhrungsanspruch zeigt sich dabei in unterschiedli-
chen Auspragungen in Form des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruches und
der Gewdhrleistung des effektiven Rechtsschutzes. Der allgemeine Justizgewah-
rungsanspruch’ dient dabei der Verwirklichung des Rechtsschutzes als Geriist
fiir die einzelnen Komponenten, wie beispielsweise Zugang zu Rechtsschutz und
einen angemessenen Zeitrahmen fiir eine Entscheidung.? Die Funktionalitit der
Justiz wird dagegen in der Gewdhrleistung des effektiven Rechtsschutzes kon-
kretisiert. Dabei ist beides stark miteinander verbunden. Die strukturellen Vo-
raussetzungen durch den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch sollen im Er-
gebnis zu einem effektiven Rechtsschutz fiihren.?

Dabei bestehen umfangreiche Uberschneidungen mit dem Grundrecht der
Rechtsweggarantie® aus Art. 19 IV GG. Dieses Kapitel beschrinkt sich auf die
strukturelle Komponente und den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch. Als
Grundlage bietet es sich jedoch an als Vorwissen auch die Grundziige des Kapitels
zum Grundrecht der Rechtsweggarantie aus Art. 19 IV GG anzusehen.

A. Verfassungsrechtliche Verortung

Die Verortung des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs als Teil des
Rechtsstaatsprinzips liegt nicht auf der Hand. Das Grundgesetz kennt ausdriick-
liche Regelungen zu Rechtsschutz und Justizgrundrechten. Art. 19 IV GG regelt
konkret Rechtsschutz gegeniiber Rechtsverletzungen durch die 6ffentliche
Gewalt.’ Art. 101 I 2 GG bestimmt den Anspruch auf den gesetzlichen Richter.

1 BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVerfG v. 11.6.1980, Az.: 1 PBvU 1/79, Rn. 46f. = BVerfGE 54, 277
(291) — Ablehnung der Revision.

2 VofRkuhle/Kaiser, JuS 2014, 312 (313).

3 Voflkuhle/Kaiser, JuS 2014, 312 (313).

4 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 28.

5 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 35.

3 Open Access. © 2022 Johannes Siegel, publiziert von De Gruyter. [0 2273l Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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Art. 103 I GG gewahrt den Anspruch auf rechtliches Gehdr. Dennoch passen alle
drei Ankniipfungsmoglichkeiten nicht fiir den allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruch. Wahrend Art. 19 IV GG auf die offentliche Gewalt beschrankt ist und so-
mit ausdriicklich nicht allgemein gelten soll, setzen Art. 10112 GG und Art. 103 I
GG bereits einen Rechtsweg voraus.® Somit bietet sich fiir den allgemeinen Justiz-
gewdhrungsanspruch der Riickgriff auf die allgemeinere Grundlage in Form des
Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 III GG an.”

Anhand dieser konkreten Ausgestaltungen im Grundgesetz zeigt sich die
strukturelle Funktion des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruches als Teil des
Rechtsstaatsprinzips. Aus ihm sind die allgemeinen Strukturen einer Justiz ab-
zuleiten. Allgemeine Strukturen sind vor allem der Zugang und der effektive Ab-
lauf. Das BVerfG stellte dabei fest, dass eine nicht verfassungsrechtlich rechtferti-
gungsfihige Verengung des Zugangs zu Gerichten® oder ein Verstoff gegen den
Anspruch auf ein faires Verfahren’ eine Verletzung von Art. 2 I GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip darstelle. Durch diese Ankniipfung an Art. 2 I GG ist es mog-
lich, prozessual gegen solche Einschrankungen des effektiven Rechtsschutzes
vorzugehen.'® So lisst sich festhalten, dass der Zugang zu Gerichten, auch fiir
Streitigkeiten, die {iber Art. 19 IV GG hinausgehen, zurecht als fiir den Rechtsstaat
notwendig angesehen werden. Auch ohne eine ausdriickliche Benennung im
Grundgesetz wird der allgemeine Justizgewahrungsanspruch daher direkt aus
dem Rechtsstaatsprinzip entnommen."

B. Inhalt des allgemeinen Justizgewdahrungsanspruchs

Da das Grundgesetz in Art. 19 IV GG lediglich eine Regelung zum Rechtsschutz ge-
gen die 6ffentliche Gewalt trifft, besteht eine Leerstelle fiir den Rechtsschutz!? in
allen iibrigen Fillen, wie denen des biirgerlichen Rechts. Das BVerfG erkannte
daraufhin in einer seiner seltenen Plenarentscheidungen (das BVerfG entschei-

6 Vof3kuhle/Kaiser, JuS 2014, 312 (313).

7 BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVefG v. 30.4.2003, Az.: 1 PBvU 1/02, Rn. 14f. = BVerfGE 107, 395
(401) — Rechtsschutz gegen den Richter [; BVerfG, Beschl. v. 9.5.1989, Az.: 1 BvL 35/86 = BVerfGE
80, 103 = NJW 1989, 1985 (1985); BVerfG, Beschl. v. 12.2.1992, Az.: 1 BvL 1/89 = BVerfGE 85, 337 =
NJW 1992, 1673 (1673).

8 BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, Az.: 1 BVR 370/84 = BVerfGE 69, 381 = NJW 1986, 244 (244).

9 BVerfG, Beschl. v. 26.4.1988, Az.: 1 BvR 669/87 u.a. = BVerfGE 78, 123 = NJW 1988, 2787 (2787).
10 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 128.

11 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, Rn. 465.

12 BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVerfG v. 30.4.2003, Az.: 1 PBvU 1/02 = BVerfGE 107, 395 (407) —
Rechtsschutz gegen den Richter 1.
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det mit beiden Senaten als gesamtes Gericht), dass auch fiir biirgerlichrecht-
liche Streitigkeiten ein Anspruch auf Rechtsschutz bestehe.” Es leitete aus dem
Rechtsstaatsprinzip einen Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz ab. Somit
beginnt der Anwendungsbereich des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs
dort, wo Art. 19 IV GG endet. Inhalt dieses Anspruchs sei grundsitzlich eine um-
fassende tatsdchliche und rechtliche Priifung. Das bedeutet, dass das Gericht
zum einen zu bewerten habe was tatsachlich passierte, also welcher Sachverhalt
dem Rechtsstreit zu Grunde liegt und zum anderen, wie dieser Sachverhalt recht-
lich zu bewerten sei. Abschlieflend bestehe ein Anspruch auf eine verbindliche
Entscheidung des Gerichts.'* Dieses Verfahren sei weiter innerhalb einer an-
gemessenen Dauer abzuschliefen.”

Folglich fordert der effektive Rechtsschutz in Form des allgemeinen Justizge-
wahrleistungsanspruchs die notwendige Struktur zur Erfiillung dieser jeweiligen
Teilrechte zu erschaffen und zu erhalten. Es obliegt somit der Legislative dieses
Geriist zu schaffen.'®

Klausurtaktik

Fiir die Klausur ist es wichtig vor allem zwischen zwei Punkten zu differenzieren. Es ist zum einen
zwischen dem Rechtsschutz gemaf Art. 19 IV GG in Bezug auf dffentliche Gewalt und dem all-
gemeinen Justizgewdhrungsanspruch fiir die {ibrigen Fallen zu trennen. Man kann daher auch da-
von sprechen, dass der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch fiir den effektiven Rechtsschutz ei-
ne Auffangfunktion’” hat. Daher sollte in der Klausur auch in dieser Reihenfolge gepriift werden,
sodass das Verstdndnis iiber dieses Verhdltnis auch dargestellt werden kann. Zum anderen ist die
strukturelle Funktion zu beachten. Diese betrifft nicht den Einzelfall sondern beispielsweise all-
gemein den Zugang zu Gericht, das faire Verfahren und auch angemessene Gerichtskosten.®

13 BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVerfG v. 11.6.1980, Az.: 1 PBvU 1/79 = BVerfGE 54, 277 (291) -
Ablehnung der Revision.

14 BVerfG, Beschl. v. 12.2.1992, Az.: 1 BvL 1/89 = BVerfGE 85, 337 = NJW 1992, 1673 (1673).

15 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 28; BVerfG, Staatgebender Kammerbeschl.
v. 30.7.2009, Az.: 1 BVR 2662/06, 1. LS = NJW-RR 2010, 207; BVerfG, Beschl. v. 16.12.1980, Az.: 2
BVR 419/80 = BVerfGE 55, 349 (369) — Hess-Entscheidung.

16 Vofkuhle/Kaiser, JuS, 2014, 312 (312); BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVerfG v. 30.4.2003, Az.:
1 PBvU 1/02 = BVerfGE 107, 395 (408).

17 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 28.

18 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 137.
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C. Grenzen des allgemeinen Justizgewdahrungsanspruchs

Der effektive Rechtsschutz steht in einem Spannungsverhaltnis zu rechtsstaatli-
chen Prinzipien, wie der Rechtssicherheit in Form einer abschlieflenden Entschei-
dung zu Gunsten des Rechtsfriedens.!® Aus dem allgemeinen Justizgewihrungs-
anspruch wird daher ein effektiver Rechtsschutz durch Richter:innen abgeleitet,
aber nicht gegen Richter:innen.?° Diese Unterscheidung ist elementar. Das BVerfG
stellte dazu fest, dass Art. 19 IV GG eben nicht den Rechtsweg gegen richterliche
Entscheidungen 6ffne.”! Daran ist die Grenze des allgemeinen Justizgewihrungs-
anspruchs zu messen. In einer weiteren Plenarentscheidung erkannte das BVerfG
an, dass zum Rechtsschutz gegen Richter:innen der Zugang zu Gericht erfasst
sei, jedoch kein Rechtsmittelzug.?

Weiterfiihrende Studienliteratur
- VoBkuhle/ Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Der allgemeine Justizgewahrungs-
anspruch, JuS 2014, 312.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Als Teil des Rechtsstaatsprinzips muss ein allgemeiner Zugang zu Justiz durch faire Ver-
fahren in angemessener Dauer bestehen.

-  Die strukturelle Auspragung des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruches ist von dem
Grundrecht aus Art. 19 IV GG zu trennen.

19 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 30.

20 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 30.

21 BVerfG, Beschl v. 7.7.1960, Az.: 2 BvR 435/60 u.a. = BVerfGE 11, 263 = NJW 1960, 1563 (1563).
22 BVerfG, Beschl. d. Plenums d. BVerfG v. 30.4.2003, Az.: 1 PBvU 1/02 = BVerfGE 107, 395
(401£.).
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§ 4.5 VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz

Ein zentrales Element des Rechtsstaatsprinzips ist der Grundsatz der Verhdltnis-
mafligkeit. Greift staatliches Handeln in Rechte der Biirger:innen ein, so muss es
einen legitimen Zweck verfolgen und sich gemessen daran als verhiltnismaf3ig er-
weisen. Als Ubermaf3verbot dient der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit dazu,
Eingriffe in den Rechtskreis der Biirger:innen zu beschranken und einen sachge-
rechten Ausgleich zwischen widerstreitenden Interessen herzustellen.

Dabei ergeben sich die Grundsitze der Verhiltnisméfigkeit und des Uber-
mafdverbots nach Ansicht des BVerfG als ,,libergreifende Leitregeln allen staatli-
chen Handelns“ zwingend aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 III GG, wo-
durch ihnen ihrerseits Verfassungsrang zukommt.

Der Verhdltnismafiigkeitsgrundsatz bindet alle drei Staatsgewalten — wenn
auch in unterschiedlich intensiver Auspragung. Der parlamentarische Gesetzge-
ber hat mehr Freiheiten dabei, den Zweck des von ihm zu erlassenden Gesetzes zu
bestimmen und zwischen verschiedenen Mitteln zur Erreichung dieses Zwecks zu
wihlen.? Thm kommt ein weiter Spielraum zu, um die Geeignetheit und Erforder-
lichkeit einer MaBnahme einzuschétzen (sogenannte Einschitzungsprirogative
des Gesetzgebers). Demgegeniiber wird der Verwaltung das Ziel ihres Handelns
regelmaf3ig durch das Gesetz vorgegeben. Sie kann nur dort zwischen verschiede-
nen Mitteln wihlen, wo ihr Ermessen eingerdumt wird.> Mafinahmen der Verwal-
tung sind vollstandig auf ihre Geeignetheit und Erforderlichkeit iiberpriifbar.*

A. Anwendungsbereich der Verhdltnismagigkeitspriifung

Als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips ist der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
im gesamten Offentlichen Recht von Bedeutung. Besonders klausurrelevant ist er
als Schranken-Schranke im Rahmen der Rechtfertigung von Grundrechtseingrif-
fen.

Im Staatsorganisationsrecht wird der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit bei
der Priifung der Wahlrechtsgrundsatze herangezogen, welche der Grundrechts-
priifung strukturell dhnelt.

1 BVerfG, Beschl. v. 5.3.1968, Az.: 1 BvR 579/67 = BVerfGE 23, 127 (133) — Zeugen Jehovas.
2 Michaelis, JA 2021, 573 (574).

3 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 423.

4 Vofkuhle, JuS 2007, 429 (430).
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Beispiel: Priift man beispielsweise die Vereinbarkeit eines Gesetzes zur paritdtischen Besetzung
von Wahllisten mit Art. 38 | 1 GG, wird man zundchst eine Beeintrdchtigung der passiven Wahl-
rechtsgleichheit feststellen. Im ndachsten Schritt ist dann zu priifen, ob eine solche Beeintrachti-
gung der Gleichheit der Wahl verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Hierbei bietet
sich eine VerhdltnismaBigkeitspriifung an, um den mit dem Paritdtsgesetz verfolgten legitimen
Zweck (Erh6hung des Frauenanteils im Parlament) mit der Beeintrachtigung der Gleichheit des
passiven Wahlrechts abzuwigen.’

Im Verwaltungsrecht findet der Verhdltnismafiigkeitsgrundsatz insbesondere
bei der Kontrolle behordlichen Ermessens Anwendung. Fiihrt die Ermessensaus-
iibung zu unverhaltnismafiigen Belastungen fiir die betroffenen Biirger:innen, so
liegt ein Ermessensfehler in Gestalt einer Ermessensiiberschreitung (vgl. § 40
VwVIG) vor.®

Zu beachten ist, dass der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit nur im Verhalt-
nis von Staat und Biirger:innen, nicht jedoch zwischen Hoheitstrdgern An-
wendung findet.” Thm kommt ausschliefflich die Funktion zu, den Rechtskreis
der Biirger:innen gegeniiber staatlichem Eingriffshandeln zu schiitzen. Demge-
geniiber ldsst sich der Verhiltnismaf3igkeitsgrundsatz nicht heranziehen, um die
Kompetenzen verschiedener Verfassungsorgane abzugrenzen, wie es etwa in ei-
nem Organstreitverfahren der Fall ist. Allerdings hat das BVerfG jiingst in einem
Organstreitverfahren auf den Grundsatz der Verhdltnismafigkeit zuriickgegriffen,
als es einen Eingriff in das freie Mandat der Abgeordneten (Art. 38 I 2 GG) durch
eine polizeiliche Mafinahme der Bundestagsprasident:in zu priifen hatte.®

B. Die vier Stufen der VerhdltnismaBigkeitspriifung

Die Priifung der Verhéltnisméafligkeit erfolgt iiblicherweise in vier Schritten. Zu-
néchst ist der Zweck der Maf3inahme zu benennen. Anschlief3end ist anhand des
jeweiligen Zweckes zu untersuchen, ob sich das gewahlte Mittel als geeignet und
erforderlich erweist. Abschlief3end erfolgt in der Angemessenheit eine struktu-
rierte Abwdgung der widerstreitenden Interessen, auf welche in Priifungsarbeiten
regelmaflig ein Schwerpunkt zu legen ist.

Im Folgenden sollen die vier Schritte der Verhdltnismafligkeitspriifung ledig-
lich in ihren Grundziigen dargestellt werden. Fiir ausfiihrliche Erlduterungen und

5 Vgl. etwa die Falllésung bei Gropl/Becker/Heck, JuS 2020, 961 ff.

6 Voflkuhle, JuS 2007, 429 (430).

7 Vof3kuhle, JuS 2007, 429 (430).

8 BVerfG, Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BVE 2/19 = BVerfGE 154, 354 (369 Rn. 48) - Betreten von Abge-
ordnetenrdumen; kritisch dazu: Linke, NVwZ 2021, 1265.
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weitergehende klausurtaktische Hinweise wird auf die Darstellung im Grundrech-
te-Lehrbuch verwiesen.’

I. Legitimer Zweck

In einem ersten Schritt ist herauszuarbeiten, welche Zwecke das in Rede stehende
staatliche Handeln verfolgt. In Klausuren gilt es an dieser Stelle, den Sachverhalt
griindlich auszuwerten. In der Praxis lassen sich die Ziele des Gesetzgebers meis-
tens der Gesetzesbegriindung entnehmen. Sofern der in Rede stehende Zweck an
Rechtsgiiter von Verfassungsrang (z.B. Schutzpflichten aus den Grundrechten
oder Staatszielbestimmungen) ankniipft, sollten die einschlidgigen Bestimmungen
des Grundgesetzes auch an dieser Stelle in der Klausurbearbeitung aufgefiihrt
werden.

Beispiel: Der Bundestag erldsst ein Gesetz, welches das Téten méannlicher Kiiken verbietet. Der
hierdurch verfolgte Zweck des Tierschutzes ist als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG in beson-
derer Weise verfassungsrechtlich verankert.

Klausurtaktik

Verfolgt eine Malnahme mehrere Zwecke, sollten alle in Betracht kommenden Zwecke sauber
herausgearbeitet und im weiteren Verlauf der Priifung unterschieden werden. Es ist durchaus
denkbar, dass dieselbe Mafinahme zur Verfolgung eines Zweckes ungeeignet ist, sich aber im
Hinblick auf einen anderen legitimen Zweck als geeignet, erforderlich und angemessen er-
weist.

Il. Geeignetheit

Auf der Ebene der Geeignetheit ist lediglich zu priifen, ob das gewdhlte Mittel zur
Erreichung des angestrebten Zwecks dienlich ist.'® Dies ist bereits dann der Fall,
wenn das Mittel grundsatzlich in der Lage ist, den angestrebten Zweck zu for-
dern.

Hierzu ist eine Prognose iiber die Wirkungen der jeweiligen Mafinahme an-
zustellen. Insbesondere im Vorfeld von Gesetzesvorhaben mit komplexen Wir-

9 Milas, § 7 Grenzen der Einschrankbarkeit — Schranken-Schranken in Grundrechte Klausur- und
Examenswissen.
10 Michaelis, JA 2021, 573 (576).
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kungszusammenhidngen erweist sich eine solche Prognose als schwierig. Dem
parlamentarischen Gesetzgeber ist daher ein weiter Spielraum zuzugestehen, um
die Geeignetheit der von ihm gewdhlten Mafinahme einzuschétzen. Eine solche
Einschidtzungsprirogative des Gesetzgebers stellt sicher, dass Gerichte ihre
eigenen Wertungen nicht an die Stelle der Entscheidungen des unmittelbar demo-
kratisch legitimierten Gesetzgebers setzen." Demnach beschrinkt sich die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung der Geeignetheit von Gesetzen darauf, ob das ge-
wihlte Mittel ,,schlechthin ungeeignet* ist."?

Beispiel: In der Entscheidung zu den sogenannte ,,Hartz IV-Sanktionen* hat das BVerfG klar-
gestellt, dass der ansonsten weite Einschdtzungsspielraum des Gesetzgebers bei der Beurtei-
lung der Geeignetheit einer Mainahme beschrankt ist, wenn Betroffenen existenzsichernde Leis-
tungen gekiirzt werden. Im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel, Leistungsempfanger:innen in
Arbeit zu vermitteln, ergibt sich bei der Frage der Geeignetheit der Sanktionen ein gemischtes
Bild. Wahrend teilweise positive Effekte fiir die Arbeitsmarktintegration der Betroffenen fest-
zustellen sind, besteht andererseits das Risiko, dass Betroffene den Kontakt zum Jobcenter in-
folge der Sanktion abbrechen. Auf Grundlage des derzeitigen Kenntnisstandes hat das BVerfG
lediglich eine dreifligprozentige Sanktion fiir geeignet befunden. Die sechzig- und hundertpro-
zentigen Sanktionen im SGB Il hat das BVerfG mangels tragfahiger Erkenntnisse zu ihrer Geeig-
netheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit fiir unverhiltnismaBig erachtet.'

Il. Erforderlichkeit

Kann das gewdhlte Mittel den angestrebten Zweck zumindest fordern, stellt sich
im ndchsten Schritt die Frage, ob auf ein milderes Mittel zur Erreichung des
Zwecks zuriickgegriffen werden kann. Das gewdhlte Mittel ist dann erforderlich,
wenn es das mildeste aller gleich wirksamen Mittel darstellt. Die Priifung der Er-
forderlichkeit erfolgt demnach in zwei Gedankenschritten: Zunéchst ist danach zu
fragen, ob ein milderes Mittel in Betracht kommt; im néchsten Schritt, ob ein et-
waiges milderes Mittel gleichermafien effektiv ist.

Beispiel: Sind beispielsweise einzelne Personen innerhalb einer ansonsten friedlichen Ver-
sammlung gewalttdtig, wdre eine Auflosung der Versammlung zwar ein geeignetes Mittel, um
diese Stérungen zu unterbinden. Allerdings lieBBe sich der angestrebte Zweck ebenso wirksam
durch ein zielgerichtetes Vorgehen gegen die Stoérer:innen (etwa durch die Aussprache eines
Platzverweises) erreichen. Steht ein solches gleichermaBen wirksames, aber milderes Mittel zur

11 Michaelis, JA 2021, 573 (574).

12 Vgl. etwa BVerfG, Urt. v. 20.7.1954, Az.: 1 BVR 459/52 u.a., Rn. 46 = BVerfGE 4, 7 (21) — Inves-
titionshilfe.

13 BVerfG, Urt. v. 5.11.2019, Az.: 1 BvL 7/16 = BVerfGE 152, 68 — Sanktionen im SGB II.
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Verfiigung, ist die Auflésung der gesamten Versammlung nicht erforderlich. Anders liegt es,
wenn die Lage so uniibersichtlich ist, dass einzelne St6rer:innen nicht identifiziert werden kon-
nen oder die Versammlung insgesamt einen unfriedlichen Verlauf nimmt. Hier kann ein derart
einschneidendes Mittel wie die Auflésung der Versammlung erforderlich sein.

Bei Legislativakten ist auch auf Ebene der Erforderlichkeit die Einschatzungspra-
rogative des Gesetzgebers zu beachten.

Klausurtaktik

In Klausuren ist der Priifungspunkt der Erforderlichkeit regelméafig ausfiihrlicher zu thematisie-
ren als die Geeignetheit oder der legitime Zweck. In aller Regel wird von den Bearbeiter:innen er-
wartet, dass sie mindestens ein milderes Mittel nennen und in einigen Sdtzen untersuchen, ob
dieses gleichermafien geeignet ist. Wirft der Sachverhalt alternative Manahmen auf, sollten
diese unbedingt auch im Rahmen der Erforderlichkeit thematisiert werden. Dariiber hinaus emp-
fiehlt es sich, bei der Losung einer Klausur eigene Gedanken iiber in Betracht kommende mildere
Mittel anzustellen. Priifer:innen werden solche eigenen Uberlegungen honorieren, solange der-
artige Ausfiihrungen nicht zu lang geraten oder abwegig sind.

Nicht selten kommen Klausurkonstellationen vor, in welchen sich bereits an der Erforder-
lichkeit einer MaBnahme zweifeln ldsst, es aber in jedem Fall an einer angemessenen Zweck-Mit-
tel-Relation fehlt. Hier kann es klausurtaktisch sinnvoll sein, die Erforderlichkeit im Zweifelsfall
noch zu bejahen, um sich die Priifung der Angemessenheit nicht abzuschneiden. Denkbar ist es
auch, die Erforderlichkeit zu verneinen und im ndchsten Schritt darzulegen, dass die betrachtete
MaBnahme iiberdies nicht angemessen ist. Eine solche ,,Uberdies-Argumentation“ vermeidet
den Gang ins Hilfsgutachten und stellt gleichzeitig sicher, dass ein etwaiger Schwerpunkt in der
Angemessenheitspriifung nicht ausgelassen wird. Wahlt man diese Vorgehensweise, so hat man
die im Anschluss gepriifte Angemessenheit zwingend zu verneinen.

IV. Angemessenheit (Verhdltnismé@Bigkeit im engeren Sinne)

Der Schwerpunkt der VerhiltnismaBigkeitspriifung liegt regelméflig auf der An-
gemessenheit. Hier ist die Zweck-Mittel-Relation in den Blick zu nehmen, das
heif3t die Intensitat des Eingriffs ist mit der Bedeutung des verfolgten Zweckes ab-
zuwdgen. Dabei bedingen sich die genannten Kriterien gegenseitig: Je schwerwie-
gender der Eingriff in den Rechtskreis der Biirger:innen ausfallt, desto gewichti-
gere Ziele sind durch die Manahme zu verfolgen.'

Daneben kdnnen abhédngig von den Gegebenheiten des Sachverhalts weitere
Kriterien in die Angemessenheitspriifung einflieflen. Besteht der Zweck der Maf3-
nahme darin, eine Gefahr abzuwehren, so bildet die Wahrscheinlichkeit des Ge-

14 Daiber, JA 2020, 37.
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fahreneintritts ein Kriterium fiir die Priifung der Angemessenheit.> Dariiber hi-
naus trigt das Vorhandensein von Ubergangs- oder Hirtefallregelungen dazu bei,
die Angemessenheit einer gesetzlichen Regelung zu wahren.

Klausurtaktik

Die Priifung der Angemessenheit ist regelmafiig ein Schwerpunkt in Klausuren und lddt zu aus-
fiihrlichen Ausfiihrungen ein. Dennoch sollten sich Bearbeiter:innen nicht zum ,,Schwafeln“ ver-
leiten lassen, sondern ihre Priifung klar strukturieren. Hierzu bietet es sich an, zundchst die
Schwere des Eingriffs und die Bedeutung des verfolgten Zwecks herauszuarbeiten, um diese an-
schlieBend zueinander in Relation zu setzen und gegebenenfalls auf weitere Gesichtspunkte
(z.B. das Vorhandensein von Hértefallregelungen) einzugehen.

V. Priifungsschema

Zusammengefasst ergibt sich das folgende Schema der Verhiltnismafligkeitsprii-
fung:

Klausurtaktik

Grundsatz der Verhiltnismasigkeit

1. Legitimer Zweck

Zweck der MaBnahme prazise herausarbeiten; bei Zwecken von verfassungsrechtlicher Re-
levanz (z.B. Staatszielbestimmungen) die einschldgigen Normen des Grundgesetzes nen-
nen!

2. Geeignetheit
Ein Mittel ist geeignet, wenn es grundsatzlich in der Lage ist, den angestrebten Zweck zu for-
dern.

3. Erforderlichkeit
Das gewadhlte Mittel ist dann erforderlich, wenn es das mildeste aller gleich wirksamen Mittel
darstellt.

4. Angemessenheit

Die MaBnahme ist angemessen, wenn die Schwere des Eingriffs in den Rechtskreis der Biirger:in-
nen nicht auBer Verhiltnis zu den mit dem Eingriff verfolgten Zwecken steht (Zweck-Mittel-Rela-
tion).

15 Daiber, JA 2020, 37 (38) unter Hinweis auf BVerfG, Beschl. v. 12.1.2016, Az.: 1 BvL 6/13,
Rn. 69ff. = BVerfGE 141, 82 (106 ff).
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C. Aktuelle Anwendungsfille

Zuletzt wurde die Frage der Verhdltnismafigkeit der zur Eindimmung der Ver-
breitung des Coronavirus ergriffenen Mafinahmen in Politik und Rechtswissen-
schaft kontrovers diskutiert.

Besonderes Augenmerk ist zundchst darauf zu legen, den Zweck der jeweili-
gen Mafinahme préazise herauszuarbeiten. Zu denken sind hier insbesondere an
den Schutz von Leben'® und Gesundheit (sowohl auf die konkreten Adressaten der
Mafinahme als auch auf eine Vielzahl von Personen bezogen), die Nachverfolgbar-
keit von Infektionsketten durch die Gesundheitsdmter oder die Aufrechterhaltung
der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems. Die Bestimmung des Zwecks
stellt entscheidende Weichen fiir die weitere Verhdltnismafigkeitspriifung. Bei-
spielsweise setzen Mafinahmen mit dem Ziel, die Nachverfolgung von Infektionen
sicherzustellen, weitaus friiher an als solche Mafinahmen, die das Ziel verfolgen,
den Verlust der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems abzuwenden.

In der Pandemiesituation stehen Entscheidungstrager:innen vor der Schwie-
rigkeit, oftmals nur mit unvollstindigem Wissen iiber die Verbreitungswege des
Virus und die Effektivitit von Schutzmafinahmen handeln kénnen.” In Anbe-
tracht der schwer vorhersehbaren Dynamik der Pandemie hat das BVerfG dem Ge-
setzgeber einen weiten Einschidtzungsspielraum hinsichtlich der Geeignetheit
und Erforderlichkeit der Mafinahmen zugestanden.'® So hat es die Priifung der
Geeignetheit der im Zuge der sogenannten ,,Bundesnotbremse* getroffenen Kon-
taktbeschrankungen auf eine verfassungsgerichtliche Vertretbarkeitskontrolle
der gesetzgeberischen Prognose beschrankt.'

Dariiber hinaus enthdlt der Verhdltnismafiigkeitsgrundsatz eine zeitliche
Komponente, die fiir die Bestimmung der Eingriffsintensitdt im Rahmen der An-
gemessenheit von Bedeutung ist: Freiheitsbeschrdnkungen wie die SchliefSung
von Gastronomie, Kultur- und Freizeiteinrichtungen wiegen fiir die Betroffenen
umso schwerer, je langer sie andauern. Mit zunehmender Dauer der Maf3inahme
wachsen auch die Anforderungen an ihre Rechtfertigung.”® Gleichzeitig verlangt
das von einer hohen Dynamik gepragte Pandemiegeschehen, die Lage fortlaufend
neu zu bewerten.

16 Skeptisch hierzu: Lepsius, VerfBlog, 6.4.2020: ,,Lebensschutz ist mittelbarer Effekt, aber nicht
Ziel der Eingriffe.*

17 Vgl. Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Aufl. 2021, V.1.

18 BVerfG Beschl. v. 19.11.2021, Az.: 1 BvR 781/21, Rn. 204 Bundesnotbremse 1.

19 BVerfG Beschl. v. 19.11.2021, Az.: 1 BvR 781/21 u.a., Rn. 187 = NvwZ-Beilage 2022, 7 (19) -
,Bundesnotbremse* I.

20 Kingreen, VerfBlog, 20.3.2020; Kingreen, Jura 2020, 1019 (1028f.).
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Dem Zweck des Lebens- und Gesundheitsschutzes ist im Rahmen der An-
gemessenheitspriifung ein hohes abstraktes Gewicht beizumessen. Dies darf
nicht zu dem Trugschluss verleiten, dass sdmtliche Belange in der Abwagung
dem Gesundheitsschutz unterzuordnen sind.? Vielmehr sind die konkrete Maf3-
nahme und ihr Nutzen im Hinblick auf das Ziel, die Ausbreitung des Virus ein-
zuddmmen, zu betrachten.

Im Rahmen der Angemessenheit ist auch die Entschiadigung wirtschaftlicher
Einbufien von Bedeutung. So wiegt die zeitweilige SchliefSiung von Gastronomie
und Einzelhandelsbetrieben im Friihjahr 2020 besonders schwer, da die betroffe-
nen Gewerbetreibenden regelmifig keine Entschidigung erhielten.”? Umgekehrt
tragen die im sogenannten ,,Lockdown light“ ab November 2020 geleisteten staat-
lichen Entschddigungszahlungen dazu bei, die Angemessenheit der Mafinahmen
zu wahren. Dabei darf nicht auf3er Acht gelassen werden, dass eine finanzielle
Entschddigung die erlittenen Freiheitseinbuflen nicht vollstdndig kompensieren
kann.

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Daiber, Verhdltnismafigkeit im engeren Sinne, JA 2020, 37.

-  Klatt/Meister, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, JuS 2015, 193.

—  Michaelis, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit — Gebrauchsanweisung fiir die Waage
der Justitia, JA 2021, 573.

- VoBkuhle, Grundwissen — Offentliches Recht: Der Grundsatz der Verhiltnismaigkeit,
JuS 2007, 429.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Staatliche Eingriffe in den Rechtskreis der Biirger:innen miissen einen legitimen Zweck
verfolgen und sich gemessen daran als geeignet, erforderlich und angemessen erwei-
sen.

—  Eine Mafinahme ist angemessen, wenn die Schwere des Eingriffs in den Rechtskreis der
Biirger:innen nicht aufler Verhaltnis zu den mit dem Eingriff verfolgten Zwecken steht
(Zweck-Mittel-Relation).

—  Dem Gesetzgeber kommt bei der Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer
Mafinahme eine sog. Einschatzungsprarogative zu.

—  Der Schwerpunkt der Verhdltnismaiigkeitspriifung liegt auf der Angemessenheit. Hier
ist die Intensitdt des Eingriffs mit der Bedeutung des mit der MaBnahme verfolgten Zwe-
ckes abzuwdgen.

21 Vgl. Hofmann, VerfBlog, 13.4.2020; Kingreen, VerfBlog, 20.3.2020.
22 Vgl. Antweiler, NVWZ 2020, 584 (587f.).
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Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 4.6 Bestimmtheitsgebot

Jedes rechtliche Handeln des Staates muss hinreichend bestimmt sein.! Dieses

Bestimmtheitsgebot dient der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit und ist inso-

weit eine wesentliche Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips.’ Dabei kénnen

verschiedene Funktionen unterschieden werden:

— Zunédchst wird durch das Bestimmtheitsgebot die Freiheitssphire der Rege-
lungsadressat:innen geschiitzt: Nur, wenn der Inhalt einer staatlichen Rege-
lung bestimmbar ist, konnen die Biirger:innen ihr Verhalten daran orientie-
ren und so negative Konsequenzen abwenden.

— Soweit es um die Bestimmtheit von Parlamentsgesetzen geht, sichert das Be-
stimmtheitsgebot aber auch den Gewaltenteilungsgrundsatz ab: Eine zu un-
bestimmte Norm wiirde es der Exekutive erméglichen, beliebige Sachverhalte
unter die Norm zu subsumieren und damit den Machtbereich der Exekutive in
unzulissiger Weise vergréfiern.’

— Insoweit hdangt das Bestimmtheitsgebot auch sehr eng mit dem Demokratie-
prinzip zusammen (siehe zu diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen zum
Parlamentsvorbehalt). Indem es vom Parlament eine hinreichend bestimmte
Regelung fordert, stellt es die Verantwortlichkeit des Parlaments sicher.

Beispiel: § 15 HochschulG des Bundeslandes X (fiktiv!) gestattet die Exmatrikulation bei ,,grobem
Unfug in der Vorlesung®. Was ,,grobe[r] Unfug® sein soll, kann nicht zuverldssig definiert werden.
Die Auslegungsmethoden fiihren hier zu keinem greifbaren Ergebnis. Eben deshalb hat die Exe-
kutive, in diesem Fall die Hochschule, die Moglichkeit, nahezu jeden Sachverhalt unter die Norm
zu subsumieren. Entsprechend ist die Freiheitssphdre der Studierenden unzuldssig beschrankt,
der Machtbereich der Exekutive vergréfiert und die parlamentarische Verantwortung unzurei-
chend.

A. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

Die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots sind im Detail schwierig zu be-
stimmen. Einigkeit besteht dariiber, dass die Regelung nicht so bestimmt wie
nur irgend méglich sein muss.” Vielmehr reicht es, wenn sich der parlamentari-
sche Wille durch Auslegung ermitteln lisst (hinreichende Bestimmtheit).® Das

1 Gropl, Staatsrecht I, § 7 Rn. 470.

2 BVerfG, Urt. v. 10.2.2004, Az.: 2 BvR 834, 1588/02, Rn. 112 = BVerfGE 109, 190 (220).

3 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486).

4 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BvF 1, 2/15, Rn. 203 = BVerfGE 150, 1 (101) — Zensus 2011.
5 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BVF 1, 2/15, Rn. 201 = BVerfGE 150, 1 (101) — Zensus 2011.

3 Open Access. © 2022 Jaschar Kohal und Jan-Louis Wiedmann, publiziert von De Gruyter. [(c<
Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen
Bedingungen 4.0 International Lizenz.
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gilt fiir alle staatlichen Rechtsakte, auch fiir Einzelfallregelungen und Gesetze
im nur-materiellen Sinn (Verordnungen und Satzungen).® Praktische Probleme
bereitet das Bestimmtheitsgebot aber vor allem im Kontext von Parlamentsge-
setzen.

Fiir diesen Bereich hat das BVerfG die Formel der , hinreichenden Bestimmt-
heit“ naher konkretisiert:” Der Bundestag muss der Exekutive ein ,,Programm® an
die Hand geben, nach dem dieses vorgehen soll (sogenannte Programmfestset-
zungspflicht). Er muss zudem das Ziel und die Grenzen der exekutiven Befugnisse
selbst festlegen (sogenannter Selbstentscheidungsvorbehalt). Zuletzt miissen
die Vorgaben so konkret sein, dass das Verhalten der Exekutive fiir die Biirger:in-
nen vorhersehbar wird (sogenanntes Vorhersehbarkeitsgebot). Von der ver-
meintlichen Klarheit dieser Vorgaben sollte man sich indes nicht tduschen lassen.
Auf den zweiten Blick zeigt sich, dass die Konkretisierungen ihrerseits wertungs-
abhingig sind (Wie konkret muss das ,,Programm* sein? Wie prizise muss das Ziel
vorgegeben werden? Wie genau muss das Exekutivverhalten vorhersehbar sein?).®
Auch das BVerfG betont, dass es sich letztlich um eine Wertungsfrage handelt, die
insbesondere von den Besonderheiten der geregelten Materie abhangt. Ein In-
diz fiir gesteigerte Bestimmtheitsanforderungen ist die Grundrechtsrelevanz der
Materie.’ Dagegen kann es bei dynamischen Geschehen oder unsicherer Tatsa-
chengrundlage geboten sein, der Exekutive einen gréfieren Spielraum einzurdu-
men.'° Auch die Moglichkeiten des Gesetzgebers sind zu beriicksichtigen. Insoweit
kommt vor allem dem Faktor Zeit Bedeutung zu.! Beim Auftreten neuer Heraus-
forderungen kann der Gesetzgeber nicht unverziiglich eine detaillierte Regelung
treffen.'? Um die Handlungsfihigkeit des Staates dennoch sicherzustellen, muss al-
so der Exekutive ein grof3erer Spielraum gewdhrt werden. Es ist daher verfassungs-
rechtlich auch unbedenklich, dass in zahlreichen Gesetzen Generalklauseln zu fin-
den sind, auf die in atypischen Situationen zuriickgegriffen werden kann." Je mehr

6 Tiedemann, in: BeckOK VwVfG, 54. Ed. 1.1.2022, § 37 Rn. 3.

7 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BvF 1, 2/15 Rn. 202 = BVerfGE 150, 1 (101) — Zensus 2011.

8 Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2021, Art. 80 Rn. 42.

9 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 79.

10 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BvF 1, 2/15 Rn. 204 = BVerfGE 150, 1 (102) — Zensus 2011.

11 VGH Miinchen, Beschl. v. 29.10.2020, Az.: 20 NE 20.2360 (LS); Kalscheuer/Jacobsen, DOV
2021, 633 (637); Greve, NVwZ 2020, 1786 (1787).

12 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 5 Rn. 18 m.w. N.; Kalscheuer/
Jacobsen, DOV 2021, 633 (633).

13 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, § 4 Rn. 333; Gropl, Staatsrecht I, 11. Aufl. 2019, § 7
Rn. 478
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Wissen dem Gesetzgeber {iber den Regelungsgegenstand aber zur Verfiigung steht,
desto eher steht er in der Pflicht, eine detaillierte Regelung zu treffen.'*

Klausurtaktik “

Innerhalb der Klausurpraxis gehort der Bestimmtheitsgrundsatz zu den klassischen Themen, die
oftmals abgefragt werden. Dabei kann insbesondere das Verstandnis der Auslegungsmethoden
abgepriift werden. Da es oftmals schwierig zu entscheiden ist, ob nun tatsachlich ein Bestimmt-
heitsproblem vorliegt oder nicht, werden im Sachverhalt in der Regel Probleme beziiglich der Be-
stimmtheit sehr eindeutig erwdhnt. Bearbeiter:innen werden damit auf das Problem ,,gestof3en*.
Sofern dies nicht geschieht, werden weitreichende Ausfiihrungen zur Bestimmtheit eher nicht
verlangt.

B. Unbestimmte Rechtsbegriffe, Ermessen und
Generalklauseln

Unbestimmte Rechtsbegriffe sind nach dem vorher Gesagten nicht grundsatzlich
verboten. Das BVerfG zieht hier neben den klassischen Auslegungsmethoden
zum Teil auch die standige Rechtspraxis heran, um den Inhalt einer Norm zu be-
stimmen. So werden etwa hdchst unbestimmte Tatbestandsmerkmale wie die ,,6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung* fiir verfassungskonform gehalten, weil sie in
jahrzehntelanger Rechtspraxis hinreichend konturiert wurden. Ebenfalls grund-
sdtzlich unproblematisch sind Ermessensspielrdume.

Examenswissen n

Eher von theoretischer Natur ist die Frage, ob unbestimmte Verfassungsvorschriften an Art. 79 Ill
GG scheitern. Hierbei ist zu beachten, dass die Normen der Verfassung im Regelfall keine unmit-
telbare Anwendung als Akte 6ffentlicher Gewalt nach au3en hin finden. Weitergehend liegt es in
der Natur der Verfassung, dass jene Normen eher weit formuliert sind, um ein hinreichendes Maf3
an Flexibilitat zu garantieren.

C. Besondere Bestimmtheitsgebote

Das Grundgesetz kennt unterschiedliche Auspragungen des Bestimmtheitsge-
bots. Einerseits findet sich der allgemeine rechtsstaatliche Bestimmtheits-

14 Vgl. Volkmann, NJW 2020, 1353 (1356).
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grundsatz nicht explizit im Grundgesetz normiert; er ergibt sich aus dem Rechts-
staatsprinzip. Andererseits normieren Art. 103 II GG sowie Art. 80 I 2 GG beson-
dere Bestimmtheitssdtze, die nur auf ganz spezifische Sachverhalte anwendbar
sind. Die Differenzierung erfolgt sinnvollerweise iiber eine Negativabgrenzung zu
den besonderen Normen."

I. Art. 103 1l GG

Sofern die zu untersuchende Norm eine Norm aus dem Strafrecht ist, liegt ein Fall
des Art. 103 II GG vor. Das allgemeine Bestimmtheitsgebot tritt dann als generelle
Norm zuriick und muss auch keine weitere Erwahnung finden. Der Maf3stab des
Art. 103 II GG ist besonders streng.

Eine Strafnorm liegt jedenfalls dann vor, wenn die fragliche Norm ein sozia-
les Unwerturteil iiber eine bestimmte Verhaltensweise ausspricht. Umfasst
werden auch Ordnungswidrigkeiten, nicht dagegen Mafinahmen der Besserung
der Sicherung.®

Klausurtaktik

Die Anwendung von Art. 103 Il GG in Féllen, in denen gerade keine Strafnorm vorliegt, ist ein klas-
sischer und leider hdufig auftretender Klausurfehler. Andererseits wdre es fehlerhaft, das all-
gemeine Bestimmtheitsgebot zu priifen, wenn eine ,,Bestrafung® im Sinne des Art. 103 1l GG vor-
liegt.

Il. Art. 8012 GG

Art. 80 GG regelt explizit den Fall, dass der parlamentarische Gesetzgeber die
Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen ermichtigt. Die hierzu erfor-
derliche gesetzliche Ermidchtigungsgrundlage muss dabei die Bestimmtheitsan-
forderungen des Art. 80 I 2 GG erfiillen: Inhalt, Zweck und Ausmaf der erteilten
Ermédchtigung miissen im Gesetz bestimmt werden. Die genauen Voraussetzun-
gen des Art. 80 GG werden im Kapitel zu Rechtsverordnungen naher erldutert.”

15 Vof3kuhle/Kaufhold, JuS 2010, 116 (117).
16 Radtke, in: BeckOK GG, 49. Ed. 15.8.2021, Art. 103 Rn. 19f.
17 Bustami, § 18 Rechtsverordnungen in diesem Lehrbuch.
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lll. Allgemeiner Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 II, Il GG)

Sofern die zu untersuchende Norm keine Norm des Strafrechts und keine Erméch-
tigung zum Erlass einer Rechtsverordnung ist, muss sie sich trotzdem am all-
gemeinen Bestimmtheitsgrundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzips messen lassen.
Entsprechend ist hier eine Einzelfallpriifung vorzunehmen. Dagegen ist zu beach-
ten, dass im intrastaatlichen Verhéltnis, also im Verhéaltnis zwischen Staatsor-
ganen, das Bestimmtheitsgebot grundsitzlich keine unmittelbare Anwendung
findet.

Klausurtaktik “
Hinsichtlich der Priifung des Bestimmtheitsgebots bietet sich folgende Priifungsfolge an:

1. Welches Bestimmtheitsgebot ist anzuwenden?

Es sollte stets eine gedankliche Abgrenzung erfolgen. Schriftliche Ausfiihrungen zur Abgrenzung
der Art. 103 Il GG, 80 | 2 GG und des allgemeinen Bestimmtheitsgebots sind nur erforderlich,
wenn eine Anwendung der besonderen Bestimmtheitsgebote denkbar erscheint.

2. Anwendung auf den Fall

a) Welche Priifungsdichte ist anzuwenden?

Der Maf3stab der Bestimmtheit hangt sodann von der konkreten Konstellation ab. Wie beschrie-
ben, ist bei strafrechtlichen Normen (Art. 103 Il GG) ein besonders hohes MaRB an Bestimmtheit
zu erwarten. Auch beim allgemeinen Bestimmtheitsgebot ist der Ma3stab dynamisch (siehe hier-
zu oben). Hierbei kann auch die Frage relevant werden, welche Personen von der Regel betroffen
sind. Eine weniger strenge Bestimmtheit ist beispielsweise fiir das interne Dienstrecht (z.B. bei
der Bundeswehr) anzulegen.®

b) Auslegung der Norm

In der Fallbearbeitung gilt es nun, die Norm mit den bekannten Auslegungsmethoden hinrei-
chend zu konkretisieren. Da der Wortlaut in Fallen, in denen die Bestimmtheit der Norm proble-
matisch ist, in der Regel nicht sehr ergiebig ist, sollte besonderes Augenmerk auf die systemati-
sche und die teleologische Auslegung gelegt werden. Auch an eine verfassungskonforme
Auslegung ist ggf. zu denken. In jedem Fall sind die Moglichkeiten, der Norm einen hinreichend
bestimmten Inhalt zu entnehmen, umfassend auszuschépfen. Moglichkeiten, die Norm hinrei-
chend zu bestimmen und damit zur Verfassungsmafigkeit zu bringen, sind umfassend aus-
zuschopfen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Schaufler, Fallbearbeitung ,,Ostern in der Pandemie, JuS 2021, 332.

- Gassner, Bestimmtheitsgrundsatz und Parlamentsvorbehalt, DOV 1996, 18

—  Grefrath, Der Grundsatz der Normenklarheit in der Fallbearbeitung, JA 2008, 710.

18 Vof3kuhle/Kaufhold, JuS 2010, 116 (118).

Jaschar Kohal und Jan-Louis Wiedmann



132 —— 2. Kapitel Staatsstrukturprinzipien — Die Fundamentalnormen des Staates

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Nach dem Bestimmtheitsgebot muss jedes rechtliche Handeln des Staates hinreichend
bestimmt sein. Das Bestimmtheitsgebot dient den Geboten der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit und ist insoweit eine wesentliche Auspragung des Rechtsstaatsprin-
zips.

Die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots sind im Detail schwierig zu bestimmen.
Unstrittig bestehen gesteigerte Bestimmtheitsanforderungen bei grundrechtsrelevan-
ten Materien.

Das Grundgesetz kennt unterschiedliche Auspragungen des Bestimmtheitsgebots. Ei-
nerseits findet sich der allgemeine rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz nicht
explizit im Grundgesetz normiert; er ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip. Anderer-
seits normieren Art. 103 Il GG (bei Strafnormen) sowie Art. 80 | 2 GG (bei Rechtsverord-
nungen) besondere Bestimmtheitssatze, die nur auf ganz spezifische Sachverhalte an-
wendbar sind.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 5 Die parlamentarische Demokratie

Als zweites Staatsstrukturprinzip soll im Folgenden das Demokratieprinzip be-
trachtet werden. Das Demokratieprinzip ist gemeinsam mit dem Rechtsstaatsprin-
zip sicher das klausurrelevanteste der Prinzipien und sollte von allen Studieren-
den sicher beherrscht werden. Dass Deutschland ein demokratischer Staat ist,
wird unmittelbar in Art. 20 I GG festgelegt. In der Verfassung gibt es zusitzlich
unterschiedliche Konkretisierungen, die das demokratische Prinzip ndaher ausge-
stalten. Besondere Relevanz haben dabei Art. 20 II, Art. 21 und Art. 38 I GG.

Davon ausgehend beginnt dieses Lehrbuch mit den ersten pragnanten Kon-
kretisierungen des Demokratieprinzips durch Art. 20 II GG: dem Prinzip der
Volkssouveranitit, wonach alle Staatsgewalt gem. Art. 20 II 1 GG vom Volk aus-
geht. Dieser Grundsatz wird iiber Art. 20 II 2 spezifiziert: Die Legitimation der
Staatsgewalt findet iiber Wahlen statt. Die Anforderungen an den Wahlvorgang
als solchen sind iiberwiegend in Art. 38 I1 GG verankert. Gleichzeitig werden gem.
Art. 20 I1 2 GG Abstimmungen als direkt demokratisches Element ermdglicht.

Nachdem demokratische Vertreter:innen im Sinne der im Grundgesetz fest-
gesetzten Grundsatze gewdhlt wurden, steht die Volksvertretung im Spannungs-
verhdltnis zwischen dem Mehrheitsprinzip (Art. 42 II GG) und parlamentari-
schem Minderheitenschutz. Im Parlament miissen nach der Wesentlichkeits-
theorie beziehungsweise nach dem Parlamentsvorbehalt alle ,,wesentlichen*
Entscheidungen selbst getroffen werden und konnen nicht an die Exekutive
ausgelagert werden. Innerhalb des demokratischen Willensbildungsprozesses
stellen politische Parteien ein verfassungsrechtlich notwendiges Instrument
dar. Rechtlicher Ankniipfungspunkt der politischen Parteien ist Art. 21 GG, der
deutlich macht, dass die Demokratie des Grundgesetzes als Parteiendemokratie
zu begreifen ist.! Um die Ausiibung von Mandatsbefugnissen zu erleichtern,
schlieflen sich die Abgeordneten zu Fraktionen zusammen. Zum Schluss wendet
sich das Kapitel dem sogenannte Recht auf Demokratie zu, welches vom BVerfG
aus Art. 38 I 1 GG abgeleitet wird.

1 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 13.
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§ 5.1 Prinzip der Volkssouveranitat

Das Prinzip der Volkssouveranitit aus Art. 20 II 1 GG fiillt das Staatsstruktur-
prinzip der Demokratie (Art. 20 I, II GG) mit Leben aus und legt fest, dass alle
Staatsgewalt vom Volk ausgeht. Demnach ist Ankniipfungspunkt aller staatli-
cher Gewalt immer das Volk, das mithin {iber sich selbst herrscht. Daraus kann
allerdings nicht geschlussfolgert werden, dass die Verfassung sich vorliegend auf
eine unmittelbare und direkte Demokratie festgelegt hat. Vielmehr muss von ei-
ner reprasentativen und mittelbaren Demokratie gesprochen werden: Art. 20
II 2 GG spezifiziert namlich, dass die Volkssouverdnitdt durch Wahlen und Ab-
stimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt (Exekutive) und der Rechtsprechung (Judikative) ausgeiibt wird.!

Weiterfiihrendes Wissen

Ankniipfungspunkt des Art. 20 Il 1 GG ist das ,,Volk“, das sich nach tiberwiegender Auffassung
auf Grundlage des Art. 116 GG bildet. ,,Volk“ i.S.d. Art. 20 Il GG sind somit alle Deutsche i.S.d.
Art. 116 GG.? Als Begriindung wird einmal der systematische Zusammenhang zwischen der Pra-
ambel und Art. 33, 56, 64 11, 116 und 146 GG angefiihrt, zum anderen die grundlegende Verkniip-
fung zwischen Rechten und Pflichten, die in einer Demokratie bestehen.? Im Ergebnis sollen nur
solche Biirger:innen an der demokratischen Legitimation beteiligt sein, die dauerhaft der Gewalt
des Staates unterworfen sind — nach h.M. umfasse das nur Staatsbiirger:innen.* Diese Aus-
legung des Begriffs des ,,Volks“, das alle auslandischen Personen, die in Deutschland leben,
grundsétzlich vom Bundeswahlrecht ausschliefit, sté8t mitunter auf Kritik.

Durch Wahlen werden auf Bundesebene die Repriasentant:innen (Abgeordnete)
im Bundestag ausgewdhlt, die dann die Sachentscheidungen stellvertretend fiir
die Biirger:innen treffen. Unter Abstimmungen sind direkt-demokratische Ele-
mente zu verstehen. Die Staatsgewalt vom Volk wird immer nur mittelbar, das
heif3t durch die Organe der Gesetzgebung (Legislative), der Verwaltung (Exekuti-
ve) und der Rechtsprechung (Judikative) ausgeiibt.

Um der Volkssouverdnitdt als Rechtsprinzip mehr Konturen zu verleihen,
kann die demokratischen Legitimation der Organe anhand von Legitimationsket-

1 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 62ff.

2 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 20 Rn. 66.

3 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 79.

4 So beispielsweise BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, Az.: 2 BVF 2, 6/89 = BVerfGE 83, 37 (50f.) — Auslan-
derwahlrecht I; Karpen, NJW 1989, 1012 (1013ff.); Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kom-
mentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 79.

5 Zuleeg, KritV 1987, 322 (324ff.).

@ Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-021


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wahlen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Abstimmungen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Abstimmungen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wahlen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundestag/_Abgeordnete
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundestag
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Abstimmungen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Prinzip_der_Volkssouver%C3%A4nit%C3%A4t#A._Demokratische_Legitimation_der_Organe
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv083037.html#050
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv083037.html#050
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv083037.html#050

§ 5.1 Prinzip der Volkssouverénitit —— 135

ten betrachtet oder die zeitliche Dimension unter dem Stichwort der Periodizitdt
der Wahl untersucht werden.

A. Demokratische Legitimation der Organe

Teil der Volkssouveranitit ist, dass alle staatliche Gewalt auf den Volkswillen
zuriickzufiihren ist. Somit muss bei jedem staatlichen Akt ein demokratischer
Legitimationszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Gewalt bestehen:
Nur, wenn in personeller und/oder sachlich-inhaltlicher Hinsicht die Legiti-
mation auf das Volk zuriickzufiihren ist, kann von einem effektiven Einfluss des
Volks auf die Staatsgewalt gesprochen werden (Legitimationsniveau). Die Ent-
scheidung des Grundgesetzes hin zur reprasentativen Demokratie hat demnach
nicht nur Auswirkungen fiir die Staatsform, sondern auch fiir die Regierungs-
form.® Davon abzugrenzen ist die funktionelle (oder institutionelle) Legitimation.

I. Allgemeine Anforderungen

1. Personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation

Laut BVerfG ist in ,personeller Hinsicht eine hoheitliche Entscheidung legiti-
miert, wenn sich die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununter-
brochene Legitimationskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren 14sst.“” Demnach
miissen alle Organe und Vertretungen, die Staatsgewalt ausiiben, personell legiti-
miert sein.® Das bedeutet allerdings nicht, dass die Personenauswahl immer un-
mittelbar auf das Volk durch Wahlen zuriickgefiihrt werden muss — unmittelbar
demokratisch legitimiert ist alleine das Parlament. Vielmehr miissen die Per-
sonen, die staatliche Handlungen ausfiihren, {iber die personelle Legitimati-
onskette nachvollzogen werden kénnen. Dabei ist ebenso notwendig, dass im
organisationsrechtlichem und funktionsrechtlichem Sinne die jeweilige Funktion
(Aufgabe) klar bestimmt ist.”

6 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 61.

7 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 121.

8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.1987, Az.: 2 BvR 1178, 1179, 1191/86 = BVerfGE 77, 1 (40) — Neue Heimat.
9 Veil, Volkssouveranitiat und Volkersouveranitét in der EU, 2007, S. 238.
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Beispiel: Die Ernennung eines:einer Beamt:in erfolgt durch die Ubergabe einer Ernennungs-
urkunde (siehe § 8 1l 1 BeamtStG, § 10 1l 1 BBG)™°

- Die Ernennung erfolgt durch eine:n Vorgesetze:n, der:die ebenso ernannt wurde;

— die Ernennungs,kette“ kann bis zum:zur zustandigen Bundesminister:in zuriickverfolgt
werden;

- der:die Bundesminister:in wurde selbst auf Vorschlag des:der Bundeskanzler:in eingesetzt
(Art. 64 1 GG);

- der:die Bundeskanzler:in wurde gem. Art. 63 GG vom Bundestag gewdhlt;

- derBundestag wird nach der Wahl gem. Art. 38 11 GG gebildet und ist somit auf das Volk zu-
riickzufiihren.

Die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt vor, wenn das Volk auf den Inhalt
der Ausiibung der Staatsgewalt hinreichenden Einfluss hat. Dabei kann auf zwei
Elemente abgestellt werden: Zum einen wird {iber eine Gesetzesbindung eine
sachlich-inhaltliche Legitimation vermittelt, da Gesetze durch das vom Volk di-
rekt gewdhlte Parlament einen ausreichenden Einfluss gewahrleisten. Zum ande-
ren kann die sachlich-inhaltliche Legitimation iiber die Bindung an Auftrige
und Weisungen der Regierung vermittelt werden."

2. Legitimationsniveau

Insgesamt soll iiber die sachlich-inhaltliche und die personelle Legitimation si-
chergestellt werden, dass dem Volk genug Einfluss auf die Ausgestaltung der
Staatsgewalt zugesprochen wird. Die Effektivitdt der demokratischen Legitimati-
on in Bezug auf das staatliche Handeln wird oft als Legitimationsniveau be-
zeichnet.'?

Dabei stehen die personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation derart ,in
einem wechselbeziiglichen Verhiltnis, dass eine verminderte Legitimation
iiber den einen Strang durch verstarkte Legitimation {iber den anderen ausgegli-
chen werden kann, sofern insgesamt ein bestimmtes Legitimationsniveau erreicht
wird.“"® Es muss allerdings beachtet werden, dass das vollumfassende Legitima-
tionsniveau umso hdher sein muss, je intensiver Grundrechte beriihrt wer-

10 Beispiel aus Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl. 2019, § 5 Rn. 135.

11 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; Grzes-
zick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 122.

12 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 126.

13 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; vgl.
BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, Az.: 2 BvF 3/89 = BVerfGE 83, 60 (72) — Auslinderwahlrecht II; Grzes-
zick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 122.
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den.' Insgesamt kann eine schwichere sachlich-inhaltliche Legitimation durch-
aus durch eine starke personelle Legitimation ausgeglichen werden (und um-
gekehrt). Ob sich ein Legitimationsstrang durch den anderen auch vollkommen
ersetzen lassen kann, ist allerdings strittig. Allgemein wird eine vollstandige Er-
setzung jedoch abgelehnt.” Eine personell legitimierte hoheitliche Entscheidung
ohne jegliche sachliche Eingrenzung widerspricht dem grundlegenden Verstand-
nis der zweigliedrigen Legitimation.

3. Funktionelle (oder institutionelle) Legitimation

Hiufig wird die funktionelle (oder auch institutionelle) Legitimation im Zusam-
menhang mit der personellen und sachlichen Legitimation erwdhnt. Die Frage
nach der funktionellen Legitimation wird allerdings auf einer anderen Ebene ge-
stellt: Es geht nicht unmittelbar darum, die Ausiibung von Staatsgewalt auf das
Volk zuriickzufiihren, sondern das Verhiltnis der einzelnen Gewalten unter-
einander zu beschreiben. Als einziges direkt demokratisch legitimiertes Organ
hebt sich das Parlament (Legislative) durchaus von der Exekutive und Judikative
ab - trotzdem iiben aber eben auch die Exekutive und Judikative Hoheitsrechte
im umfassenden Mafde aus. Dabei legt die Verfassung genau fest, welche Auf-
gaben der Exekutive und Judikative zugewiesen werden, um die fehlende direkte
personelle Legitimation auszugleichen. Die funktionelle Legitimation beschreibt
mithin die Gewaltenteilung'® und die damit einhergehende Funktionsteilung
der Organe."”

Il. Privatisierung und Beleihung

1. Allgemeine Ausfiihrungen

Ein besonderes Problem innerhalb der Frage nach der ununterbrochenen Legiti-
mation kann unter dem Stichwort der Privatisierung zusammengefasst werden.
Es ist mithin grundsatzlich moglich, dass 6ffentliche Aufgaben durch private Ak-
teur:innen erfiillt werden. Jedoch kann dadurch sowohl die personelle wie auch
die sachlich-inhaltliche Legitimation gefdhrdet sein.

14 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina.

15 BVerwG, Urt. v. 30.3.1999, Az.: 9 C 22.98 = NVwZ 1999, 870 (873ff.); VerfGH R.-P., Urt.
v. 18.4.1994, Az.: VGH N 1/93, VGH N 2/93 = NVWZ-RR 1994, 665 (668); Grzeszick, in: Diirig/Her-
z0g/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 129 m.w.N.

16 Siehe dazu Siegel, § 4.2. Gewaltenteilung in diesem Lehrbuch.

17 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 123f.
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Der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe ist in Art. 30 GG verankert: Eine 6ffent-
liche Aufgabe ist eine solche, deren Erfiillung — durch den Staat oder Private — im
offentlichen Interesse liegt. Dabei hat der Staat kein Monopol auf die Férderung
des 6ffentlichen Gemeinwohls.'® Prinzipiell steht es dem Gesetzgeber frei, zu ent-
scheiden, wie die staatliche Aufgabenwahrnehmung durchgefiihrt wird.”® Der
Staat hat grundsatzlich die Moglichkeit, die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
an Private (juristische oder natiirliche Personen) zu iibertragen.

Allgemein kann die Privatisierung in drei unterschiedliche Formen einge-
teilt werden: die materielle, die formelle und die funktionale Privatisierung.”®

Formen der Privatisierung

Form Trager/ Form der  Tatsdchliche Gewdhrleis- Bedeutung
Eigentiimer Aufgaben- Aufgaben-  tung der
erfiilllung erfiillung Aufgaben-

erfiillung
Klassische  Staat staatlich  Staat Staat -
staatliche
Ausfiihrung
Formelle Pri- Staat/Privat privat- Staat Staat Ein Unternehmen wird ge-
vatisierung rechtlich griindet, bleibtaberin
(Organisa- staatlicher Hand; ein Ver-
tionsprivati- waltungstrager iiber-
sierung) nimmt die 6ffentlich-
rechtliche Aufgabe; Bei-
spiel: die Autobahn
Funktionale Staat und privat- Staat (und  Staat Der Staat bedient sich
Privatisie- Privat rechtlich  Privat) Privater zur Aufgaben-
rung (Erfiil- erfiillung - haufig in
lungsprivati- Form der Beleihung
sierung) (siehe Fallbeispiel)
Materielle Privat privat- Privat Privat/Staat Die weiteste Form der Pri-
Privatisie- rechtlich vatisierung; die Aufgabe
rung (Aufga- wird vollkommen aus der
benprivati- Hand gegeben; Beispiel:
sierung das Telefonnetz

(Quelle: eigene Darstellung)

18 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 30 Rn. 14.
19 BVerfG, Urt. v. 29.7.1959, Az.: 1 BvR 394/58 = BVerfGE 10, 89 (102) — (Grof3er) Erftverband.
20 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 90 Rn. 43 — 45,
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2. Grenzen der Privatisierung

Unstrittig ist, dass es einen gewissen Bereich hoheitlicher Aufgaben gibt, dem
sich der Staat nicht durch Privatisierung entledigen darf.” Das ergibt sich bereits
aus dem Gewaltmonopol des Staates.?

a) Hoheitliche Aufgaben

Die privatrechtliche Ausfiihrung von offentlichen Aufgaben muss von der Er-
fiillung hoheitlicher Aufgaben abgegrenzt werden: Hoheitliche Aufgaben sind
solche Tatigkeiten, die dem Staat kraft 6ffentlichem Recht zugeschrieben werden.

Beispiel: Laut dem OLG Frankfurt stellen beispielsweise sowohl die Organisation und Uber-
wachung des ruhenden Verkehrs, wie auch die Ahndung und Durchsetzung von RegelverstéRen
durch Verwarn- und BuBgelder hoheitliche Aufgaben dar.?

Auch hoheitliche Aufgaben konnen privatisiert werden, dafiir ist allerdings eine
Erméchtigungsgrundlage noétig.

Beispiel: So beschloss das OLG Frankfurt a. M. 2020, dass die Uberwachung des ruhenden Ver-
kehrs durch private Dienstleister gesetzeswidrig sei. In der Stadt Frankfurt wurden fiir die Kon-
trolle des ruhenden Verkehrs Leiharbeitskrafte eines privaten Dienstleisters eingesetzt. Das
Gericht erkannte die Ermichtigungsgrundlagen nicht an: Generell sei die Uberlassung privater
Mitarbeiter nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) zur Durchfiihrung hoheitlicher
Aufgaben unzuldssig. Es sei auch nicht moglich, private Personen nach § 99 HSOG zu Hilfs-
polizeibeamten zu bestellen. Im Ergebnis diirften die hoheitlichen Aufgaben mangels Erméachti-
gungsgrundlage nicht durch private Dienstleister durchgefiihrt werden.?*

Neben der Frage nach der Erméachtigungsgrundlage gibt das Grundgesetz an
unterschiedlichen Stellen vor, wie die Aufgabenwahrnehmung organisiert sein
kann:

- Gemaf3 Art. 90 II 2 GG kann der Staat zur Betreibung der Autobahn auf eine
formelle Privatisierung zuriickgreifen, konnte sich aber keiner materiellen
Privatisierung bedienen.”

— Art. 143 b I GG legt fest, dass die Deutsche Bundespost formell privatisiert
werden musste (Postbank).?

21 Schladebach/Schonrock, NVwZ 2012, 1011 (1011).

22 Schoch, JURIDICA INTERNATIONAL XVI/2009, 14 (17).

23 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 3.1.2020, Az.: 2 Ss-OWi 963/18, 1. LS.

24 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 3.1.2020, Az.: 2 Ss-OWi 963/18, Rn. 31 ff.

25 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 90 Rn. 46.
26 Mostl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 143b Rn. 6ff.
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b) Verfassungsrechtliche Zulidssigkeit nach Art. 33 IV GG

Eine dariiberhinausgehende Grenze der Privatisierung, die besonders examens-
relevant ist, ist Art. 33 IV GG. Art. 33 IV besagt, dass die Ausiibung hoheitsrecht-
licher Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen
Dienstes zu iibertragen sind, die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnis stehen. Dadurch sollen die Biirger:innen, die durch die hoheitli-
che Aufgabenwahrnehmung in den eigenen Grundrechten beschrinkt werden
konnen (z.B. im MafSregelvollzug), geschiitzt werden. Es handelt sich mithin um
einen Funktionsvorbehalt — hoheitliche Befugnisse sollen in der Regel durch
Beamt:innen ausgeiibt werden.”

Fallbeispiel

Fall: X ist in einer Mafiregelvollzugsklinik untergebracht, die formell privatisiert wurde. Demnach
steht hinter der Klinik immer noch eine staatliche Tragerschaft (Landeswohlfahrtverband), die
Aufgabe des MaRregelvollzuges wurde durch einen Beleihungsvertrag iibertragen. Im Fall der Be-
leihung bleibt die Leitung der Einrichtungen, die Stellvertretung und die weiteren Arzt:innen mit
Leitungsfunktion Beschaftigte des Landeswohlfahrtverbandes. lhnen sind die Entscheidungen
vorbehalten, die in Grundrechte der Untergebrachten eingreifen. Der Beleihungsvertrag soll si-
cherstellen, dass in den Maf3regelvollzugseinrichtungen jederzeit die zur ordnungsgemafien
Durchfiihrung des Maf3regelvollzugs erforderlichen personellen, sachlichen, baulichen und orga-
nisatorischen Voraussetzungen gegeben sind. Nach § 5 Ill HessMVollzG diirfen bei Gefahr im
Verzug auch Bedienstete, die nicht Leiter der Einrichtung sind, besondere Sicherungsmafinah-
men vorldufig anordnen. Hiervon ist die Leitung der Einrichtung unverziiglich zu unterrichten. Am
27.4.2021 wurde X durch Pflegekrafte, die auf privatrechtlicher Grundlage beschéftigt sind, in
Einschluss genommen. Grund dafiir war, dass X einen aggressiven Ausbruch hatte. Die dienst-
habende Arztin und der leitende diensthabende Arzt wurden nachtréiglich informiert. X ist der
Meinung, dass die von den privatrechtlich angestellten Pflegekrdften durchgefiihrten Mafinah-
men nicht mit seinem Recht aus Art. 2 | GG vereinbar ist.”®

Kurzlosung: X konnte durch den Einschluss der Pflegekrafte am 27.4.2021 in seinem Recht aus
Art. 2 | GG verletzt sein.

1. Schutzbereich Art 2 1 GG: Der Schutzbereich des Art. 2 | GG ist er6ffnet; der Schutzbereich um-
fasst jedes menschliche Tun oder Unterlassen

2. Eingriff: Durch die EinschlieBung wird in Art. 2 | GG eingegriffen

3. Rechtfertigung: Damit der Eingriff in Art. 2 1 GG gerechtfertigt sein kann, muss eine (a) verfas-
sungsmafBigen Grundlage fiir den Eingriff in Art. 2 1 GG vorliegen, (b) es darf kein VerstoB gegen
Verfassungsrecht vorliegen und (c) auch der konkrete Einzelfall muss einer VerhaltnisméaBig-
keitspriifung Stand halten

27 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 33 Rn. 55.
28 Grundlagen des Falls: BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10 = BVerfGE 130, 76 — Vitos
Haina; Hong/Schiff, ZJS 2013, 475.
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a) VerfassungsméBigkeit des HessMVollzG: Es gibt keine Hinweise auf eine formelle Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes, daher ist nur fraglich, ob das HessMVollZG materiell verfas-
sungskonform ist

aa) Vereinbarkeit mit Art. 33 IV GG?

(a) Anwendbarkeit des Art. 33 IV GG auf Privatisierung? Es ist strittig, ob Art. 33 IV
GG iiberhaupt auf die Privatisierung anwendbar ist.

e.A.: Art. 33 IV GG ist nur und erst dann einschldgig, wenn die staatliche Aufgabe
von ,,Angehdorigen des 6ffentlichen Dienstes“ ausgeliibt wird; bei materieller oder
formeller Privatisierung wird jedoch gerade ein Privater tdtig

Argument: Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Privatisierung ergibt
sich aus den besonderen Vorschriften des Grundgesetzes (wie z.B. Art. 90 Il 2
oder Art. 143 b | GG); daher ist Art. 33 IV GG gerade nicht anwendbar

a. A. (h. M. und BVerfG): Wortlaut des Art. 33 IV GG gibt keinen Anlass, von einer
Beschrankung auszugehen; auch Sinn und Zweck spricht dagegen: Regelungs-
intentionen wiirden verfehlt, wenn hoheitliche Aufgabenwahrnehmung dem An-
wendungsbereich des Art. 33 IV GG dadurch entzogen werden kdnnte, dass sie
Privaten anvertraut wird

—>daher: Art. 33 IV GG ist unabhdngig von der 6ffentlich-rechtlichen oder privat-
rechtlichen Organisation des Aufgabentrdagers anzuwenden

(b) Ausiibung hoheitlicher Befugnisse? Wurden hoheitliche Befugnisse i.S.d.
Art. 33 IV GG ausgelibt? Jedenfalls dann gegeben, wenn Befugnisse zum Grund-
rechtseingriff im engeren Sinne ausgeiibt werden, die offentliche Gewalt also
durch Befehl oder Zwang unmittelbar beschrankend auf grundrechtlich geschiitz-
te Freiheiten einwirkt

~bei § 5 Il HessMVollzG gegeben: Pflegekrafte diirfen unter bestimmten Voraus-
setzungen Grundrechtseingriffe vornehmen

(c) als stindige Aufgabe?
Str.: hoheitliche Befugnis der Pflegekrafte ist nur dann erlaubt, wenn Gefahr im
Verzug besteht — somit keine standige Aufgabe?

Eine solche Auslegung des Merkmals der ,,standigen Aufgabe“ ist allerdings ab-
zulehnen — es geht um die Dauerhaftigkeit der Aufgabeniibertragung, und nicht
um die Haufigkeit der Ausiibung.

Somit steht Art. 33 IV GG dem HessMVollZG grundsatzlich entgegen

(d) Regel-Ausnahme-Verhiltnis des Art. 33 IV GG
Unter gewissen Anforderungen ist eine Ausnahme trotzdem zulassig.

(aa) Abstrakte Darstellung

Wortlaut von Art 33 IV GG: Ubertragung der Ausiibung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse auf Beamt:innen stellt die Regel dar; daraus folgt, dass Art. 33 IV GG Aus-
nahmen zuldsst
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Anforderungen an Ausgestaltung: sowohl in quantitativer, wie auch qualitativer
Hinsicht muss es sich um eine Ausnahme handeln:

— quantitativ: vorgesehener Regelfall darf nicht zur faktischen Ausnahme wer-
den (grundsitzlich muss Staat die Aufgabe ausfiihren)

— qualitativ: inwiefern ist die Ausiibung durch Beamt:innen im jeweiligen Fall
besonders relevant?

Auflerdem muss ein sachlicher Grund gegeben und die Verhdltnisméaigkeit ge-
wahrt sein:

—  sachlicher Grund: es muss ein sachlicher Ausnahmegrund angefiihrt wer-
den; rein fiskalische Argumente reichen dabei nicht aus

—  VerhdltnismaBigkeit: hohe Anforderungen an die Angemessenheit, da der
Vollzug strafrechtlich verhdngter Freiheitsentziehungen zum Kernbereich ho-
heitlicher Tatigkeit gehort und damit genuin hoheitlichen Charakter hat

(bb) Ubertragung auf das HessMVollzG

— quantitativ: § 5 Ill HessMVollzG regelt gerade die Ausnahme - nur dann
Grundrechtseingriff moglich, wenn Gefahr im Verzug ist (+)

— qualitativ: Mafregelvollzug besonders grundrechtssensibler Bereich — aber
es scheint nicht unbedingt notig, dass nur Berufsbeamt:innen sich mit der
Frage der EinschlieBung befassen; es ist unerheblich, ob ein:e Arzt:in in lei-
tender Funktion oder eine besonders ausgebildete Pflegeperson den faktisch
alternativlosen Einschluss vornimmt; daher (+)

—  sachlicher Grund: gewdhlte Privatisierung schafft Synergieeffekte und stei-
gert Qualitdt; staatliche Organisation bleibt erhalten, aber es muss nicht nur
auf Beamt:innen in der Aufgabenausfiihrung zuriickgegriffen werden (+)

—  VerhdltnisméaBigkeit: die spezifische Ausgestaltung spricht vorliegend fiir
eine Verhédltnismafligkeit; es liegt ein Beleihungsvertrag vor, der eine ord-
nungsgemadfie Durchfiihrung sicherstellt + durch formelle Privatisierung wird
kein privatwirtschaftlicher Wettbewerb im MaBregelvollzug geférdert (+)

bb) Ergebnis: Vorschriften des HessMVollzG sind mit Art. 33 IV GG vereinbar

b) Verstof gegen Art. 20 11 12: § 5 Il HessMVollzG kdnnte mit Art. 20 Il GG unvereinbar sein

aa) Darstellung der Grundsitze der demokratischen Legitimation nach Art. 20 Il GG

bb) Priifung personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation

in personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich
die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimati-
onskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren lasst: Leitung blieb in staatlicher Hand,
daher ist personelle Legitimation gegeben (+)

sachlich-inhaltliche Legitimation wird durch Gesetzesbindung und Bindung an
Auftrdge und Weisungen vermittelt: staatliche Leitung hat Weisungsbefugnisse,
daher auch hier (+)

cc) Ergebnis: Die Vorschriften des HessMVollzG verstoBen nicht gegen Art. 20 Il GG
und sind somit materiell verfassungskonform.
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c) Verfassungsméfigkeit des Einzelfalls: konkrete Betrachtung des Einzelfalls - Gibt es ge-
niigend Anhaltspunkte, die die Befugnisergreifung aus § 5 lll HessMVollzG nachvollziehbar
machen? Da X aggressiv wurde, kann Gefahr im Verzug angenommen werden. Somit konn-
ten auch Bedienstete, die nicht die Leitung der Einrichtung sind, besondere Sicherungs-
mafinahmen vorldufig anordnen. X konnte daher gem. § 5 Il HessMVollzG eingeschlossen
werden

d) Ergebnis: Eingriff ist gerechtfertigt

4, Ergebnis: X wurde durch den Einschluss der Pflegekrafte am 27.4.2021 nicht in seinem Recht
aus Art. 2 | GG verletzt.

B. Periodizitdt der Wahl

Die oben erldauterte Legitimationskette muss dabei immer auf das Staatsvolk zu-
riickzufiihren sein. Das geschieht, indem durch regelméafiige Wahlen die Riick-
kopplung an die Biirger:innen sichergestellt wird. Dabei kann das Staatsvolk die
Legitimation durch Wahlen immer nur fiir einen spezifischen Zeitraum (,,Herr-
schaft auf Zeit*) iibertragen.”® Verfassungsrechtlich verankert ist zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt eine vierjdhrige Legislaturperiode, gem. Art. 39 I 1 GG. Parteiiiber-
greifend wird eine Verlangerung der Legislaturperiode auf fiinf Jahre gefordert.
Grund sei u.a., dass die langwierige Koalitionsverhandlungen nach den Bundes-
tagswahlen so viel Zeit beanspruche, dass die Funktionsfiahigkeit des Parlaments
gefahrdet sei.®® Gleichzeitig ist durchaus fraglich, inwiefern eine Verldngerung
der Legislaturperiode auf fiinf Jahre verfassungsrechtlich moglich ware.

Eine Verldngerung miisste inhaltlich Art. 79 III GG standhalten — da sie nur
mit einer Anderung des Art. 39 I 1 GG umzusetzen wére. Durch eine vierjihrige
Frequenz soll ein Ausgleich zwischen der Funktionsfahigkeit des Parlaments und
der Legitimation durch das Volk geschaffen werden, wobei die periodische Wie-
derholung angemessen sein muss.>' Relevant ist dabei Art. 20 II 1 GG, da in einer

29 BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51 = BVerfGE 1, 14 (33) — Siidweststaat; BVerfG, Urt.
v. 16.2.1983, Az.: 2BVE 1, 2, 3, 4/83 = BVerfGE 62, 1 (32) — Bundestagsauflosung I; LVerfG Mecklen-
burg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ 2008, 1343 (1346); Ma-
giera, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 4.

30 Briining, ZRP 2017, 250 (250).

31 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1343ff.); BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2BvE 1, 2, 3, 4/83 = BVerfGE 62, 1 (32) — Bundes-
tagsauflosung I; BVerfG, Urt. v. 11.6.1961, Az.: 2 BvG 2/58 = BVerfGE 13, 54 (81) — Neugliederung
Hessen; Deutscher Bundestag, Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, BT-Drucks.
12/6000 v. 5.11.1993, S. 94; Deutscher Bundestag, Schlussbericht der Enquete-Kommission Ver-
fassungsreform, BT-Drucks. 7/5924 v. 9.12.1976, S. 38f.
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reprasentativen Demokratie der Legitimationsakt der Wahl in ausreichend kurzen
Abstdnden erfolgen muss. Ist dieser Abstand zu lange, geht der Legitimations-
zusammenhang zwischen Abgeordneten und Wahler:innen verloren.

Einigkeit besteht darin, dass die Verldngerung der laufenden Legislaturperi-
ode nicht moglich ist. Das wiirde dem Grundsatz der ,,Herrschaft auf Zeit“ wider-
sprechen und ist mit dem Demokratieprinzip gem. Art. 20 I, II GG unvereinbar. In
der Klausur wire eine solche Regelung beziiglich des amtierenden Bundestages
somit als Verstof3 gegen Art. 79 III GG materiell verfassungswidrig.

Ob eine Verldngerung zukiinftiger Parlamente zuldssig wire, ist dagegen
durchaus strittig. Zwar werden in 15 von 16 Bundesldandern die Landesparlamente
alle fiinf Jahre gewdhlt, jedoch ist fraglich, inwiefern das auf die Bundesebene
iibertragen werden kann. 2008 bestitigte das Verfassungsgericht in Mecklen-
burg-Vorpommern die Verfassungsmafligkeit auf Landesebene nach der Verlan-
gerung der Legislaturperiode von vier auf fiinf Jahren, es stellte aber gleichzeitig
fest, dass zur Beurteilung der Verfassungsmafligkeit Quoren und plebiszitdre
Elemente relevant sind.* Die Verfassung des Landes gebe dem Volk genug Ein-
wirkungsmoglichkeiten, wodurch im Spannungsfeld mit der Effektivitat par-
lamentarischer Arbeit die Legislaturperiode von fiinf Jahren jedenfalls durch die
plebiszitdren Elemente von einigem Gewicht innerhalb der Verfassung einen ver-
tretbaren Zeitraum darstellen.” Es scheint daher durchaus fraglich, inwiefern
eine Verldngerung auf Bundesebene, die deutlich weniger direktdemokratische
Instrumente aufweist, verfassungskonform wére. Mithin 1dsst sich auch argumen-
tieren, dass durch eine Verlangerung die demokratische Legitimation des Bun-
destags nicht mehr gewdhrleistet und die Riickkopplung an das Volk nicht mehr
gegeben wire beziehungsweise weitere direktdemokratische Instrumente zum
Ausgleich geschaffen werden miissen.>*

32 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1346).

33 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1344, 1346).

34 Schmidt-Jortzig, ZRP 2017, 250 (250); Magiera, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 5; Deut-
scher Bundestag, Schlussbericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, BT-Drucks. 7/5924
v. 9.12.1976, S. 38f. — die Kommission hat sich schlussendlich gegen eine Verldngerung der Wahl-
periode entschieden. Sehr undifferenzierend: Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundes-
tags, WD 3 - 3000 — 058/21, 23.3.2021.
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Klausurtaktik

Wenn eine Verldngerung auf iiber sechs Jahre geplant ist, kann auf keinen Fall mehr von einer
Verfassungsmafigkeit in Hinblick auf Art. 79 Ill GG gesprochen werden. Bei einer Verldngerung
auf fiinf Jahre sind alle Ansichten gleichermafien vertretbar.

Weiterfiihrende Studienliteratur

Maus, Uber Volkssouverinitit: Elemente einer Demokratietheorie, 2011.

Hofmann, Uber Volkssouverénitit. Eine begriffliche Sondierung, JZ 2014, 861.
Hong/Schiff, Ubungsklausur Staatsorganisationsrecht: Présidiale Privatisierungsprii-
fung, ZJS 2013, 475.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Jeder Akt der staatlichen Gewalt muss demokratisch legitimiert sein. Nur, wenn in per-
soneller und/oder sachlich-inhaltlicher Hinsicht die Legitimation auf das Volk zuriick-
zufiihren ist, kann von einem effektiven Einfluss des Volks auf die Staatsgewalt gespro-
chen werden (Legitimationsniveau).

In personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich die Be-
stellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimationskette auf
das Staatsvolk zuriickfiihren ldsst. Die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt vor, wenn
das Volk auf den Inhalt der Ausiibung der Staatsgewalt hinreichenden Einfluss hat
(durch Auftridge/Weisungen).

Eine schwachere sachlich-inhaltliche Legitimation kann durch eine starke personelle Le-
gitimation ausgeglichen werden (und umgekehrt). Vollkommen ersetzen lasst sich ein
Legitimationsstrang durch den anderen allerdings nicht (h. M.).

Fragen der Beleihung/Privatisierung werden h&ufig im Rahmen des Legitimations-
zusammenhangs besprochen. Eine relevante verfassungsrechtliche Grenze ist dabei
Art. 33 IV GG.

Die Legitimationskette, die auf das Staatsvolk zuriickzufithren ist, muss regelmaflig
durch Wahlen sichergestellt werden. Die Legitimation wird dabei immer nur fiir einen
spezifischen Zeitraum (ibertragen (,,Herrschaft auf Zeit“). Daher kann die laufende Le-
gislaturperiode niemals verldngert werden.

Ob eine Verlangerung zukiinftiger Parlamente zuldssig ware, ist dagegen durchaus strit-
tig. Dabei lassen sich alle Ansichten vertreten, solange die Legislaturperiode nicht auf
iber sechs Jahre verldangert werden soll.
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§ 5.2 Ausiibung der Staatsgewalt: Wahlen und
Abstimmungen auf Bundesebene

Art. 20 II 2 GG stellt Klar, dass die Staatsgewalt im Zuge von Wahlen von den de-
mokratisch legitimierten Organen der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
(Exekutive) und der Rechtsprechung (Judikative) ausgeiibt wird (reprisentative
Demokratie). Daneben stehen Abstimmungen als direktdemokratisches Ele-
ment. Dabei wird bei Wahlen iiber Personalentscheidungen, bei Abstimmungen
hingegen iiber Sachfragen entschieden.
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§ 5.2.1 Wahlen

Wenn von ,,Wahlrecht“ die Rede ist, konnen damit verschiedene Dimensionen be-
nannt sein: Einerseits ist das Wahlrecht eine subjektive Rechtsposition, also
das Recht, zu wihlen (aktives Wahlrecht) und gewéhlt zu werden (passives
Wabhlrecht). Diese subjektiv-rechtliche Verankerung findet unter dem Grund-
gesetz ihren Ausdruck in der Méglichkeit, das Wahlrecht aus Art. 38 11 GG im We-
ge der Verfassungsbeschwerde als grundrechtsgleiches Recht geltend zu machen
(Art. 93 I Nr. 4a GG).

Daneben hat das Wahlrecht auch objektiv-rechtlichen Charakter. Aus dem
Demokratieprinzip und dem Prinzip der Volkssouveranitét (Art. 20 I, II GG) fol-
gend konkretisiert Art. 38 I 1 GG fiir die Wahl des Bundestages die Anforderungen
an einen ordnungsgemaéfien Vorgang der Bestellung des Parlaments. Dabei bleiben
auf verfassungsrechtlicher Ebene diverse Fragen offen, weshalb eine Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes zur ndheren Ausgestaltung des Wahlrechts besteht
(Art. 38 III GG). Die auf Grundlage dieser Norm erlassenen Gesetze bilden gemein-
sam mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben das Wahlrecht im umfassenden
Sinne. Die einfach-rechtlichen Normen etablieren ein bestimmtes Wahlsystem,
welches wiederum an den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu messen ist.

Die objektiv-rechtliche Seite des Wahlrechts in seiner konkreten Anwendung
bei der Wahl des Bundestages ist ebenfalls in einem Rechtsschutzverfahren ab-
gebildet, dem Wahlpriifungsverfahren, welches in erster Linie dem Bundestag
selbst {iberantwortet ist (Art. 41 I GG). Im Anschluss an dessen Priifung kann al-
lerdings in einem besonderen Verfahren, der Wahlpriifungsbeschwerde (Art. 4111
GG), vor das BVerfG gezogen werden. Beide Dimensionen finden ihren Schwer-
punkt in den Wahlrechtsgrundsitzen des Art. 38 I 1 GG, die fiir wahlrechtliche
Fragen von hochster Bedeutung sind.

A. Zusammenhang von Wahlrecht, Demokratieprinzip und
Volkssouveranitat

Die Kernprozesse demokratischer Legitimation — vor allem die Wahl des Parla-
ments — sind gemdfl Art. 20 II GG dem Volk zugeordnet, nach allgemeinem
Verstindnis der Gesamtheit der Staatsangehorigen (,,Biirger:innendemokratie®),
wobei diese Auslegung umstritten ist.! Geht es um die inneren Fragen des Wahl-

1 Vgl. nur Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005,
§ 46 Rn. 7 ff. m.w.N.
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unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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rechts, also seiner Ausgestaltung im Rahmen der durch Art. 20 II GG gezogenen
Grenzen, spielt nur der Bezug auf das Volk eine Rolle. Der Art. 20 II GG erfordert
also ein Wahlrecht, welches dem Volk einen moéglichst wirksamen Zugriff auf die
Besetzung der staatlichen Institutionen und ihr Wirken — vor allem Rechtssetzung
und Rechtsanwendung — ermé6glicht.

Da Art. 20 GG von der so genannten ,,Ewigkeitsklausel“ des Art. 79 III GG
umfasst ist, kann die ndhere Ausgestaltung des Wahlrechts durch Verfassungs-
recht ihrerseits verfassungswidrig sein (,verfassungswidriges Verfassungs-
recht®). Dies ist der Fall, wenn die Ausgestaltung des Wahlrechts den Kern der
Volkssouverdnitat verletzt. In den Féllen, wo die Ausgestaltung der Volkssouve-
ranitdt durch weiteres Verfassungsrecht — vor allem Art. 38 GG — sich als mit
Art. 20 II GG vereinbar darstellt, konnen Ausgestaltungen des Wahlrechts im ein-
fachen Recht — das heif3t vor allem im BWahlG - wiederum sowohl gegen Art. 38
GG als auch gegen Art. 20 II GG verstoflen. Dabei muss jeweils zwischen Anfor-
derungen unterschieden werden, die unmittelbar aus Art. 20 II GG folgen, und
solchen Anforderungen, die sich nur aus Art. 38 GG ergeben.’

B. Wahlsysteme und Einordnung des Bundestagswahlrechts

Unterschiedlichen Wahlsystemen werden im Allgemeinen verschiedene Vor-
und Nachteile zugeschrieben:®> So begiinstigen Mehrheitswahlsysteme in Ei-
nerwahlkreisen tendenziell die Herausbildung eines Zwei-Parteien-Systems,
welches aufgrund seiner stabilen Mehrheiten nur selten trage Kompromisse notig
macht. Als demokratisch nachteilig wird hingegen wahrgenommen, dass durch
das ,,Winner-Takes-It-All-Prinzip* ein betrdchtlicher Teil der Stimmen ,ver-
fallt* und somit keinen Einfluss auf die Zusammensetzung des Parlaments hat.”
Dadurch ist auch die angemessene Vertretung gesellschaftlicher Minderheiten
nur schwierig méglich. Verhdltniswahlsysteme begiinstigten die Herausbildung
von Mehrparteiensystemen mit einer differenzierten Interessenvertretung im
Parlament. Dadurch werden Minderheiten tendenziell besser reprasentiert und im
Allgemeinen die politische Pluralitdt der Bevolkerung besser abgebildet als in
Mehrheitswahlsystemen.® Nachteilig kann sich auswirken, dass solche Systeme
in der Regel die Bildung von mehr oder weniger stabilen Koalitionen aus meh-

2 Vgl. Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG 94. EL Januar 2021, Art. 38 Rn. 87f. m.w.N.
3 Vgl. Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 7. Aufl. 2014, S. 167 ff. m.w.N.

4 Vgl. Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 7. Aufl. 2014, S. 158.

5 Vgl. Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 7. Aufl. 2014, S. 159.
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reren Parteien erfordern, deren Arbeitsweise aufgrund der notwendigen Kompro-
missfindung schwerfélliger ist. Zudem kann es zu Situationen kommen, in denen
bestimmte Partikularinteressengruppen Entscheidungen blockieren kénnen.

»Reinformen“ dieser verschiedenen Wahlsystemtypen gibt es praktisch
nicht, und diese Grobkategorisierung verschleiert, dass sich selbst Systeme der
gleichen Gruppe im Detail ganz erheblich unterscheiden kdnnen. Das Verhiltnis
des zu wihlenden Parlaments zu anderen Staatsorganen (gibt es eine:n direkt ge-
wahlte:n Prasidenten:in? Gibt es eine zweite Parlamentskammer? Wie verteilen
sich die Kompetenzen?), der Staatsaufbau (féderalistisch/unitarisch?) und wei-
tere bedeutsame Faktoren (Wie werden verschiedene Sprachgruppen oder natio-
nale Minderheiten reprasentiert? Welche Rolle sollte politischen Parteien zukom-
men?) beeinflussen die konkrete Ausgestaltung des einzelnen Wahlsystems.

Die wichtigste Erkenntnis beziiglich des Grundgesetzes lautet, dass weder
Art. 201, I1 GG noch Art. 38 11 GG ein bestimmtes Wahlsystem vorgeben.® Die plu-
rale Demokratie strebt nur nach Repradsentationsidealitit — konkrete Anfor-
derungen fiir das Wahlsystem lassen sich daraus selbst (oder angesichts der Viel-
falt gerade) im Systemvergleich mit anderen Demokratien kaum ableiten. Das
BVerfG fordert allerdings, dass das Wahlrecht systematisch folgerichtig ausge-
staltet sein muss.” Das bedeutet, dass die Entscheidung fiir ein Wahlsystem sich
konsequent in den einzelnen Regelungen niederschlagen muss. Dadurch kann
tendenziell ein strengerer Maf3stab folgen, als er unmittelbar aus den verfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen folgen wiirde.

Beispiel: Die Gleichheit der Wahl verdichtet sich durch die Entscheidung fiir die Verhdltniswahl in
der Unterscheidung von Zahlwert- und Erfolgswertgleichheit (s.u.). So kommt die Dominanz der
Zweitstimme bei der Bundestagswahl zustande: Das Verhaltnis der Zweitstimmen muss selbst
dann die verhdltnismdflige Zusammensetzung des Bundestags vorbestimmen, wenn einer Partei
nach gewonnen Wahlkreisen mehr Sitze zustdnden, als ihr Zweitstimmenanteil rechtfertigen
wiirde (,Uberhangmandate®). Die Losung besteht darin, den anderen Parteien so lange weitere
Mandate zuzuteilen, bis das Verhaltnis im Ergebnis wieder stimmt (,,Ausgleichsmandate®).

In Deutschland ist fiir die Wahl zum Bundestag — durch einfaches Recht, vor al-
lem das Bundeswahlgesetz (BWahlG) und die Bundeswahlordnung (BWO) — im
Grunde ein Verhéltniswahlrecht etabliert (§ 1 I BWahlG). Das heif3t, dass das
Verhiltnis der fiir die Parteien abgegebenen Stimmen (Zweitstimmen) grund-
sdtzlich das Verhaltnis der Fraktionsstarken im Bundestag festlegt. Daneben hat

6 BVerfG, Urt. v. 10.4.1997, Az.: 2 BvF 1/95 = BVerfGE 95, 335 (349); andere Ansicht Meyer, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 45 Rn. 31.

7 BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az.: 2 BvH 1/52 = BVerfGE 1, 208 (246); kritisch Meyer, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005 § 45 Rn. 34.
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das Bundestagswahlsystem aber auch ein personales Element: Zusatzlich zur
parteibezogenen Zweitstimme kdnnen die Wahlenden auch eine:n Abgeord-
nete:n in ihrem jeweiligen Bundestagswahlkreis per (einfacher) Mehrheitswahl
bestimmen (Erststimme).

Eine Besonderheit des deutschen Wahlsystems stellt dabei die enge Verkniip-
fung zwischen Erst- und Zweitstimme und die daraus resultierende Komplexitat
des Systems dar.® Die Zweitstimme dominiert hierbei, weshalb man auch von ei-
ner personalisierten Verhiltniswahl spricht.’ Diese Verkniipfung duflert sich
darin, dass der Zweitstimmenanteil den Sitzanteil im Bundestag endgiiltig vor-
schreibt und von diesem Kontingent zunédchst die durch Erstimmenmehrheiten in
Wahlkreisen gewonnenen Mandate besetzt werden. Beziiglich der Wahlkreise re-
gelt § 5 BWahlG noch simpel, dass der:die Bewerber:in mit relativer Stimmen-
mehrheit das Mandat erlangt. Die Regelung des § 6 BWahlG, der die Sitzvertei-
lung nach der Verhiltnisstimme vorschreibt, ist mit seinen zahlreichen internen
und externen Verweisen ob seiner komplexen Regelungstechnik beriichtigt. Das
liegt auch daran, dass durch das Landeslistensystem eine weitere, foderale Kom-
plexitidtsebene eingezogen ist.

C. Wahlrechtsgrundsitze

Die Anforderungen des Art. 20 II GG werden durch die Wahlrechtsgrundséatze des
Art. 38 11 GG verdichtet: ,,Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden
in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl gewéahlt.

Die Wahlrechtsgrundsitze betreffen ihrer Formulierung nach in erster Linie
das aktive Wahlrecht. Fiir das passive Wahlrecht spielen sie allerdings in zum
Teil modifizierter Form ebenfalls eine Rolle. Dabei ist zu bedenken, dass im Be-
reich des passiven Wahlrechts die politischen Parteien durch ihr Monopol auf die
Kandidierendenauswabhl fiir die Listenaufstellung eine gewichtigere Rolle haben.
In diesem Wahlvorschlagsverfahren gelten die Wahlrechtsgrundsitze nur abge-
schwiicht'® und sind zudem mit der Parteienfreiheit des Art. 21 I GG in Einklang
zu bringen. Insofern ergeben sich dort hdufig andere und in der Tendenz weniger
strenge Anforderungen, als das bei der Primédrfunktion der Wahlrechtsgrundsatze
fiir das aktive Wahlrecht der Fall ist.

8 Vgl. Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 46
Rn. 79.

9 Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 7. Aufl. 2014, S. 367.

10 BVerfG, Beschl. v. 20.10.1993, Az. 2 BvC 2/91 = BVerfGE 89, 243 (252f.); andere Ansicht Ram-
son, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.), Recht & Netz, 2018, 375 (382f.) m.w.N.
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Die Wahlrechtsgrundsatze erscheinen in Art. 38 I GG gleichgewichtig. Es ist
allerdings zu bedenken, dass einige der Wahlrechtsgrundsétze schon in Art. 20 II
GG notwendig verankert sind, wihrend das bei anderen nicht oder nicht in vollem
Umfang der Fall ist und/oder sie der Gewahrleistung der so verankerten Grund-
sitze dienen (,,dienende Grundsétze®). Dadurch ergibt sich in der Ausgestaltung
des einfachen Wahlrechts, die hdufig in der Balance gegenldufiger Wahlrechts-
grundsitze besteht, eine Tendenz des h6heren Gewichts derjenigen Wahlrechts-
grundsétze, die ndher an Art. 20 II GG liegen (Allgemeinheit, Freiheit und Gleich-
heit der Wahl).

I. Allgemeinheit der Wahl

Ein solcher Wahlrechtsgrundsatz ist die Allgemeinheit der Wahl. Dieser Grund-
satz gebietet, dass alle Biirger:innen das aktive Wahlrecht innehaben. Das ergibt
sich schon aus Art. 20 II GG: Wenn alle Staatsgewalt vom Volke ausgehen soll,
kann damit in der modernen Massendemokratie nur das gesamte Volk, also die
Gesamtheit der Staatsbiirger:innen, gemeint sein. Daraus lassen sich mehrere
Schliisse ziehen: Wahlrechtsausschliisse sind selbst dann nicht unbedingt zulds-
sig, wenn sie im Verfassungsrecht geregelt sind.

Beispiel: Art. 38 Il Var. 1 GG begrenzt das aktive Wahlrecht auf Uber-18-Jdhrige. Das ist kein Ein-
griff in, sondern eine Ausnahme von Art. 38 11 GG auf gleicher rechtlicher Rangebene.™ Deshalb
kommt beziiglich Art. 38 1l Var. 1 GG nur ein Verstof} gegen das Prinzip der Volkssouverdnitat des
Art. 20 Il GG selbst in Betracht. Die untere Begrenzung der Wahlberechtigung wird in der Recht-
sprechung des BVerfG mit knapper Begriindung durchgingig als zuldssig angesehen.

Weiterfiihrendes Wissen n

Das ist nicht Giberzeugend. Das BVerfG verweist immer wieder auf die MaBstabsformulierung,
dass Einschrdankungen der Wahlallgemeinheit nur durch zwingende Griinde gerechtfertigt wer-
den konnen. Ein solcher Grund sei dann gegeben, ,wenn bei einer bestimmten Personengruppe
davon auszugehen ist, dass die Moglichkeit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwi-
schen Volk und Staatsorganen nicht in hinreichendem Mafe besteht.“!> Ob sich dieser Schluss
bei den Unter-18-Jdhrigen pauschal aufrechterhalten lasst, ist hchst fragwiirdig.™*

11 BVerfG, Urt. v. 15.1.2009, Az. 2 BvC 4/04, Rn. 20.

12 BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2 BvC 1/11 u.a., Rn. 34 m.w.N.

13 BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2 BvC 1/11 u.a., Rn. 34 m.w.N.

14 So aber Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG 94. EL Januar 2021, Art. 38 Rn. 96
m.w.N.
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Pauschale Wahlrechtsausschliisse bestimmter Gruppen im einfachen Recht
sind tendenziell unzuldssig. Sie kénnen nur durch zwingende Griinde gerecht-
fertigt werden."

Beispiel: So war es unzuldssig, dass das BWahlG bis 2019 die Personengruppen der Betreuten
und der wegen Schuldunféhigkeit im Maf3regelvollzug befindlichen Personen pauschal vom
Wabhlrecht ausschloss.'® Es fehlt hier an einem zwingenden Grund, der gleichermaBen auf alle
Angehdrigen der betroffenen Gruppe zutréfe.

Erméachtigungen zu individuellen Wahlrechtsausschliissen konnen ebenfalls
nur durch Griinde erheblichen verfassungsrechtlichen Gewichts gerechtfertigt
werden; sie sind im Lichte des Demokratieprinzips restriktiv auszulegen. Das gilt
vor allem fiir die in § 45 II, V StGB enthaltenen Wahlrechtsausschliisse als Neben-
folge von Straftaten."”

Die passive Seite der Allgemeinheit der Wahl unterliegt in mehrerlei Hin-
sicht weitergehenden Beschrdankungen: So erlaubt Art. 137 I GG, die Angehorigen
des offentlichen Dienstes vom passiven Wahlrecht auszuschliefen und Art. 38 I
Var. 2 GG {iberlasst die Festlegung des passiven Wahlalters dem einfachen Ge-
setzgeber, indem die Norm an die Volljahrigkeit ankniipft. Auch im Bereich der
Teilnahme von Parteien sind bestimmte Beschrankungen, etwa Unterschriften-
quoren, moglich und zulissig.!®

Il. Unmittelbarkeit der Wahl

Die Unmittelbarkeit der Wahl, die es erfordert, dass ohne Zwischenschritte aus
dem Wahlakt die Zusammensetzung des gewdhlten Gremiums folgt, zdhlt nicht
zu den aus Art. 20 II GG unmittelbar folgenden Wahlrechtsgrundsitzen. Zwar
setzt das Erfordernis der Riickbindung der Staatsgewalt an das Volk auch hier
Grenzen, ein mehrstufiges Wahlsystem widerspricht aber nicht zwangsldaufig dem
Demokratieprinzip. Ohne eine Anderung des Art. 38 I GG bleibt natiirlich ein mit-
telbares Wahlrecht fiir den Bundestag ausgeschlossen.

15 Vgl. BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az. 2 BvH 1/52 = BVerfGE 1, 208 (249).

16 BVerfG, Urt. v. 29.1.2019, Az. 2 BvC 62/14, Entscheidungssitze 1 und 2.

17 Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 3. Aufl. 2005, § 46
Rn. 4 hilt die Regelung des § 45 II StGB fiir verfassungswidrig.

18 Vgl. Butzer, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.2.2021, Art. 38 Rn. 65 m.w.N.
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Beispiel: Eine Listenaufstellung durch Parteien, wie sie das Bundestagswahlsystem vorsieht, ist
nur deshalb mit Art. 38 |1 GG vereinbar, da im Zeitpunkt der Wahl die Listenzusammensetzung un-
abinderlich feststeht und die Parteien im Nachhinein nicht mehr eingreifen kénnen.”

Ill. Freiheit der Wahl

Die Freiheit der Wahl ist schlechthin konstitutiv fiir eine demokratische Wahl.
Schon begrifflich handelt es sich nicht um eine Wahl, wenn der Wahlakt nicht frei
erfolgt. Die Freiheit der Wahl wird verstanden als die Notwendigkeit, die Wahl-
entscheidung frei von duflerem — vor allem staatlichen — Zwang treffen zu kon-
nen.”® Offensichtliche Verstéfe sind Bestrafungen oder Achtungen bestimmter
Wahlentscheidungen durch staatliche Stellen. Es gibt aber auch Grenzfille.

Beispiel: Nach verbreiteter Auffassung wadre eine Wahlpflicht als nicht zu rechtfertigender Ein-
griff in die Freiheit der Wahl (verstanden als negative Freiheit, nicht zu wihlen) verfassungswid-
rig.?* Andere argumentieren hingegen, die Freiheit der Wahl umfasse schon kein Recht, nicht be-
wusst eine Wahl treffen zu miissen, weswegen eine Wahlpflicht nur an anderen Positionen wie
der Meinungsfreiheit zu messen sei.?

Unter bestimmten Umstdnden ergibt sich aus der Freiheit der Wahl eine Pflicht
des Staates, dufleren Zwang durch Dritte abzuwenden.

Beispiel: Der Versuch der Beeinflussung der Wahl durch Drohungen privater Arbeitgeber gegen-

iber ihren Angestellten ist ein Verstof3 gegen die Freiheit der Wahl und staatlich zu sanktionie-
23

ren.

Aus der Freiheit der Wahl folgt auch, dass es tatsachliche Auswahlmoglichkeiten
geben muss, sodass etwa ein Einparteiensystem nicht zuliissig wire.?* Es ist
schliissig, insoweit weitgehende Pflichten der staatlichen Stellen zur Forderung
einer pluralen Offentlichkeit anzunehmen, um Vereinheitlichungstendenzen vor-
zubeugen.

19 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.7.1957, Az. 2 BvL 30/56 = BVerfGE 7, 77 (84f.).

20 Vgl. Bumke/Vof3kuhle, Casebook Verfassungsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 1983.

21 Butzer, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.2.2021, Art. 38 Rn. 70 m.w.N.

22 Haack, KritV 2011, S. 80 (90ff.).

23 Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 46
Rn. 25; andere Ansicht BVerfG, Urt. v. 10.4.1984, Az. 2 BvC 2/83, juris-Rn. 32ff.

24 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG 60. EL Oktober 2010, Art. 38 Rn. 107 m.w.N.
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IV. Gleichheit der Wahl

Die Wahlrechtsgleichheit ist der komplizierteste und umstrittenste Wahlrechts-
grundsatz. Das liegt auch daran, dass unklar ist, wie streng die Anforderungen
sind, die Art. 20 II GG an die Gleichheit der Wahl stellt. Sicher ist, dass die Gleich-
heit der Biirger:innen eines der Fundamente moderner rechtsstaatlicher Demo-
kratien ist. Daraus folgt nach Ansicht des BVerfG das Gebot streng formaler
Stimmgleichheit:* Jeder wahlberechtigte Person hat das gleiche zahlenméfige
Stimmrecht zuzustehen (,,One person, one vote“ — Zdhlwertgleichheit). Im Ver-
haltniswahlsystem muss auf3erdem jede Stimme den gleichen Einfluss auf die Zu-
sammensetzung des Bundestages haben (Erfolgswertgleichheit).”® Aufgrund
der strengen Formalitdt des wahlrechtlichen Gleichheitssatzes sind Einschran-
kungen nur aus zwingenden Griinden zuldssig.

Beispiel: Den gravierendsten gegenwartigen Eingriff in die Gleichheit der Wahl stellt die 5 %-Hiir-
de des § 6 Il 1 Var. 1 BWahlG dar. Durch diese Regelung bleiben bei der Zusammensetzung des
Bundestages alle Stimmen fiir Parteien unberiicksichtigt, die nicht mindestens 5% der Zweit-
stimmen errungen haben. Ein Eingriff in die Zdhlwertgleichheit ist damit nicht gegeben. Der Ein-
griff betrifft die Erfolgswertgleichheit, da alle so nicht beriicksichtigten Stimmen keinen Einfluss
mehr auf die Zusammensetzung des Bundestages und damit keinen Erfolgswert mehr haben. Das
BVerfG halt 5 %-Hiirden bei der Wahl des Bundestages und der Landesparlamente — anders als
eine 7,5 %-Hiirde?” - fiir gerechtfertigt.?® Der fiir die Rechtfertigung einer Beschrankung notwen-
dige ,,zwingende Grund“ ergibt sich nach dem BVerfG aus der Sicherung der Funktionsfahigkeit
des Parlaments.?’ Hier ist allerdings schon fraglich, ob dazu die 5 %-Hiirde iiberhaupt ein geeig-
netes Mittel darstellt.>° Das BVerfG stellt in seiner Entscheidung auf 4ltere Urteile ab, die die 5 %-
Hiirde unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung der Zersplitterung der Parteienlandschaft fiir
zuldssig gehalten hatten.! Der Begriff der Zersplitterung beziehungsweise der Splitterpartei ist
in der Rechtsprechung nie verniinftig konturiert wurden und wurde in Folge auch aufgegeben. An
seine Stelle ist die ,Funktionsfahigkeit des zu wahlenden Organs getreten. Allerdings bildet

25 Stiandige Rechtsprechung, siehe nur BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az. 2 BvH 1/52 = BVerfGE 1, 208
(249); BVerfG, Urt. v. 16.4.2008, Az. 2 BvC 1/07 u.a., Rn. 91 m.w.N.

26 Stindige Rechtsprechung, siehe nur BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az. 2 BvH 1/52 = BVerfGE 1,
208 (246) in Anschluss an BayVerfGH, Entsch. v. 18.3.1952, Az.: Vf. 25-VII-52; BVerfG, Urt.
v. 16.4.2008, Az. 2 BvC 1/07 u.a., Rn. 93 m.w.N.

27 BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az. 2 BvH 1/52 = BVerfGE 1, 208.

28 Sehr kritisch dazu Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III,
3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 39.

29 BVerfG, Urt. v. 29.9.1990, Az.: 2 BVE 1/90 u.a. = BVerfGE 82, 322 (338ff.).

30 Krit. Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005,
§ 46 Rn. 39.

31 BVerfG, Urt. v. 11.8.1954, Az.: 2 BvK 2/54 = BVerfGE 4, 31 (43f.); BVerfG, Urt. v. 22.05.1979, Az.:
2 BvR 193/79 u.a. = BVerfGE 51, 222 (2371.).
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auch dieser Begriff keinen hinreichend prazisen Mafistab fiir eine Vorhersehbarkeit der Recht-
sprechung im Bereich der Gleichheit der Wahl. Das zeigt sich auch an den Entscheidungen be-
ziiglich anderer Organe als des Bundestages: Fiir die Wahlen der deutschen Abgeordneten im Eu-
ropdischen Parlament hielt das BVerfG zundchst eine 5 %-,32 dann eine 3%-Hiirde fiir
verfassungswidrig,?® ebenso wie es bei Kommunalwahlen eine 5 %-Hiirde ablehnte.?*

Weiteres Beispiel: Als Alternative zur 5 %-Hiirde hat die Grundmandatsklausel des § 6 111 1 Var. 2
BWahlG ebenfalls die Aufmerksamkeit des BVerfG erfordert. Sie regelt, dass solche Parteien, die
mindestens drei Direktmandate erringen, ebenfalls an der proportionalen Sitzverteilung nach
Zweitstimmen teilnehmen (und damit in der Regel wesentlich mehr Mandate als die drei gewon-
nenen Direktmandate erhalten). Auch diese Regelung behandelt unterschiedliche Parteien un-
gleich und stellt damit einen Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit dar. Nach Ansicht des BVerfG ist
diese Ungleichbehandlung aber gerechtfertigt, da eine Partei mit drei errungenen Direktman-
daten ausreichendes politisches Gewicht besitze und die Sicherung der Funktionsfahigkeit des
Parlaments als gegenliufige Verfassungsposition auch nicht beeintrachtige.>® Die Vorschrift hat
immer wieder praktische Bedeutung: Bei der Bundestagswahl 2021 erreichte etwa die Partei Die
Linke nur 4,9 % der Zweitstimmen, gewann aber drei Wahlkreise in Berlin und Leipzig, sodass sie
wegen der Grundmandatsklausel an der proportionalen Sitzzuteilung teilnahm und so insgesamt
39 Sitze im Bundestag erhielt.®

V. Geheimheit der Wahl

Die Geheimheit der Wahl ist durch Art. 20 II GG nicht zwingend vorgeschrieben.
Vielmehr hat sie dienende Funktion: Die Geheimheit der Wahl dient dazu, die
Freiheit der Wahl nach aufen hin abzusichern.’” Indem es die Geheimheit der
Wahl verbietet, einen Wahlvorgang zu schaffen, der es den Wahlenden ermég-
licht, ihre Stimmabgabe Dritten gegeniiber zu beweisen, sichert sie die Zwangs-
freiheit der Wahl.

Beispiel: Bei den letzten Wahlen hat sich die stdandige Verfiigbarkeit von Kameras durch Smart-
phones als problematisch gezeigt. Dadurch werden Wahlende in die Lage versetzt, ihre Stimm-
abgabe nach auen zu beweisen. Durch verschiedene Verbote (vgl. § 56 1l 2 BWO) und Appelle
wird versucht, dem Problem zu begegnen. Hier kann sich nicht darauf zuriickgezogen werden,
dass die Wahlenden ihren Stimmzettel freiwillig zur Schau stellen: Die Geheimheit zielt zum

32 BVerfG, Urt. v. 9.11.2011, Az.: 2 BvC 4/10 u.a.

33 BVerfG, Urt. v. 26.2.2014, Az.: 2 BVE 2/13 u.a., Leitsatz 1.

34 BVerfG, Urt. v. 13.2.2008, Az.: 2 BvK 1/07, Rn. 113ff.

35 BVerfG, Urt. v. 10.4.1997, Az.: 2 BvC 3/96 = BVerfGE 95, 408 (423).

36 Bundeswahlleiter, Wahl zum 20. Deutschen Bundestag am 26. September 2021, Endgiiltige Er-
gebnisse nach Wahlkreisen, S. 9, abgerufen am 7.1.2022.

37 Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 46
Rn. 20: ,,einziger Sinn“.
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Schutz der Wahlintegritat insgesamt gerade darauf ab, allen Wahlenden den Beweis ihrer eige-
nen Stimmabgabe von vornherein unméglich zu machen.>®

VI. Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl

Der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl ist nicht in Art. 38 I 1 GG enthalten,
sondern wurde durch das BVerfG entwickelt und insbesondere in dessen Recht-
sprechung zu Wahlgerdten ndaher ausgestaltet. Das Gericht leitet diesen Grund-
satz aus Demokratie-, Rechtsstaats- und Republikprinzip her.*® Es geht hierbei
davon aus, dass offentliche Kontrolle des Wahlvorgangs notwendig ist, um Mani-
pulationen auszuschlief3en und begriindetes Vertrauen in den ordnungsgemafien
Ablauf der Wahl zu schaffen.*® Dem Urteil zu Folge gebietet der Grundsatz der Of-
fentlichkeit der Wahl deshalb, dass alle Wahlenden ,,die zentralen Schritte der
Wahl ohne besondere technische Vorkenntnisse zuverldssig nachvollziehen
und verstehen kdnnen“ miissen.*! Damit hat das Gericht fiir das Wahlverfahren
das Erfordernis einer Ende-zu-Ende-Laienkontrolle statuiert.*?

Beispiel: Im Nachgang der Entscheidung wurde von den meisten Kommentierenden die Einfiih-
rung einer Wahlmaéglichkeit iiber das Internet fiir unvereinbar mit dem Grundsatz der Offentlich-
keit der Wahl im Verstiandnis der Wahlgerateentscheidung gehalten.*?

VII. Wahlrechtsgrundsidtze im Verhidltnis

Wahlrechtsgrundsétze konnen untereinander zum Ausgleich zu bringen sein. Be-
sonders anspruchsvolle Fragestellungen ergeben sich aber daraus, wenn sie mit
dem Demokratieprinzip selbst (1.) oder mit anderen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben (2.) in Konflikt geraten.

38 Bumke/Vof3kuhle, Casebook Verfassungsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 1985, stellen hingegen auf
die Moglichkeit fiir Wahlende ab, ihre Stimme nicht zu offenbaren.

39 BVerfG, Urt. v. 3.3.2009, Az.: 2 BvC 3/07 u.a., Rn. 107

40 BVerfG, Urt. v. 3.3.2009, Az.: 2 BvC 3/07 u.a., Rn. 108

41 BVerfG, Urt. v. 3.3.2009, Az.: 2 BvC 3/07 u.a., Rn. 109.

42 Vgl. Meinel, KJ 2004, 413 (427).

43 Ramson, in: Greve u.a. (Hrsg.), Der digitalisierte Staat, 2021, 199 (203) m.w.N., auch zur Ge-
genmeinung.
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1. Innerhalb des Demokratieprinzips

Da Wahlen bestimmte demokratische Funktionen haben, kénnen sich aus der
Forderung dieser Funktionen — und damit aus dem Demokratieprinzip — Moglich-
keiten ergeben, die Wahlrechtsgrundsitze einzuschranken. Die Forderung der
Wabhlbeteiligung stirkt die Legitimationswirkung von Wahlen und dient damit
dem Demokratieprinzip.

Beispiel: Die Ausweitung der Moglichkeit zur Briefwahl kann daher, sofern sie die Wahlbetei-
ligung zu steigern in der Lage ist, gerechtfertigt sein, obwohl diese Wahlmethode die Offentlich-
keit der Wahl nicht gleichermaf3en gewahrleistet wie die herkommliche Urnenwahl - die Wahlen-
den kdnnen den ordnungsgemafen Gang ihrer Stimme ja nicht durchgangig nachvollziehen. Das
BVerfG geht in diesen Fallen davon aus, dass durch die Steigerung der Wahlbeteiligung die All-
gemeinheit der Wahl geférdert wiirde.**

2. AuBBerhalb des Demokratieprinzips

Auch andere Verfassungspositionen kénnen mit den Wahlrechtsgrundsitzen in
Konflikt geraten, sodass die Gesetzgebung aufgerufen ist, die Positionen zu einem
Ausgleich zu bringen.*

Beispiel: Art. 3 I 2 GG verlangt nicht nur, Frauen und Manner rechtlich gleich zu behandeln (das
regelt Art. 3 Il 1 GG). Die Norm verpflichtet die staatlichen Organe auch dazu, trotz rechtlicher
Gleichstellung weiterhin bestehende tatsdchliche Nachteile, die Frauen gegeniiber Mdnnern ha-
ben, durch angemessene MaRnahmen zu bekdampfen. Ein solcher Gleichstellungsnachteil lasst
sich im nach wie vor gleichbleibend geringen Frauenanteil unter den Bundestagsabgeordneten
erblicken. Eine von verschiedenen Bundesldndern erprobte Mafinahme zur Bekdmpfung dieses
Problems sind Paritdts-Regelungen. Diese Regelungen in den Wahlgesetzen verpflichten Partei-
en im Wahlvorschlagsverfahren, jeden zweiten Listenplatz einer Frau vorzubehalten. Darin ist
u.a. ein Eingriff in die passive Wahlrechtsgleichheit jener Wahlbewerber zu erblicken, die sich
wegen der Regelung nicht mehr auf diese Listenpldtze bewerben kdnnen. Von den gegen diese
Regelungen angerufenen Landesverfassungsgerichten in Brandenburg und Thiringen wurden
die jeweiligen Paritats-Regelungen jeweils mit unterschiedlicher Argumentation fiir verfassungs-
widrig erklart,*® wobei das VfGBbg einen Versto gegen ,Parteienfreiheit, Wahlvorschlagsfrei-
heit und Chancengleichheit der politischen Parteien“*” und der ThVerfGH daneben einen Verstof
gegen die Grundsitze der Freiheit und Gleichheit der Wahl annahm,“® wobei die Entscheidung

44 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.7.2013, Az.: 2 BvC 7/10, Rn. 13 m.w.N.

45 Vgl. zur Abwagung der Wahlrechtsgrundsdtze mit anderen Positionen Hapka, VerfBlog,
24.7.2020.

46 VerfGBB, Urt. v. 23.10.2020, Az.: VfGBbg 9/19; ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020, Az.: VerfGH 2/20.
47 VerfGBB, Urt. v. 23.10.2020, Az.: VfGBbg 9/19, Leitsatz 1.

48 ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020, Az.: VerfGH 2/20, S. 27; vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 6.12.2021,
Az.: 2 BVR 1470/20 u.a.
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mit Sondervoten erging.*’ Das BVerfG hat bisher nur festgestellt, dass eine Verpflichtung zum Er-
lass solcher Regelungen nicht besteht.”®

D. Verfahrensfragen

Rund um das Bundeswahlrecht gibt es zwei besondere Verfahrensarten: Die
Nichtanerkennungsbeschwerde (Art. 93 I Nr. 4c GG), welche Vereinigungen of-
fensteht, die im Wahlvorbereitungsverfahren nicht als Partei anerkannt wurden
sowie die Wahlpriifungsbeschwerde (Art. 41 II GG), welche sich gegen Entschei-
dungen des Bundestages im Wahlpriifungsverfahren im Nachgang der Wahl rich-
tet. Letztere ist deutlich priifungsrelevanter und wird daher hier ausfiihrlich
behandelt. Ebenfalls ausgeklammert bleibt die Mandatspriifungsbeschwerde
(Art. 41 IT GG in Bezug auf Art. 41 I 2 GG) als seltener Sonderfall der Wahlprii-
fungsbeschwerde.

Klausurtaktik

Diverse dem BVerfG zur Entscheidung zugewiesene Verfahren finden sich nicht direkt im Katalog
des Art. 93 GG, sondern sind nur indirekt angesprochen (Art. 93 I Nr. 5 GG: ,,in den {ibrigen in die-
sem Grundgesetze vorgesehenen Féllen“/Art. 93 Ill GG: ,Das Bundesverfassungsgericht wird
ferner in den ihm sonst durch Bundesgesetz zugewiesenen Fillen tétig.“). Deswegen ist es hilf-
reich, den ausfiihrlicheren Katalog des § 13 BVerfGG heranzuziehen, um die einschldgige Verfah-
rensart herauszufinden. Auch der bezieht zwar nur die Verfahrensarten des Grundgesetzes und
nicht einfachgesetzliche Zuweisungen (vgl. § 13 Nr. 15 BVerfGG) ein, die wichtigen Verfahrens-
arten finden sich dort aber alle. Das gilt auch fiir die Wahlpriifungsbeschwerde: Sie ist in Art. 41
I GG dem BVerfG zur Entscheidung zugewiesen und findet sich in § 13 Nr. 3 BVerfGG wieder.

I. Exklusivitat des Wahlpriifungsverfahrens

Selbstverstdandlich kénnen wahlrechtliche Fragen auch Gegenstand anderer Ver-
fahren vor dem BVerfG oder vor anderen Gerichten werden. Es ist etwa denkbar,
dass wahlrechtliche Regelungen Gegenstand eines Verfassungsbeschwerde- oder
Normenkontrollverfahrens werden. So kann etwa eine Wahlrechtsdnderung, die
eine bestimmte Personengruppe von der Wahl ausschlief3t, Gegenstand einer pro-

49 Sondervotum der Richterin Hef3elmann, S. 46ff.; Sondervotum der Richterin Licht und des
Richters Petermann, S. 52ff.

50 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020, Az.: 2 BvC 46/19; vgl. auch BayVerfGH, Entsch. v. 26.3.2018, Az.
Vf. 15-VII-16, Rn. 130.
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zessual eingekleideten Klausur werden. Allerdings gilt gemaf3 § 49 BWahlG in
Bezug auf ,,Entscheidungen und Mafinahmen, die sich unmittelbar auf das Wahl-
verfahren beziehen“ die Ausschlieflichkeit des Wahlpriifungsverfahrens.'
Soweit es also um die konkrete Anwendung der wahlrechtlichen Bestimmungen
durch Wahlorgane in einem konkreten Wahlverfahren geht, sind andere verfas-
sungsrechtliche Verfahrensarten ebenso unzuléssig wie der Rechtsweg zu an-
deren Gerichtszweigen verschlossen ist.>> Von dieser Ausschlieflichkeit sind alle
Mafinahmen umfasst, die beziiglich einer Wahl in ihrer Vorbereitung, wiahrend
ihrer Durchfiihrung oder in ihrer Nachbereitung (z. B. bei der Auszihlung) getrof-
fen werden. Sofern also ein konkreter (fiktiver oder realer) Wahlvorgang Gegen-
stand einer prozessual konstruierten Klausur werden soll, kommt nur eine Wahl-
priifungsbeschwerde in Frage.

Il. Zuldssigkeit der Wahlpriifungsbeschwerde

Die Zulassigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus Art. 41 II GG und § 48
BVerfGG.

1. Zustdndigkeit
Das BVerfG ist gemaf3 Art. 41 I GG, 93 I Nr. 5 GG, § 13 Nr. 3 BVerfGG fiir Wahlprii-
fungsbeschwerden zustdndig.

2. Beschwerdeberechtigung

Es gibt zwei verschiedene Arten von Beschwerdeberechtigten: Wahlberechtigte
(nicht privilegierte Beschwerdeberechtigte) und Fraktionen bzw. eine Bun-
destagsminderheit von einem Zehntel (privilegierte Beschwerdeberechtigte).
Nicht privilegiert Beschwerdeberechtigte miissen im verfassungsrechtlichen
Sinne wahlberechtigt sein, also Deutsche i.S.d. Art. 116 I GG und das Alterser-
fordernis des Art. 38 II Var. 1 GG (18 Jahre) erfiillen. Auf einfachgesetzliche Wahl-
rechtsausschliisse kommt es im Rahmen der Beschwerdeberechtigung nicht an,
da die Uberpriifung solcher Eingriffe in das Wahlrecht gerade Sinn des Wahlprii-
fungsverfahrens ist und sonst gegebenenfalls eine Rechtsschutzliicke entstehen

51 Das ist eine verfassungsgemafie Ausnahme von Art. 19 IV GG: BVerfG, Urt. v. 29.1.2019, Az.: 2
BvC 62/14, Rn. 31 m.w.N.

52 Der VerfGH Sachsen, Urt. v. 25.7.2019, Az.: Vf. 76-IV-19 u.a. nimmt unter bestimmten Bedin-
gungen Ausnahmen von diesem Grundsatz an. Kritische Anmerkung Brade, NVwZ 2019, 1814 ff.
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konnte.>®> Daneben miissen sie erfolglos das Wahlpriifungsverfahren vor dem
Bundestag durchlaufen haben. Privilegiert Beschwerdeberechtigte miissen das
Wahlpriifungsverfahren vor dem Bundestag nicht durchlaufen. Privilegiert be-
schwerdeberechtigt sind Fraktionen i.S.d. § 10 GOBT oder ein Zehntel der ge-
setzlichen Mitgliederzahl des Bundestages.

3. Beschwerdegegenstand

Die Wahlpriifungsbeschwerde bezieht sich auf den Wahlpriifungsbeschluss des
Bundestages. Beschwerdegegenstand ist daher die Wahldurchfiihrung in der
Form der Feststellungen im Wahlpriifungsbeschluss. Einwande, die nicht privile-
giert Beschwerdeberechtigte nicht schon im Wahlpriifungsverfahren vor dem Bun-
destag vorgebracht haben, sind vor dem BVerfG unbeachtlich. Insofern herrscht
materielle Priaklusion. Einzig die Verfassungswidrigkeit wahlrechtlicher Vor-
schriften muss nicht bereits vor dem Bundestag behauptet werden, da dieser inso-
fern ohnehin keine Priif- oder Verwerfungskompetenz besitzt.”*

4, Beschwerdebefugnis
Die Wahlpriifungsbeschwerde ist ein objektives Beanstandungsverfahren, sodass
es auf eine subjektive Betroffenheit gerade nicht ankommt.>

5. Form und Frist

Gemadf3 § 23 I BVerfGG ist die Wahlpriifungsbeschwerde schriftlich und begriindet
und gemaf § 48 I BVerfGG binnen zweier Monate ab Beschlussfassung des Bun-
destags im Wahlpriifungsverfahren zu erheben.

lll. Begriindetheit der Wahlpriifungsbeschwerde

Die Wahlpriifungsbeschwerde ist begriindet, soweit der Wahlpriifungsbeschluss
des Bundestages fehlerhaft war, also formell fehlerhaft zustande gekommen ist
und/oder entgegen seiner Ansicht ein mandatsrelevanter Wahlfehler gegeben
war, oder das materielle Wahlrecht verfassungswidrig ist.

53 BVerfG, Urt. v. 29.1.2019, Az.: 2 BvC 62/14, Leitsatz 1.
54 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 48 Rn. 22.
55 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 48 Rn. 21.
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Klausurtaktik

Es handelt sich dabei um drei verschiedene Priifungspunkte, die getrennt gepriift werden sollten.
Es empfiehlt sich, wie folgt zu gliedern:

1. Ist der Wahlpriifungsbeschluss formell fehlerhaft?

Hier geht es darum, mogliche Verstof3e gegen die Verfahrensvorschriften des WahlPriifG zu
priifen.

2. Ist der Wahlpriifungsbeschluss materiell fehlerhaft?

a) Liegt ein Wahlfehler vor?

Ein Wahlfehler ist jeder Versto3 gegen das Wahlrecht, d.h. gegen die Vorschriften des
Grundgesetzes oder der einfachen Wahlgesetze (bei der Bundestagswahl: BWahlG und
BWO, aber auch die wahlrechtlichen Vorschriften des PartG).

b) Ist dieser mandatsrelevant?

Mandatsrelevanz ist gegeben, wenn hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass ohne
den Wahlfehler das zu bestellende Gremium anders zusammengesetzt gewesen ware.

3. Ist das Wahlrecht verfassungswidrig?

Hier ist separat zu priifen, ob das einfachgesetzliche Wahlrecht verfassungswidrig war.

In seiner Entscheidung hat das BVerfG, sofern der Fehler auf die Mandatsvertei-
lung Einfluss hatte, verschiedene Mdéglichkeiten: Es kann das Wahlergebnis kor-

rigieren, sofern die Art des Fehlers das zuldss

t.°® Es kann auch die Wahl ins-

gesamt fiir ungiiltig erkldaren, was bisher niemals passiert ist. Dabei hat das
BVerfG immer das mildeste Mittel zu wéahlen. Es gilt der Grundsatz des Fort-
bestands der Volksvertretung.”” Wurden subjektive Rechte der Beschwerdefiih-
renden verletzt, ohne dass der daraus resultierende Wahlfehler mandatsrelevant
gewesen wadre, ist das BVerfG nach § 48 III BVerfGG verpflichtet, diese Rechtsver-
letzung im Entscheidungstenor festzustellen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 7. Aufl. 2014.

Feihle/Silke, Anfiangerklausur — Offentliches Recht: Staatsorganisationsrecht — Eine Pra-
mie der Macht?, JuS 2018, 963.

Grof3, Das demokratische Defizit bei der Grundrechtsverwirklichung der ausldndischen
Bevdlkerung, KJ 2011, 303.

Schonberger, Die personalisierte Verhaltniswahl — Eine Dekonstruktion, J6R 67 (2019), 1.
Schuler-Harms/Valentiner, Aktuelle Fragen des Wahlrechts und der Wahlrechtsgrund-
sdtze, Jura 2021, 1172.

56 BVerfG, Urt. v. 9.11.2011, Az.: 2 BvC 4/10 u.a., Rn. 140.
57 BVerfG, Urt. v. 9.11.2011, Az.: 2 BvC 4/10 u.a., Rn. 139 m.w.N.
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Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Auf verfassungsrechtlicher Ebene sind Wahlrechtsfragen fast immer durch Auslegung
und Gewichtung der Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 | 1 GG untereinander und mit an-
deren Verfassungsgrundsdtzen zu losen. Sie konnen durch ,,zwingende Griinde“ einge-
schrankt werden.

—  Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl gebietet, dass alle Biirger:innen das Wahl-
recht innehaben.

—  Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl schreibt vor, dass ohne Zwischenakt aus
dem Wabhlakt selbst die Zusammensetzung des gewdhlten Gremiums folgen muss.

—  Der Grundsatz der Freiheit der Wahl bedeutet die Sicherstellung der Moglichkeit, die
Wahlentscheidung frei von duf3erem Zwang treffen zu kdnnen.

—  Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl gebietet die gleiche Stimmzahl aller Biirger:innen
(Zahlwertgleichheit) bei gleichem Einfluss auf das Wahlergebnis bei der Verhaltniswahl
(Erfolgswertgleichheit).

—  Der Grundsatz der Geheimheit der Wahl erfordert ein Wahlverfahren, in dem es den Wah-
lenden unmoglich ist, ihre Stimmabgabe nach auf3en zu beweisen.

—  Der ungeschriebene Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl erfordert es, dass die Wih-
lenden ,,die zentralen Schritte der Wahl ohne besondere technische Vorkenntnisse zu-
verldssig nachvollziehen und verstehen kénnen“ (BVerfG, s.o0.).

—  Die Wahlpriifungsbeschwerde als besondere wahlrechtliche Verfahrensart bringt einige
Besonderheiten gegeniiber anderen Verfahrensarten mit sich.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 5.2.2 Abstimmungen

Die Staatsgewalt des Volkes wird gem. Art. 20 II 2 GG in Wahlen und Abstim-
mungen ausgeiibt. Die durch Abstimmungen ausgeiibte direkte Demokratie steht
folglich gleichrangig neben der mittels Wahlen ausgeiibten reprdsentativen De-
mokratie. Dabei wird bei Wahlen iiber Personalentscheidungen, bei Abstimmun-
gen hingegen iiber Sachfragen entschieden.

Das Grundgesetz sieht Abstimmungen ausdriicklich vor. Auch den Landes-
verfassungen ist oftmals die Moglichkeit von Abstimmungen zu entnehmen.’
Dass Landesverfassungen entsprechende Abstimmungen vorsehen, steht im Ein-
klang mit dem Homogenitatsprinzip des Art. 28 I GG. Auf europaischer Ebene ent-
halt Art. 11 IV EUV die Méglichkeit der Europdischen Biirgerinitiative.

Es ist zwischen der Volksbefragung, dem Volksbegehren und dem Volksent-
scheid zu differenzieren.

A. Arten der Abstimmungen

Bei der Volksbefragung wird dem Volk seitens des Staates eine konkret formu-
lierte Frage vorgelegt, iiber die es befinden soll. Die Entscheidung ist dabei fiir die
Staatsorgane nicht bindend. Den Staatsorganen ist es auf diesem Wege moglich,
die Meinung des Volkes einzuholen. Gegenstand der Volksbefragung ist eine Fra-
ge von allgemeinem Interesse.

Anders als bei der Volksbefragung geht das Volksbegehren direkt vom Volk
aus. Welches Ziel konkret Gegenstand eines Volksbegehrens sein kann, ist abhén-
gig von der jeweiligen gesetzlichen Ausgestaltung. Diese konnen auch Vorausset-
zungen wie etwa die Durchfiihrung einer Volksinitiative bestimmen.?

Ziel des Volksbegehrens kann es beispielsweise sein, eine Gesetzesvorlage
in das Parlament einzubringen, die auch eine Verfassungsdanderung begehren
kann.? Das Volksbegehren kann die vorzeitige Beendigung der Wahlperiode des
Parlamentes zum Gegenstand haben.* Auierdem kann die Moglichkeit bestehen,
ein Volksbegehren zu Aspekten der politischen Willensbildung durchzufiihren,
wodurch die Beschlussfassung iiber sonstige Beschliisse des Landtages begehrt
wird.® Dabei koénnen bestimmte Themen auch als Gegenstand eines Volksbegeh-

1 Siehe z.B. Art. 76ff. der brandenburgischen Verfassung oder Art. 61ff. der Berliner Verfassung.
2 Siehe z.B. § 1311 Brandenburger Volksabstimmungsgesetz.

3 Siehe z.B. § 11 des Berliner Abstimmungsgesetzes.

4 Siehe z.B. § 11 II des Berliner Abstimmungsgesetzes.

5 Siehe z.B. § 11 des Berliner Abstimmungsgesetzes.
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rens ausgeschlossen sein, so sieht etwa Art. 73 der bayerischen Verfassung und
Art. 62111 Bayerisches Landeswahlgesetz vor, dass ein Volksentscheid und damit
auch ein ihm vorausgehendes Volksbegehren iiber den Staatshaushalt nicht zu-
l4ssig ist. Das Ergebnis des Volksbegehrens ist rechtlich nicht bindend.® Das
Volksbegehren ist Voraussetzung eines Volksentscheides.”

Beispiel: In 2021 fand (erfolglos) ein Volksbegehren in Bayern statt, dass die Abberufung des
Landtages zum Gegenstand hatte.®

Bei einem Volksentscheid entscheidet das Volk z. B. iiber (den Erlass, die Novel-
lierung oder die Aufhebung) eines Gesetzes. Das Ergebnis ist rechtlich verbind-
lich.” Der Volksentscheid kann aber auch, je nach gesetzlicher Ausgestaltung,
sonstige Beschliisse des Parlamentes zum Gegenstand haben."°

Beispiel: 2010 gab es einen erfolgreichen Volksentscheid in Bayern, der die Riickkehr zu einem
strengen Nichtraucherschutz in Gaststatten zum Gegenstand hatte. Es wurde erfolgreich iiber ei-
nen Gesetzentwurf abgestimmt, der infolgedessen zu verkiinden war.™ Im September 2021 fand
ein erfolgreicher Volksentscheid zum Thema ,,Deutsche Wohnen & Co. enteignen — Spekulation
bekampfen“ in Berlin statt. Der Volksentscheid zielte auf die Vergesellschaftung der Berliner Be-
stande bestimmter grofBer Immobilienkonzerne ab. Er enthielt jedoch nicht die Abstimmung iber
einen Gesetzentwurf, sondern der Senat sollte lediglich aufgefordert werden, alle Manahmen
einzuleiten, die zur Uberfiihrung von Immobilien in Gemeineigentum erforderlich sind.*?

B. Abstimmungen auf Bundesebene

Das Grundgesetz sieht solche Abstimmungen nur in Art. 29 GG beziehungsweise
Art. 118f. GG vor. Ein Klassiker stellt daher die Frage dar, ob Abstimmungen auf
Bundesebene iiber die genannten Artikel des Grundgesetzes hinaus zuldssig sind.
Dabei ist nach dem Charakter der Entscheidung zu differenzieren. Die h. M. ver-
neint die Zuldssigkeit von Abstimmungen auf Bundesebene ohne eine Verfas-
sungsdnderung, sofern der Entscheidung ein rechtlich verbindlicher Charakter

6 Siehe z.B. § 24 Il Brandenburger Volksabstimmungsgesetz.

7 Siehe z.B. § 26 11 Brandenburger Volksabstimmungsgesetz.

8 Auer, Querdenker wollen Landtag abberufen, SZ v. 4.8.2021.

9 Siehe z.B. §§ 50 I, 51 Brandenburger Volksabstimmungsgesetz.

10 Siehe z.B. § 29 1 1 des Berliner Abstimmungsgesetzes.

11 Bayerisches Landesamt fiir Statistik, Volksentscheide: Ergebnisse; Schneider, Riickkehr zum
strengsten Rauchverbot in Deutschland, LTO v. 5.7.2010.

12 Siehe die Homepage Deutsche Wohnen und Co enteignen.

Louisa Linke
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http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#26
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#26
http://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-volksbegehren-landtag-abberufen-querdenken-1.5372951
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#50
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#50
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#50
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#50
http://bravors.brandenburg.de/gesetze/vagbbg#50
http://gesetze.berlin.de/bsbe/document/jlr-VAbstGBEpG3
http://www.statistik.bayern.de/wahlen/volksentscheide/ergebnisse/index.html
http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/volksentscheid-in-bayern-rueckkehr-zum-strengsten-rauchverbot-in-deutschland/
http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/volksentscheid-in-bayern-rueckkehr-zum-strengsten-rauchverbot-in-deutschland/
http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/volksentscheid-in-bayern-rueckkehr-zum-strengsten-rauchverbot-in-deutschland/
http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/volksentscheid-in-bayern-rueckkehr-zum-strengsten-rauchverbot-in-deutschland/
http://www.dwenteignen.de/etappen-des-volksentscheids/
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zukommt. Hierbei wird mit einem Widerspruch zu den Regelungen des Grundge-
setzes zum Gesetzgebungsverfahrens (Art. 76, 77 GG) argumentiert.”> AufSerdem
seien die im Grundgesetz vorgesehenen Abstimmungen abschlieRend geregelt.'
Demgegeniiber wird vertreten, dass die Vorschriften {iber das Gesetzgebungsver-
fahren nicht abschliefiend seien, was angesichts des Wortlautes im Grundgesetz
nicht durchgreifen kann (Art. 77 11 GG).”®

Aber auch bei einer Verfassungséinderung ist die Einfiihrung direkt-demo-
kratischer Elemente nicht unbegrenzt moglich. Sie ist zuldssig, da Art. 20 11 2 GG
Abstimmungen zwar direkt vorsieht, Restriktionen beim Umfang ergeben sich
aber aus Art. 79 III GG.'®

Rechtlich nicht bindende Abstimmungen sind jedoch auf Bundesebene
auch ohne eine Verfassungsdnderung moéglich. Der sich lediglich daraus ergeben-
de politische Druck hat keinen Einfluss auf die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung, dass die Staatsorgane selbst entscheiden kénnen, wie sie mit der Entschei-
dung des Volkes umgehen."” Ein Parlamentsgesetz kann demgemif} etwa die
Moglichkeit einer Volksbefragung vorsehen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

- von Arnim/Kriele, Volksbegehren und Volksentscheid, ZRP 2002, 492.

—  Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iiber die EU-Verfassung?, ZRP 2004,
225; siehe auch die Erwiderung von Herbst, Volksabstimmung ohne Grundgesetz?, Er-
widerung zu Elicker, ZRP 2004, 225, ZRP 2005, 29.

—  Engelken, ,,In Wahlen und Abstimmungen®, — zur Bedeutung und Herkunft dieser Worte
in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG -, DOV 2013, 301.

- Guckelberger, Die Européische Biirgerinitiative, DOV 2010, 745.

— Tiedemann, Die sekunddrrechtliche Ausgestaltung der europdischen Biirgerinitiative
durch die Verordnung (EU) Nr. 211/2011, NVwZ 2012, 80.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

- Abstimmungen beinhalten Sachfragen.

—  Differenziert wird zwischen der Volksbefragung, dem Volksbegehren und dem Volksent-
scheid.

- Rechtlich unverbindliche Abstimmungen kénnen ohne Verfassungsanderung auf Bun-
desebene durchgefiihrt werden. Dem hingegen sind rechtlich verbindliche Abstimmun-
gen, liber die bereits im Grundgesetz enthaltenen hinaus, derzeit unzuldssig.

13 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 113.

14 Herbst, ZRP 2005, 29 (31).

15 Elicker, ZRP 2004, 225 (225ff.); Herbst, ZRP 2005, 29 (31).

16 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 115 m.w.N.
17 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 114 m.w.N.
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Auf Landesebene ist die Durchfiihrung von Abstimmungen oftmals moglich, hierfiir ist
die jeweilige Landesverfassung ndaher zu betrachten. Auf europdischer Ebene besteht die
Méglichkeit der Europdischen Biigerinitiative.

Louisa Linke



§ 5.3 Mehrheitsprinzip

Das Mehrheitsprinzip zahlt zu den ,fundamentalen Prinzipien der Demokratie*
und ist deshalb — nicht ausdriicklich, aber implizit — bereits in Art. 20 I, II GG ver-
ankert.! Es ist Ausfluss der demokratischen Gleichheit und Freiheit der Biirger.

A. Systematik der Mehrheiten

Das Mehrheitsprinzip ist in Klausuren meistens ganz praktisch relevant bei Ab-
stimmungen oder Wahlen, um festzustellen, ob z.B. ein Gesetz im Bundestag
wirksam beschlossen wurde.

l. Bezugsgriofie

In einem ersten Schritt ist stets die Bezugsgrofie der Mehrheit festzustellen, also
die Gesamtzahl ,,derjenigen, die zur Entscheidung ein und derselben Frage auf-
gerufen sind.“? So wird differenziert zwischen der Abstimmungsmehrheit, Anwe-
sendenmehrheit und Mitgliedermehrheit.

Bei der Abstimmungsmehrheit werden nur die tatsdchlich abgegebenen
Stimmen zugrunde gelegt. Es werden weder die ungiiltigen Stimmen noch die
Enthaltungen zu den abgegebenen Stimmen gezihlt.? Zur Begriindung wird héu-
fig neben der Entstehungsgeschichte durchaus zutreffend vorgebracht, dass der-
jenige, der sich der Stimme enthalte, gerade nicht abstimmen, also auch nicht mit
Nein stimmen wolle. Zudem schreibt § 46 S. 1 GOBT fiir Abstimmungsfragen im
Bundestag vor, dass sie vom Bundestagsprasidenten oder von der Bundestags-
prasidentin so gestellt werden miissen, dass sie sich mit ,,Ja*“ oder ,,Nein“ beant-
worten lassen. Enthaltungen sind also als abgegebene Stimmen auch in der GOBT
nicht vorgesehen. Die Stimmenthaltung wirkt demnach bei der Abstimmungs-
mehrheit wie das Fernbleiben von der Abstimmung.

1 BVerfG, Beschl. v. 6.10.1970, Az.: 2 BVR 225/70 = BVerfGE 29, 154 (165). Einfiihrung bei Kriiper,
ZJS 2009, 477-486.

2 BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51 = BVerfGE 1, 14 (46) — Siidweststaat.

3 Ganz iiberwiegende Ansicht, statt vieler: Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kom-
mentar, 95. EL 7.2021, Art. 42 Rn. 94, insbesondere Fn. 6 m.w.N.; a.A. wohl Versteyl, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 42 Rn. 25 sowie die Gleichsetzung von Abstimmenden
und Anwesenden in Rn. 17; Hofling/Burkiczak, Jura 2007, 561 (562).

3 Open Access. © 2022 Patrick Vrielmann, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-025


http://www.zjs-online.com/dat/artikel/2009_5_223.pdf
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv001014.html#046
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http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv001014.html#046
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Bei der Anwesendenmehrheit oder auch Anwesenheitsmehrheit muss die
Anzahl der Ja-Stimmen grofler sein als die Hélfte der Gesamtzahl der Anwesen-
den bei der Abstimmung.

Bei der Mitgliedermehrheit kommt es allein auf die Anzahl aller Abstim-
mungsberechtigten an, unabhingig davon, ob sie anwesend sind oder nicht.*
Beim Bundesrat sind es 69 ordentliche Mitglieder.” Beim Bundestag ist die Be-
stimmung der stimmberechtigten Abgeordneten dagegen etwas schwieriger,
deshalb wird die Anzahl der Bundestagsabgeordneten meistens in den Sachver-
halten mitgeteilt. Gem. Art. 121 GG ist auf die ,,gesetzliche Mitgliederzahl“ abzu-
stellen. Was das heifit, ist rechtlich umstritten.® Zunzchst einmal ist damit die Mit-
gliederzahl des §1 I 1 BWahlG gemeint: 598 Abgeordnete. Hinzu kommen die
Uberhang- und Ausgleichsmandate (§ 6 IV-VI BWahlG).” Im Laufe der Wahlperi-
ode konnen aber auch Bundestagsmandate dauerhaft entfallen, was dann zu ei-
ner Reduktion der gesetzlichen Mitgliederzahl fiihrt.2 Nach h. M. ist hierbei auf die
Zahl der zum Zeitpunkt der Wahl oder Abstimmung sitz- und stimmberechtigten
Abgeordneten abzustellen.’

Klausurtaktik

Wenn keine Angabe im Sachverhalt iiber die Abgeordnetenanzahl im Bundestag erfolgt, sind fiir

die Klausur zwei Mitgliederzahlen moglich:

- Sollten keine weiteren Hinweise gegeben sein, ist von 598 Abgeordneten auszugehen (§ 11
1BWahlG). Falls die Zahl der Ausgleichs- und Uberhangmandate genannt wird, sind sie hin-
zuzurechnen.

—  Enthélt der Sachverhalt dagegen Angaben wie ,,im 20. Deutschen Bundestag® oder Jahres-
angaben, die einen eindeutigen Schluss auf den aktuellen Bundestag zulassen, dann ist
von der Mitgliederzahl des amtierenden Bundestages zum Zeitpunkt der konstituierenden
Sitzung auszugehen. (Im 20. Bundestag ab 2021 sind das 736 Mandate.) Wenn im Laufe der
Legislaturperiode einzelne Mandate entfallen sind, so kann von den Studierenden fiir die
Klausur nicht erwartet werden, dass sie dies tagesaktuell nachhalten. Das Wissen iiber die
Abgeordnetenzahl des aktuellen Bundestages bei seiner Konstituierung wird allerdings re-
gelmafiig vorausgesetzt.

4 Brocker, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 121 Rn. 5.

5 Dazu Linke/Wiedmann, § 11 Bundesrat, A. I. in diesem Lehrbuch.

6 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 121 Rn. 17-20.
7 Siehe Ramson, § 5.2.1 Wahlen, C. II. in diesem Lehrbuch.

8 Brocker, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 121 Rn. 10-12.

9 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 121 Rn. 18f.

Patrick Vrielmann
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Typische Klausurfehler “

Hdufig wird bei Abstimmungen in Klausursachverhalten auch die Anzahl der Enthaltungen mit-
geteilt, um die Studierenden auf eine falsche Fahrte zu locken. Bei im Bundestag grundsatzlich
erforderlichen einfachen Stimmenmehrheiten (Art. 42 11 1 GG) ist die Anzahl der Enthaltungen fiir
die Mehrheit irrelevant. Da dieser Umstand nicht vollkommen unumstritten ist, ist dies wie oben
kurz zu begriinden.’ Die Zahl der Enthaltungen kann dann allenfalls bei der Beschlussfahigkeit
des Gremiums von Bedeutung sein. Wenn es allerdings auf die Zustimmung der Anwesenden-
oder der Mitgliedermehrheit ankommt, wirken Enthaltungen de facto wie Nein-Stimmen, so z.B.
der Grundsatz im Bundesrat (Art. 52 Il 1 GG). Insofern ist gerade bei Enthaltungen zwischen den
BezugsgrofBen der Mehrheit zu differenzieren!

Il. Stimmenquote

In einem zweiten Schritt ist der Anteil der Stimmen festzustellen, der fiir den Be-
schluss oder die Wahl notig ist.

1. Grundsatz: Einfache Mehrheit

Auf den eingangs genannten Uberlegungen basiert der Grundsatz fiir demokrati-
sche Abstimmungen: Eine einfache Mehrheit geniigt fiir die Wahl einer Person
oder das Zustandekommen eines Beschlusses, wenn nichts anderes bestimmt ist.
Eine solche liegt dann vor, wenn die Anzahl der Ja-Stimmen gréfier ist als die
der Nein-Stimmen. Stimmengleichheit reicht nicht aus. So ist auch fiir einen Be-
schluss des Bundestages grundsétzlich die Mehrheit der abgegebenen Stimmen
erforderlich (Art. 42 111 HS 1 GG). Ausnahmen von diesem Grundsatz bediirfen fiir
Bundestagsbeschliisse der expliziten Anordnung des Grundgesetzes (Art. 42 II 1
HS 2 GG).

Beispiel: 10 Stimmen fiir Ja, 5 Stimmen fiir Nein. Einfache Mehrheit ist erreicht.

Nur wenn lediglich zwei Alternativen zur Auswahl stehen, kann von einer ein-
fachen Mehrheit gesprochen werden." Erst ab drei Optionen kann sinnvoll diffe-
renziert werden zwischen relativer und absoluter Mehrheit. Die relative Mehr-
heit erlangt die Option, die die meisten Stimmen auf sich vereinigen kann. Es
reicht bereits aus, dass diese Option eine Stimme mehr erhdlt als jede der anderen

10 Zur Behandlung im Fall siehe auch die weiterfiihrende Studienliteratur am Ende.
11 Magsaam, Mehrheit entscheidet, 2014, S. 71.
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Optionen. Die absolute Mehrheit ist erreicht, wenn eine Option mehr Stimmen
auf sich vereinigen kann als die anderen Optionen zusammengenommen, wenn
sie also mehr als die Hélfte aller abgegebenen Stimmen erhilt.

u Klausurtaktik

Die Begriffe werden sehr uneinheitlich und zum Teil sogar falsch verwendet. Der Begriff der ,,ab-
soluten Mehrheit“ wird sowohl umgangssprachlich als auch von Teilen der Wissenschaft ohne
Benennung der BezugsgroRe fiir die einfache Mitgliedermehrheit verwendet.'? Das ist aus oben
genannten Griinden verwirrend und fiihrt zu Unklarheiten. Dieser uneinheitlichen Verwendungs-
weise sollte man sich bewusst sein. Sie ist allerdings fiir die Klausurbearbeitung unproblema-
tisch, da diese Begriffe fast nie vom Gesetz verwendet werden. Fiir die eigene Vorgehensweise
gilt: Solange man die Bezugsgroe nennt, konnen Missverstdndnisse leicht vermieden werden.

Beispiel: 10 Stimmen fiir Person A, 7 Stimmen fiir Person B, 5 Stimmen fiir Person C. Person A hat
die relative Mehrheit der Stimmen (da 10 > 7 > 5). Person A hat aber nicht die absolute Mehrheit,
dafiir miissten bei 22 abgegebenen Stimmen 12 Stimmen erreicht werden.

Eine Differenzierung zwischen einfachen, relativen und absoluten Mehrheiten
auf Basis der zur Auswahl stehenden Optionen ergibt nur bei Zugrundelegung
der abgegebenen Stimmen Sinn."> Sofern nur eine relative Mehrheit erreicht
werden muss, wird allein auf die Stimmen abgestellt, die jede der Optionen erhal-
ten hat, sodass es auf die Gesamtheit der Stimmen nicht ankommt. Andersherum
ist die einfache Mehrheit identisch mit der absoluten Mehrheit, wenn die Gesamt-
zahl der Stimmen feststeht und insofern relevant ist, als die Anzahl der Gegen-
stimmen - gleich wie viele Moglichkeiten zur Auswahl stehen — ohne Bedeutung
ist. Bei der Anwesendenmehrheit und bei der Mitgliedermehrheit sind also ein-
fache und absolute Mehrheit identisch, weil es immer nur darauf ankommt, ob
iiber 50 Prozent der Stimmen einer Bezugsgrofie sich auf eine Option vereinigen.
Wenn dagegen bei der Abstimmungsmehrheit nur zwei Handlungsalternativen
bestehen, ist die einfache gleich der relativen gleich der absoluten Abstimmungs-
mehrheit. Das liegt daran, dass Enthaltungen nach h.M. nicht als abgegebene
Stimmen anzusehen sind.

12 Zu den unterschiedlichen Systematiken von relativer und absoluter Mehrheit Kaiser, JuS 2017,
221 (223£.), mit Nachweisen zur Verwendung durch die Wissenschaft in Fn. 36.

13 Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1983, S. 127f., Fn. 133-135; Magsaam, Merheit
entscheidet, 2014, S. 71.
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2. Qualifizierte Mehrheiten

In einigen Fillen miissen hohere Stimmanteile als die Uberschreitung der
Hiilfte erreicht werden. So konnen Normen vorsehen, dass zwei Drittel oder drei
Viertel des Quorums erreicht werden miissen (z.B. Art. 4212, 7911, 80a 12 GG). In-
sofern spricht man von einer qualifizierten Mehrheit.

Solche Qualifizierungserfordernisse sind stets rechtfertigungsbediirftig, weil
durch sie die Position der Minderheit gegeniiber der Mehrheit aufgewertet wird.
Es geniigt dann z.B. wenn die Minderheit ein Drittel der Stimmen aufbringt, um
die von der Mehrheit bevorzugte Option zu verhindern (sogenannte Sperrminori-
tit). Dadurch werden die Stimmgewichte von Mehrheit und Minderheit verscho-
ben, mithin wird die demokratische Gleichheit aufgehoben.'*

Klausurtaktik

Diese Ausnahmen miissen in der Klausur nicht gerechtfertigt werden, weil die Ausnahmen ent-
sprechend normiert sein werden. Die Rechtfertigung kann aber oft zur Argumentation herangezo-
gen werden, da sie regelméafiig das Telos der Norm bildet, die eine andere Mehrheit voraussetzt.
Solche Griinde sind z.B. Schutz struktureller (nicht parlamentarischer) Minderheiten,” Schutz
zentraler Grundrechtsbereiche und Verfassungsstabilitit,'® rechtsstaatlicher Bestands- bezie-
hungsweise Vertrauensschutz sowie die Sicherung der Funktionsfahigkeit des Parlaments.”

Anders als bei der einfachen oder relativen Mehrheit muss nicht eine Stimme
mehr als fiir die anderen Optionen erreicht werden, sondern es reicht aus, dass
der Stimmanteil genau erfiillt wird.

Beispiel: Bei 600 Abgeordneten im Bundestag ist eine Zweidrittelmehrheit bereits bei 400 Abge-
ordneten erreicht, nicht erst bei 401. (Dagegen reicht es fiir eine einfache Mehrheit nicht aus,
wenn nur 300 Abgeordnete mit Ja stimmen. Hier wédren 301 Stimmen notwendig.)

In Sonderféllen muss neben dem erhghten Stimmanteil ein weiteres Kriterium er-
fiillt sein. Hierbei handelt es sich um sogenannte doppelt qualifizierte Mehrhei-
ten.

14 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 43; Bockenfor-
de, in: Isensee/Kirchhof, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 52f.; a.A. Sachs, in: Sachs, GG Kommen-
tar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 24.

15 BVerfG, Beschl. v. 3.12.2002, Az.: 2 BVE 7/02, Rn. 62 = BVerfGE 106, 253 (273).

16 BVerfG, Urt. v. 2.3.1977, Az.: 2 BVE 1/76 = BVerfGE 44, 125 (141) — Offentlichkeitsarbeit.

17 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 43.
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B. Uberblick und Beispiele

Auf den ersten Blick scheinen die verschiedenen Mdéglichkeiten von Mehrheiten
vollkommen uniibersichtlich. Die folgende Tabelle stellt den Versuch einer Syste-
matisierung dar und kombiniert dafiir alle moglichen Bezugsgréfien (Spalten)
mit den verschiedenen Stimmanteilen (Zeilen). Entsprechend ergibt sich die Be-
zeichnung der einzelnen Mehrheiten (in fett). Teils existieren alternative Bezeich-
nungen (=). Kurze Zusammenfassungen der Mehrheiten sowie Beispiele aus dem
Staatsorganisationsrecht (mit ) werden angegeben. In einer zweiten Zeile soll
ein Zahlenbeispiel die Berechnung der Mehrheit veranschaulichen (in kursiv).

Eine Besonderheit bildet die Dreiteilung in einfache, relative und absolute
Abstimmungsmehrheit. Bei der doppelt qualifizierten Mehrheit werden mindes-
tens zwei unterschiedliche Bezugsgrofien in den Blick genommen, was zur Dar-
stellung in einer gemeinsamen Spalte fiihrt.

Abstimmungsmehrheit Anwesendenmehrheit Mitgliedermehrheit
einfach: einfache Abstimmungsmehrheit einfache (= absolute) einfache (= absolute)
2 Optionen Anwesendenmehrheit Mitgliedermehrheit

— mebhr Ja- als Nein-Stimmen (nicht bei

Stimmgleichheit) — mebhrals die Hilfte — mebhr als die Hilfte

— Enthaltungen zéhlen nicht (h.M.) der anwesenden der Mitglieder des

Stimmberechtigten Beschlussorgans
=, Stimmenmehrheit* muss zustimmen muss zustimmen

- Regelfall fiir Bundestagsbeschliisse, — nurwenige Anwen- - weist auf besonde-

Art. 42 11 GG dungsfalle re Wichtigkeit des

Abstimmungsge-
- Feststellung der genstandes hin

Beschlussfahigkeit des

Bundestags, § 451l 4 = ,Abgeordnetenmehr-

GOBT heit“ (Bundestag)
=, Kanzlermehrheit“
(Bundestag)®®
- Regelfall im Bundes-
rat, Art. 52 11l 1 GG
- mafgeblich fiir Bun-
destag und Bundesver-
sammlung: Art. 121 GG
- Wahl des Bundespré-
sidenten, Art. 54 VI GG
- Wahl des Bundes-
kanzlers, Art. 63 111, Ill,
6711,6812GG

18 BVerfG, Urt. v. 8.12.2004, Az.: 2 BVE 3/02, Rn. 77 = BVerfGE 112, 118 (145) — Sitzverteilung im
Vermittlungsausschuss.
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Abstimmungsmehrheit

Anwesendenmehrheit

Mitgliedermehrheit

Bsp.: ins-
gesamt 20

Mehrheit (+), da 6 > 5

Mebhrheit (), da 13 An-

wesende, sodass 7x JA

Mehrheit (-), da 20
Stimmen insgesamt,

Stimmen, 6x JA, erforderlich sodass 11x JA erforder-
5x NEIN, 2 Ent- lich
haltungen
mehr als 2 Op- relative Mehrheit absolute Mehrheit (s.0.) (s.0.)
tionen
- die Option mit - mebhrals die
den meisten Hélfte aller
Stimmen, un- abgegebenen

abhdngig von
der Bezugsgrofie

- Bundesprasiden- -
tenwahl im dritten
Wabhlgang, Art. 54 VI

2 GG

- Wahl des Bundes-
tagsabgeordneten

im Wabhlkreis (Erst-
stimme), § 5S. 2 -
BWahlG

- Auswabhl des Sit-

zes einer Bundesbe-
horde, § 50 11 2

GOBT

Stimmen muss
auf eine Option
entfallen

diese Option
muss also mehr
Stimmen erhal-
ten als alle an-
deren Optionen
zusammen-
genommen
jedenfalls bei
mehr als zwei
Abstimmungs-
optionen kein
Anwendungs-
beispiel im
Staatsrecht be-
kannt

im Kommunal-
verfassungsrecht
oft z.B. Biirger-
meisterwahl(*®

Bsp.: 25 Mit-
glieder, 10x A,
7xB, 2xC, 2
Enthaltungen

relative Mehrheit —
firA, da10>75>2

— irrelevant, dass
Gegenstimmen + —
Enthaltungen > A

absolute Mehr-

Mebhrheit (-), da 21 An-

Mehrheit (-), da 25 Mit-

heit fiir A, da 10 > wesende, sodass 11x fiir glieder, sodass 13x fiir

9(=7+2)
irrelevant, dass
Gegenstimmen +
Enthaltungen > A

A erforderlich

A erforderlich

19 Beispielsweise fiir Niedersachsen § 45g II 2 NKWG i. V.m. § 80 I 1 NKomVG. Erreicht im ersten
Wahlgang kein:e Kandidat:in die absolute Mehrheit, kommt es zu einer Stichwahl zwischen den
beiden Bewerber:innen mit den meisten Stimmen, in der die einfache Mehrheit entscheidet (§ 45g
113 NKWG).
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Abstimmungsmehrheit

Anwesendenmehrheit

Mitgliedermehrheit

qualifiziert qualifizierte Abstimmungsmehrheit

— ein grofleres Quorum als die Halfte
der Abstimmenden muss zustimmen

(i. d. R. zwei Drittel oder drei Viertel)

> Ausschluss der Offentlichkeit von

Sitzungen des Bundestages (2/3), Art. 42|

2GG

den Bundestag (2/3), Art. 80a | 2 GG

qualifizierte Anwesen- qualifizierte Mitglie-
den-mehrheit

ein grofleres Quo-
rum als die Halfte
der Anwesenden
muss zustimmen

- Beschluss tiber Ab-
- Feststellung des Spannungsfalles durch weichung von der GOBT fassungsanderungen

(2/3), § 126 GOBT

der-mehrheit

ein grofieres Quo-
rum als die Halfte
der Mitglieder muss
zustimmen

- Beschluss von Ver-

durch Bundestag und
Bundesrat (2/3), Art. 79
Il GG

- Wahl von Bundes-
verfassungsrichtern
durch den Bundesrat
(2/3), § 7 BVerfGG

Bsp.: 300 Mit-
glieder, 180x
JA, 50x NEIN, 40
Enthaltungen
> 2/3-Mehr-
heit?

Mehrheit (+), da 180/230 > 2/3

Mebhrheit (+), da 180/
270=2/3

Mehrheit (-), da 180/
300<2/3, 200x JA er-
forderlich

doppelt qualifi- doppelt qualifizierte Mehrheit
ziert

— zusatzlich zu einem bestimmten Quorum, das grofier ist als die Halfte der Abstimmenden
oder Mitglieder, muss ein weiteres Kriterium erfiillt sein

— sehrselten

- Zuriickweisung des Einspruchs des Bundesrates durch den Bundestag: Zweidrittelmehr-
heit der Abstimmenden muss gleichzeitig einfache Mitgliedermehrheit sein, Art. 77 IV 2 GG
- Wahl von Bundesverfassungsrichtern durch den Bundestag: Zweidrittelmehrheit der Ab-
stimmenden muss gleichzeitig einfache Mitgliedermehrheit sein, § 6 |1 2 BVerfGG

> vgl. auch Art. 16 IlI, IV EUV, Art. 238 Il AEUV

Bsp.:Art. 77 IV —
2 GG, BTag= -
603 Abg., -
300 fiir Zuriick-
weisung des
Einspruchs,

100 dagegen,

50 Enthal-
tungen?®

doppelt qualifizierte Mehrheit i.S.d. Art. 77 IV 2 GG ()
Zweidrittelmehrheit (+), da 300/450 = 2/3
(einfache) Mitgliedermehrheit (-), da 603 Abg. insgesamt, sodass 302x JA erforderlich

20 Beispiel entlehnt von Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 652.
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Weiterfiihrende Studienliteratur

- Ubungsklausur (in Teilen auch fiir Anfinger geeignet) u.a. zu unterschiedlichen Mehrhei-
ten und zur Behandlung von Enthaltungen (636f.): Droege/Broscheit, (Original-)Referen-
darexamensklausur — Offentliches Recht: Staatsorganisationsrecht — Land unter... Der
Einsatz der Bundeswehr als letztes Mittel?, JuS 2015, 633.

- Systematischer Uberblick mit Fallbeispielen: Kaiser, Mehrheitserfordernisse im Staats-
recht, JuS 2017, 221.

- Eventuell zur Vertiefung (sehr ausfiihrlich): Magsaam, Mehrheit entscheidet. Ausgestal-
tung und Anwendung des Majoritatsprinzips im Verfassungsrecht des Bundes und der
Lander, 2014, S. 63ff.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— 1. Schritt: Bezugsgrof3e der Mehrheit festlegen: Abstimmende, Anwesende, Mitglieder.

— 2. Schritt: Stimmanteil festlegen: die meisten Stimmen (relativ), mehr als die Hilfte (ein-
fach beziehungsweise absolut), zwei Drittel oder Ahnliche (qualifiziert).

—  Abhadngig von der Bezugsgrofie sind Enthaltungen einzuordnen: Abstimmungsmehr-
heit — irrelevant <> Anwesenden-/Mitgliedermehrheit — wie Nein-Stimmen.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

Patrick Vrielmann
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§ 5.4 Minderheitenschutz

Ausgehend vom Demokratieprinzip (und dem Rechtsstaatsprinzip, sowie der Frei-
heit und Gleichheit der Abgeordneten) besteht der parlamentarische Minder-
heitenschutz und das Recht auf parlamentarische Opposition. Uber den Min-
derheitenschutz im staatsorganisationsrechtlichem Sinne wird die politische
Minderheit im demokratischen Willenshildungsprozess verfassungsrechtlich ab-
gesichert. Zwar orientiert sich die Interessensvertretung in der Bundesrepublik
am Mehrheitsprinzip (Art. 42 II GG), trotzdem muss die Minderheit (Opposition)
grundsitzlich die Méglichkeit haben, in Zukunft die Mehrheit zu stellen.

A. Herleitung des parlamentarischen Minderheitenschutzes

Als verfassungsrechtliche Grundlagen zur Herleitung des parlamentarischen Min-
derheitenschutzes werden das Demokratieprinzip (Art. 20 I, I und Art. 28 11 GG),
das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III und Art. 28 11 GG) und die Freiheit und Gleich-
heit der Abgeordneten (Art. 38 I 2 GG) herangezogen.

I. Demokratieprinzip (Art. 20 I, Il und Art. 28 11 GG)

Das Demokratieprinzip ist vom Grundsatz der Mehrheit gepragt (Art. 4211 GG),! er-
fahrt aber Ausnahmen durch den parlamentarischen Minderheitenschutz (Art. 23
Ia2,391I13, 4411, 45a 1l 2 GG und Art. 93 I Nr. 2 GG). Die Verfassung und die de-
mokratischen Prozesse stiitzen sich somit nicht ausschlielich auf Mehrheits-
entscheidungen, die parlamentarische Minderheit wird unmittelbar mitbedacht.
Schlussendlich soll jede parlamentarische Minderheit zumindest prinzipiell die
Chance haben, zur Mehrheit werden zu kénnen.? Dieses Recht umfasst, dass die
innerparlamentarische wie auch auf3erparlamentarische Opposition nicht am po-
litischen Wettbewerb behindert werden darf.

1 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 86 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
2 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 86 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

3 Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo und Hagen Lohmann, publiziert von De Gruyter.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-026
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Il. Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Ill und Art. 28 11 GG)

Das Rechtsstaatsprinzip umfasst unter anderem das Prinzip der Gewaltenteilung
und somit auch die wechselseitige Kontrolle der gesetzgebenden, der vollziehen-
den und der rechtsprechenden Gewalt. Die parlamentarische Kontrolle der Re-
gierung muss mithin sichergestellt sein. Das deutsche parlamentarische Regie-
rungssystem ist darauf ausgelegt, dass die Regierung durch die Mehrheit des
Parlaments legitimiert ist (Art. 63, 67, 68 GG), wodurch die Regierungsfraktionen
im Bundestag wenig Anreize zur Kontrolle haben. Den Abgeordneten und Fraktio-
nen der Opposition kommt daher eine besondere Kontrollrolle zu.? Die Rechte der
parlamentarischen Opposition miissen daher geschiitzt werden.

lll. Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten (Art. 38 1 2 GG)

Das Recht des einzelnen Abgeordneten, Oppositionsarbeit zu leisten, wird da-
neben auch aus der Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten (Art. 38 I 2 GG) ab-
geleitet.* Das BVerfG bezeichnet das als ,,Recht zum Opponieren®, wodurch
der:die einzelne Abgeordnete Trdger von ,,Oppositionsfreiheit* beziehungsweise
,verhaltensbezogen-prozeduraler Oppositionsméglichkeit* wird.”

B. Ausgestaltung im Konkreten
I. Die Minderheitenrechte des Grundgesetzes

Die Verfassung enthilt verschiedene Rechte, die dem Schutz der parlamentari-
schen Minderheit dienen, und von denen vor allem die Opposition Gebrauch zu
machen pflegt. Zu nennen sind hier in erster Linie das Recht auf Einrichtung ei-
nes Untersuchungsausschusses nach Art. 44 GG und das Recht auf Einlei-
tung eines abstrakten Normenkontrollverfahrens nach Art. 93 I Nr. 2 GG
durch jeweils ein Viertel der Mitglieder des Bundestags. In der Praxis bedeut-
sam ist daneben auch die prozessstandschaftliche Geltendmachung der Par-

3 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 87 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte; unter
Verweis auf BVerfGE 49, 70 (85f.); 129, 300 (331); 135, 259 (293f.).

4 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 89 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

5 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 89 und 102 = BVerfGE 142, 25 — Oppositions-
rechte.
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lamentsrechte durch die Opposition im Wege des Organstreitverfahrens nach
Art. 93 I Nr. 1 GG.

Ein Viertel der Mitglieder des Bundestages ist nach Art. 23 Ia 2 GG ferner dazu
berechtigt, den Bundestag zu verpflichten, eine Subsidiaritdatsklage vor dem
EuGH zu erheben. Die Durchfiihrung derartiger Klageverfahren wurde allerdings
auf der Grundlage von Art. 45 S. 2 GG dem Ausschuss fiir die Angelegenheiten der
Europdischen Union iibertragen (vgl. § 93d I GOBT). Wenig praktische Bedeutung
hat auch das Recht eines Zehntels der Mitglieder des Bundestags nach Art. 4212
GG, die nichtoffentliche Verhandlung des Bundestags zu beantragen. Zum einen
steht dieses Antragsrecht namlich auch der Bundesregierung selbst zu (vgl.
Art. 4212 Var. 2 GG). Andererseits setzt die Stattgabe des Antrags eine Zwei-Drit-
tel-Mehrheit des Bundestags voraus (Art. 42 I 2 GG). Groflere Praxisrelevanz hat
dagegen die Regelung des Art. 45a II 2 GG. Danach kann eine Minderheit von ei-
nem Viertel der Mitglieder des Verteidigungsausschusses diesen dazu verpflich-
ten, eine bestimmte Angelegenheit zum Gegenstand seiner Untersuchungen zu
machen. Schlieflich existiert auch im Rahmen der Anklage des Bundesprasiden-
ten ein gewisses ,,Minderheitenrecht®. So kann nach Art. 6112 GG bereits ein Vier-
tel der Mitglieder des Bundestags den Antrag auf Anklageerhebung stellen. Aller-
dings bedarf der Beschluss iiber die Anklageerhebung sodann der Mehrheit von
zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestags oder zwei Dritteln der Mitglieder des
Bundesrats (vgl. Art. 6113 GG).

Il. Grundsatz der effektiven Opposition als Teil des Minderheitenschutzes

Insgesamt muss im Rahmen des Minderheitenschutzes der parlamentarischen
Minderheit ermdglicht werden, den eigenen Standpunkt im Willensbildungspro-
zess des Parlaments einzubringen. Dazu gehort u.a. die Reprdsentation in Aus-
schiissen, wenn dort Sachentscheidungen getroffen werden.®

n Weiterfiihrendes Wissen

Eng damit verkniipft ist der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit von Parlament, Ausschiissen
und der Besetzung von Vermittlungsausschiissen. Der Grundsatz leitet sich aus Art. 38 | 2 GG
ab, da allen Abgeordneten prinzipiell die gleichen Mitwirkungsbefugnisse zustehen und so-

6 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015, Az.: 2 BVE 1/11, Rn. 98 = BVerfGE 140, 115 — Arbeitsgruppen des Ver-
mittlungsausschusses.
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mit auch das Recht auf gleiche Teilhabe am Prozess der parlamentarischen Willensbildung um-
fasst.”

Gleichzeitig muss der parlamentarische Minderheitenschutz effektiv gestaltet
sein, da nur so die parlamentarische Kontrollfunktion tatsachlich ausgeiibt wer-
den kann. Das BVerfG benennt daher einen ,,Grundsatz der effektiven Oppositi-
on“.® Demnach diirfen die ,Kontrollbefugnisse nicht auf das Wohlwollen der
Parlamentsmehrheit angewiesen sein“.’ Grund dafiir sei, dass ,,die Kontrollbefug-
nisse der parlamentarischen Opposition nicht nur in ihrem eigenen Interesse,
sondern in erster Linie im Interesse des demokratischen, gewaltengegliederten
Staates — namlich zur 6ffentlichen Kontrolle der von der Mehrheit gestiitzten Re-
gierung und ihrer Exekutivorgane — in die Hand gegeben® sind.'® Somit wurzelt
der Grundsatz der effektiven Opposition im Demokratieprinzip nach Art. 201, II
und Art. 28 1 1 GG." Er stellt einen ,allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsatz*® dar, unter den das BVerfG verschiedene bis dahin entwickelte Rechts-
positionen der Opposition zusammenfasst. So umfasst der Grundsatz effektiver
Opposition das Recht der Parteien auf verfassungsgemifie Bildung und Aus-
iibung einer Opposition.'? Dieses Recht wurde bereits in einer der ersten Ent-
scheidungen des BVerfG hergeleitet.'® Festzuhalten ist allerdings, dass das Grund-
gesetz weder explizit spezifische Oppositionsfraktionsrechte begriindet, noch
sich ein Gebot zur Schaffung solcher Rechte aus dem Grundgesetz ableiten 1dsst
(siehe GroKo Fall).**

7 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015, Az.: 2 BVE 1/11, Rn. 91 = BVerfGE 140, 115 — Arbeitsgruppen des Ver-
mittlungsausschusses. Laut BVerfG erstreckt sich die Mitwirkungsbefugnis aller Abgeordneten
auch auf Ausschiisse des Deutschen Bundestages, da an dieser Stelle entscheidende parlamenta-
rische Arbeit geleistet wird (Informations-, Kontroll- und Untersuchungsaufgaben). Daher muss
»jeder Ausschuss ein verkleinertes Abbild des Plenums sein und in seiner Zusammensetzung die
Zusammensetzung des Plenums widerspiegeln [...]. Dies erfordert eine méglichst getreue Abbil-
dung der Stirke der im Plenum vertretenen Fraktionen (Grundsatz der Spiegelbildlichkeit).*
BVerfG, Urt. v. 22.9.2015, Az.: 2 BvE 1/11, Rn. 93 = BVerfGE 140, 115 — Arbeitsgruppen des Vermitt-
lungsausschusses.

8 Siehe weiterfithrend Lohmann, § 10.3 Opposition in diesem Lehrbuch.

9 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 85ff. = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

10 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 90 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

11 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020, Az.: 2 BVE 1/20, Rn. 30 = BVerfGE 154, 1 — Abwahl des Vorsitzen-
den des Rechtsausschusses.

12 Vgl. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 85ff. = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
13 Vgl. BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51, Rn. 38 = BVerfGE 2, 1 (13) — SRP-Verbot.

14 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 91 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
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Ill. Klassische Klausurkonstellationen

Die Frage nach dem parlamentarischen Minderheitenschutz und dem Grundsatz
der effektiven Opposition sollte in zwei Problemkonstellationen unbedingt an-
gesprochen werden: Dem sogenannten GroKo Fall und bei einer méglichen Ver-
langerung der Legislaturperiode.

1. GroKo Fall

Das letzte Mal musste das BVerfG iiber die Frage des Oppositionsschutzes im
Jahr 2016 entscheiden, als die Mehrheitsverhaltnisse im 18. Deutschen Bundestag
aufgrund der Regierungskoalition zwischen CDU/CSU und SPD dazu fiihrte, dass
lediglich 127 von 630 Sitze auf die Opposition entfielen. Damit unterschritt die Ge-
samtheit der Abgeordneten der Oppositionsfraktionen die Quoren, die das Grund-
gesetz fiir die Ausiibung von parlamentarischen Minderheitenrechten vorsieht."
In diesem Urteil betonte das Gericht zwar den Grundsatz der effektiven Oppositi-
on, verneinte allerdings einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Einriumung
von Oppositionsfraktionsrechten.

Fallbeispiel

Ein Blick zu den Hauptstadtfillen der Freien Universitét Berlin'® wird an dieser Stelle ausdriick-
lich empfohlen. Die eben erwdhnte Entscheidung befasst sich sowohl verfassungsprozessrecht-
lich, wie auch materiell-rechtlich mit Themen, die im Examen gerne gepriift werden (Prozess-
standschaft, legislatives Unterlassen, teleologische Reduktion und Analogien).

Examenswissen

In der Examensklausur sollte zuerst die Herleitung des Grundsatzes der effektiven Opposition
sauber dargestellt werden. Dabei empfiehlt es sich, zuerst einmal auf den notwendigen Schutz
der Opposition einzugehen und dann zu betonen, warum dieser Schutz auch effektiv auszuge-
stalten ist. Der Grundsatz der effektiven Opposition ist schlussendlich dann gewahrt, wenn die
Opposition bei der Ausiibung ihrer Kontrollbefugnisse nicht auf das Wohlwollen der Parlaments-
mehrheit angewiesen ist und dazu in der Lage ist, die parlamentarische Kontrolle auszuiiben."”

Anschlieend muss sich mit der Frage auseinandergesetzt werden, ob sich daraus auch ein
verfassungsrechtlicher Anspruch auf Einrdumung von Oppositionsfraktionsrechten ergibt. Dies
lehnte das Gericht aufgrund von zwei Griinden ab:

15 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 3 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
16 Hauptstadtfalle, Freie Universitdt Berlin, Oppositionsrechte in Zeiten der GroKo.
17 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 90 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
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§ 5.4 Minderheitenschutz = 181

—  Zum einen beruhe der verfassungsrechtliche Grundsatz effektiver Opposition auf individuel-
ler und nicht institutioneller Oppositionsméglichkeit,

—  zum anderen stehe einem solchen Recht die Gleichheit der Abgeordneten aus Art. 38 12 GG
entgegen.

Zum ersten Grund: Laut BVerfG erkenne die Verfassung schon nicht an, dass Oppositionsfraktio-
nen als spezifische Rechtstrager existieren — das Wort der Opposition sei der Verfassung sogar
fremd.*® Das Gericht argumentiert schlussendlich, dass bestehende Rechte der parlamentari-
schen Oppositionsfraktionen keine spezifischen Oppositionsrechte sind, sondern sich aus ei-
nem Zusammenschluss der Minderheitenrechte ergeben. Im Ergebnis ergebe sich aus der Verfas-
sung lediglich eine Funktionsgarantie der Opposition — und gerade keine Institutionsgarantie.*
Dieser Begriindungslinie des BVerfG ist durchaus zuzustimmen.?®

Zum zweiten Grund: Dariiber hinaus ergebe sich aus dem Gleichheitsgedanken ein verfassungs-
rechtliches Verbot der Einrdumung von exklusiven Oppositionsfraktionsrechten.?* Laut BVerfG
stehe der Einfiihrung spezifischer Oppositionsfraktionsrechte Art. 38 | 2 GG entgegen. In Art. 38
| 2 GG sei der Grundsatz der Gleichheit der Abgeordneten und ihrer Zusammenschliisse ver-
ankert. Exklusive Oppositionsfraktionsrechte wiirden mithin die Regierungsfraktionen und deren
Abgeordnete ungleich behandeln.?? Das Gericht sieht keine Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir ei-
ne solche Bevorzugung der Opposition. An dieser Stelle vermag das Urteil weniger zu {iberzeu-
gen.?® Zum einen kénnte die Kontrollfunktion der Opposition als Rechtfertigung eines Eingriffs in
Art. 3812 GG der Regierungsabgeordneten herangezogen werden. Zum anderen kann bereits be-
zweifelt werden, ob es sich bei der Einrichtung von Oppositionsfraktionsrechten iiberhaupt um
eine Bevorzugung handelt, oder viel mehr um eine Gleichstellung mit den strukturell bevorzugten
Regierungsfraktionen.?* An dieser Stelle konnen die Studierenden eigenstindig entscheiden,
welche Argumente iiberzeugender erscheinen.

2. Verldngerung Legislaturperiode

Der parlamentarische Minderheitenschutz setzt zudem voraus, dass Oppositions-
arbeit dazu fiithren kann, dass die Opposition grundsatzlich zur Regierung werden
kann. Daher miissen in regelméfigen Abstinden Wahlen stattfinden.”

18 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 92 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

19 Cancik,VerfBlog, 9.5.2016.

20 Ingold, ZRP 2016, 143 (144); Starski, JuWiss Blog, 12.05.2016.

21 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 95ff. = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

22 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 95 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

23 Weiterfiihrend: Cancik, VerfBlog, 9.5.2016; Starski, JuWiss Blog, 12.5.2016; Hillgruber, JA
2016, 638 (640); Lassahn, NVwZ 2016, 929 (930); Starski, DOV 2016, 750 (755f.).

24 Siehe dazu Hauptstadtfdlle, Freie Universitat Berlin, Oppositionsrechte in Zeiten der GroKo.
25 Zum Themenkomplex der Periodizitdt der Wahl siehe die Ausfiihrungen unter Chiofalo, § 5.1.
Prinzip der Volkssouveranitit, B. in diesem Lehrbuch.
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Weiterfithrende Studienliteratur

- Waldhoff, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts,
2021, § 10 Rn. 113.

— Ingold, Oppositionsrechte starken?, ZRP 2016, 143.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der parlamentarische Minderheitenschutz und der Grundsatz einer effektiven Oppositi-
on ergeben sich aus dem Demokratieprinzip, dem Rechtsstaatsprinzip und der Freiheit
und Gleichheit der Abgeordneten.

— Die Verfassung enthdlt verschiedene Rechte, die dem Schutz der parlamentarischen
Minderheit dienen. Besonders relevant ist dabei das Recht auf Einrichtung eines Unter-
suchungsausschusses nach Art. 44 GG und das Recht auf Einleitung eines abstrakten
Normenkontrollverfahrens nach Art. 93 | Nr. 2 GG.

—  Umstritten ist, ob sich ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Einrdumung von Opposi-
tionsfraktionsrechten ergeben kann. Dies verneinte das BVerfG. Zum einen beruhe der
verfassungsrechtliche Grundsatz effektiver Opposition auf individueller und nicht insti-
tutioneller Oppositionsmoglichkeit, zum anderen stehe einem solchen Recht die Gleich-
heit der Abgeordneten aus Art. 38 | 2 GG entgegen.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 5.5 Parlamentsvorbehalt

Nach dem Demokratieprinzip geht alle Staatsgewalt vom Volke aus (Art. 20 I11GG).
Daher muss jede staatliche Handlung demokratisch legitimiert, das heif3t (mehr
oder weniger mittelbar) auf den Willen des Volkes zuriickfiihrbar sein. Doch das
Demokratieprinzip stellt insoweit nicht an jede staatliche Handlung dieselben An-
forderungen. Vielmehr variieren die Anforderungen an die demokratische Riick-
bindung von Fall zu Fall. Wahrend weniger wichtige Entscheidungen mit einer
schwicheren demokratischen Legitimation auskommen, bediirfen wichtige Ent-
scheidungen einer starkeren, unmittelbaren demokratischen Legitimation. Dies ist
der Grundgedanke der Wesentlichkeitslehre des BVerfG.

A. Die Wesentlichkeitslehre

Nach dieser Lehre miissen alle ,,wesentlichen“ Entscheidungen durch das
Parlament (auf Bundesebene: durch den Bundestag) getroffen werden.! Grund
hierfiir ist die besondere demokratische Legitimation des Parlaments. Nicht nur
ist der Bundestag das einzige unmittelbar gewahlte Verfassungsorgan in der Bun-
desrepublik Deutschland (Art. 38 I 1 GG). Er entscheidet zudem in einem 6ffent-
lichen, transparenten Verfahren (Art. 42 I 1 GG) unter Einbeziehung auch der
Opposition. Indem alle ,,wesentlichen“ Entscheidungen dem Parlament vorbehal-
ten werden — man spricht deshalb auch von einem Parlamentsvorbehalt — wird
also sichergestellt, dass sich die Offentlichkeit ihre Auffassung zu der Entschei-
dung bilden und diese vertreten kann.? Angesichts dieser Bedeutung und Funk-
tion der parlamentarischen Entscheidungsfindung fiir die Demokratie ist es nicht
nur ein Recht, sondern auch die Pflicht des Parlaments die wesentlichen Ent-
scheidungen zu treffen.

Die Wesentlichkeitstheorie gibt sich aber nicht damit zufrieden, dass eine
Frage vom Parlament geregelt wurde. Entscheidend ist vielmehr, dass das Parla-
ment die wesentlichen Fragen im Gesetz selbst beantwortet und sie nicht in die
Hiande der Exekutive gibt. Insoweit verlangt die Wesentlichkeitstheorie eine hin-

1 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BvF 1, 2/15, Rn. 194 = BVerfGE 150, 1 (96f.), Rn. 192 — Zenus
2011, standige Rechtsprechung.

2 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BVF 1, 2/15, Rn. 192 = BVerfGE 150, 1 (96) — Zensus 2011.

3 Hierzu Morlok, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, HbParlR, 2016, § 3 Rn. 92, 96; Heinig et al., JZ
2020, 861 (868).

3 Open Access. © 2022 Julian Seidl und Jan-Louis Wiedmann, publiziert von De Gruyter. Dieses
Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen
4.0 International Lizenz.
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reichend bestimmte Regelung der wesentlichen Fragen.* Erst diese (auch fiir
Klausursituationen relevante) Kombination von Wesentlichkeitstheorie und Be-
stimmtheitsgebot verhindert eine Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen
an die Exekutive und sichert damit die demokratische Legitimation der Entschei-
dungen, sowie die Rolle des Parlaments als Leitgewalt im Staat.’

Beispiel: So darf sich das Parlament nicht auf den Erlass einer Generalklausel (,,Die zustdndige
Behorde darf die erforderlichen MaBnahmen ergreifen...“) beschrinken. Sonst wiirde letztlich
die Exekutive entscheiden, wann welche Ma3nahmen getroffen werden. Vielmehr muss der Bun-
destag die Handlungsmaoglichkeiten der Exekutive durch hinreichend bestimmte Vorgaben ein-
hegen. Deshalb wird etwa in den §§ 38ff. BPolG im Einzelnen aufgezahlt, unter welchen Voraus-
setzungen verschiedene Mafinahmen (Platzverweis, Ingewahrsamnahme etc.) der Bundespolizei
zuldssig sind.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit von Gesetzen wurden im Abschnitt
zum rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot ndher dargelegt.

Die Bestimmtheits-Problematik wird insbesondere auch im Rahmen des
Art. 801GG relevant.® Diese Vorschrift ermoglicht es dem Parlament, die Exekutive
zum Erlass von Verordnungen zu ermdchtigen. Das Parlament kann seine Rechts-
setzungsbefugnis also an die Exekutive delegieren. Damit die wesentlichen Ent-
scheidungen aber nach wie vor vom Parlament getroffen werden, muss die Ver-
ordnungsermachtigung den Inhalt, den Zweck und das Ausmaf3 der Verordnung
(hinreichend bestimmt) vorgeben (S. 2). Dabei hingen die Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots von der geregelten Materie, insbesondere von der ,,Grund-
rechtswesentlichkeit“ ab.”

n Weiterfiihrendes Wissen

Das genaue Verhiltnis der Wesentlichkeitstheorie zu Art. 80 | 2 GG ist allerdings umstritten.®
Nach hier vertretener Ansicht ist Art. 80 | 2 GG eine besondere Ausprdagung des Parlamentsvor-

4 BVerfG, Urt. v. 6.7.1999, Az.: 2 BvF 3/90, Rn. 117 = BVerfGE 101, 1 (34) - Hennenhaltungsverord-
nung, standige Rechtsprechung.

5 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 78: Der Parlamentsvorbehalt ,,iiber-
schneidet sich in weitem Umfang mit dem allgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot*.
Letzteres geht lediglich insoweit weiter als der Parlamentsvorbehalt, als es nicht nur auf abs-
trakt-generelle Regelungen, sondern auch auf Einzelakte anwendbar ist.

6 Hierzu Bustami, § 18 Rechtsverordnungen, B. II. in diesem Lehrbuch.

7 Siehe dazu weiterfithrend: Bustami, § 18 Rechtsverordnungen, B. II. in diesem Lehrbuch.

8 Grundlegend hierzu Cremer, AGR 122 (1997), 248 ff.
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behalts.’ Teilweise wird dagegen eine Trennung der beiden Rechtsinstitute vorgeschlagen. Da-
nach gebe die Wesentlichkeitstheorie vor, welche Gegenstande das Parlament selbst regeln
miisse; in diesem Bereich sei der parlamentarische Gesetzgeber daran gehindert, seine Rege-
lungsbefugnis an die Exekutive zu delegieren (sogenannte Delegationssperre). Nur im Ubrigen
sei eine Delegation an den Verordnungsgeber unter Wahrung der Anforderungen des Art. 80 |
2 GG zuldssig. Diese Trennung von Wesentlichkeitstheorie und Bestimmtheitsgebot erscheint al-
lerdings zu schematisch. Es gibt keine Regelungsmaterien, die per se bis ins letzte Detail ,,we-
sentlich“ sind. Vielmehr gibt es in (nahezu) jedem Regelungsfeld Fragen, die so wesentlich sind,
dass der Gesetzgeber sie zu entscheiden hat und solche, die auch durch die Exekutive geregelt
werden konnen. Dem kann am besten Rechnung getragen werden, indem die Bestimmtheitsan-
forderungen des Art. 80 | 2 GG von der ,,Wesentlichkeit” der Regelungsmaterie und der konkre-
ten Frage abhdngig gemacht werden. So miissen die Vorgaben an den Verordnungsgeber in
,wesentlichen“ Fragen besonders prdzise sein; in ,,unwesentlichen*“ Fragen ist das Bestimmt-
heitsgebot des Art. 80 | 2 GG dagegen weniger streng zu handhaben.

B. Fallgruppen des Parlamentsvorbehalts

Aus der Wesentlichkeitstheorie folgt nicht, dass samtliche Sachfragen eine
parlamentarische Entscheidung erfordern. Es gibt keinen Totalvorbehalt oder
pauschalen Vorrang des Parlaments gegeniiber anderen Verfassungsorganen.
Vielmehr findet der Parlamentsvorbehalt nur in spezifischen Fallgruppen Anwen-
dung. Hierzu haben sich grundrechtswesentliche Fragen, Falle des Organisati-
onsvorbehalts sowie Entscheidungen {iber Auslandseinsdtze der Bundeswehr als
anerkannte Fallgruppen des Parlamentsvorbehalts herausgebildet. Dariiber hi-
naus wird ein allgemeiner Parlamentsvorbehalt in gesellschaftlich umstrittenen
Fragen erwogen.

I. Grundrechtswesentlichkeit

Die Wesentlichkeitstheorie verpflichtet den parlamentarischen Gesetzgeber, ,,in
grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsaus-
iibung, soweit diese staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen Ent-

9 So auch BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BvF 1, 2/15, Rn. 200 = BVerfGE 150, 1 (100); Huber, in:
HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 24; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6
Rn. 15; vgl. auch Volkmann, NJW 2020, 3153 (3156).

10 So etwa Gassner, DOV 1996, 18ff.
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scheidungen selbst zu treffen“."! Wesentlichkeit bedeutet also zunichst einmal
Grundrechtswesentlichkeit. Ob eine Regelung durch Parlamentsgesetz erforder-
lich ist und wie detailliert diese auszufallen hat, hdangt davon ab, wie bedeutsam
die betreffenden Fragen fiir die Grundrechtsausiibung sind. Hierfiir bildet die In-
tensitdt des Grundrechtseingriffs ein wichtiges Kriterium.

Beispiel: Eine Hochstaltersgrenze fiir die Tatigkeit als Fluglotse ist aufgrund ihrer Bedeutung fiir
die Berufsfreiheit der Betroffenen durch ein Parlamentsgesetz zu regeln.'?

Je intensiver Grundrechte betroffen sind, desto héher sind auch die durch die We-
sentlichkeitstheorie gestellten Anforderungen an die zu treffende parlamentsge-
setzliche Regelung. Bei Mainahmen von hoher Grundrechtsintensitat geniigt eine
parlamentsgesetzliche Generalklausel den Anforderungen des Parlamentsvorbe-
halts nicht mehr. Die Voraussetzungen der Mafinahme sind in einer speziellen
parlamentsgesetzlichen Rechtsnorm ndher zu regeln.

Beispiel: Ein Kopftuchverbot fiir Lehrkrdfte im Schulunterricht ldsst sich aufgrund der Intensitat
des Eingriffs in Art. 4 I, Il GG nicht auf die allgemeinen Klauseln zur beamtenrechtlichen Eignung
im jeweiligen Landesheamtengesetz stiitzen. Eine derart grundrechtsintensive Regelung erfor-
dert eine spezielle parlamentsgesetzliche Rechtsgrundlage.

Il. Organisationsvorbehalt

Nicht nur grundrechtsrelevante Fragen, sondern auch Organisationsentscheidun-
gen unterliegen dem Parlamentsvorbehalt. Teilweise sieht das Grundgesetz aus-
driicklich einen Gesetzesvorbehalt fiir bestimmte Organisationsentscheidungen
vor (z.B. Art. 28 II GG fiir die Regelung der kommunalen Selbstverwaltung oder
Art. 87 11 1 GG fiir die Errichtung selbstdndiger Bundesoberbehérden, neuer bun-
desunmittelbarer Kérperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts). Darii-
ber hinaus lassen sich auf Grundlage der Wesentlichkeitstheorie ungeschriebene
institutionelle Gesetzesvorbehalte herleiten.’ So hat der parlamentarische Ge-
setzgeber hinreichend detaillierte Vorgaben fiir die Organisation selbstverwalten-
der Kérperschaften zu machen.

11 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1979, Az.: 2 BvL 8/77, Rn. 76 = BVerfGE 49, 89 (126); BVerfG, Beschl.
v. 20.10.1982, Az.: 1 BVR 1470/80 = BVerfGE 61, 260 (275).

12 BVerfG, Beschl. v. 9. 3. 2007, Az.: 1 BvR 2887/06 = NVwWZ 2007, 804.

13 BVerfG, Urt. v. 24.9.2003, Az.: 2 BvR 1436/02 = BVerfGE 108, 282.

14 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 126.
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Beispiel: Beispielweise hat das BVerfG in einer Entscheidung zu den Notarkassen klargestellt,
dass die Errichtung eines Selbstverwaltungstragers eine hinreichend bestimmte parlamentsge-
setzliche Regelung erfordert. Hierbei muss das Gesetz auch Vorgaben fiir das Verfahren der Ent-
scheidungsfindung innerhalb der Notarkassen beinhalten, um ,,eine angemessene Partizipation
der Berufsangehdrigen an der Willensbildung“ zu gewédhrleisten.”

Entgegenstehende Prinzipien wie etwa der Kernbereich der Regierung stellen ei-
ne Grenze fiir die auf Grundlage der Wesentlichkeitstheorie hergeleiteten unge-
schriebenen institutionellen Gesetzesvorbehalte dar.'

Beispiel: Unter diesem Gesichtspunkt ist die Entscheidung des nordrhein-westfélischen Verfas-
sungsgerichtshofs, die Wesentlichkeitstheorie auf die Zusammenlegung des Innen- und des Jus-
tizministeriums durch den Ministerprasidenten anzuwenden, auf Kritik gestoRen.’® In einer sol-
chen Konstellation stellt die Wesentlichkeitstheorie nicht mehr sicher, dass die Legislative eine
ihr zugewiesene Aufgabe wahrnimmt, sondern verschiebt die Kompetenzverteilung zwischen
Exekutive und Legislative.’

lll. Auslandseinsdtze der Bundeswehr

Entscheidungen {iber den Einsatz bewaffneter Streitkrafte im Ausland unterliegen
dem sogenannten wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt.”® Aus
dem Demokratieprinzip folgt, dass eine derart wesentliche Entscheidung wie die
Entscheidung {iber Kampfeinsdtze im Ausland durch den Bundestag zu treffen ist.
Der Bundestag nimmt hier nicht nur eine kontrollierende Rolle ein, sondern trifft
die grundlegende, konstitutive Entscheidung iiber die Entsendung der Bundes-
wehr ins Ausland. Thm kommt die Verantwortung fiir den bewaffneten Auflen-
einsatz der Bundeswehr zu.? Die Bundeswehr lisst sich daher als ,,Parlaments-
armee® charakterisieren. Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt
ist lediglich ein ,,Zustimmungsvorbehalt“. Ein Initiativrecht zur Entsendung von
Streitkréften in das Ausland kommt dem Bundestag nicht zu.? Der ohnehin nur in

15 BVerfG, Beschl. v. 13.7.2004, Az.: 1 BVR 1298/94 u.a., Rn. 153f. = BVerfGE 111, 191 (217f.).
16 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 126.

17 VerfGH NRW, Urt. v. 9.2.1999, Az.: VerfGH 11/98 = NJW 1999, 1243 ff.

18 Bockenforde, NJW 1999, 1235ff.; Sendler, NJW 1999, 1232ff.

19 Bockenforde, NJW 1999, 1235.

20 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a. = BVerfGE 90, 286 (383ff.).

21 BVerfG, Urt. v. 7.5.2008, Az.: 2 BVE 1/03, Rn. 70 = BVerfGE 121, 135ff.

22 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a., Rn. 347 = BVerfGE 90, 286 (389).
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engen Grenzen zuldssige Einsatz der Bundeswehr im Inland unterliegt nicht dem
wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt.”

Examenswissen

Das BVerfG hat den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt nicht anhand der Wesent-
lichkeitstheorie begriindet, sondern den wehrverfassungsrechtlichen Vorschriften des Grundge-
setzes ein ungeschriebenes Prinzip entnommen, wonach ,,der Einsatz bewaffneter Streitkrafte
der konstitutiven, grundsétzlich vorherigen Zustimmung des Bundestages unterliegt“.? Dessen
ungeachtet ldsst sich ein Bezug zwischen wehrverfassungsrechtlichem Parlamentsvorbehalt und
Wesentlichkeitstheorie herstellen. Schliellich stellt die ,,Entscheidung {iber Krieg und Frieden*
eine denkbar wesentliche Entscheidung dar, die nach dem Demokratieprinzip nicht am Parla-
ment vorbei getroffen werden kann.?

Die Zustimmung des Bundestags erfolgt in Form eines Parlamentsbeschlusses
mit einfacher Mehrheit (Art. 42 II 1 GG). Der Parlamentsvorbehalt schreibt nicht
ein Parlamentsgesetz als zwingende Handlungsform vor, sondern kann auch die
Ubernahme parlamentarischer Verantwortung jenseits des Gesetzgebungsverfah-
rens bedeuten.*®

IV. Parlamentsvorbehalt in gesellschaftlich umstrittenen Fragen

Neben der Grundrechtsrelevanz kann auch die gesellschaftliche Umstrittenheit ei-
ner Frage jedenfalls ein untergeordnetes Kriterium zur Bestimmung der Wesent-
lichkeit darstellen.” Ein allgemeiner Parlamentsvorbehalt in simtlichen politisch
bedeutsamen oder gesellschaftlich umstrittenen Fragen 1dsst sich anhand der We-
sentlichkeitstheorie hingegen nicht konstruieren.?

Beispiel: So hat der Berliner Verfassungsgerichtshof (am MaRstab der Landesverfassung) ent-
schieden, dass die Schliefung der staatlichen Schauspielbiihnen auch ohne parlamentarische

23 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2010, Az.: 2 BVE 5/07, Rn. 50ff. = BVerfGE 126, 155ff.; siehe auch Hill-
gruber, JA 2011, 76; Ladiges, NVwZ 2010, 1075ff.

24 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a., Rn. 339 = BVerfGE 90, 286 (387).

25 Vgl. Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, § 2 Rn. 41.

26 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, § 2 Rn. 40.

27 Vgl. Volkmann, NJW 2020, 3153 (3159 Rn. 40).

28 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.8.1979, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (126); BVerfG, U.
v. 14.7.1998, Az.: 1 BvR 1640/97, Rn. 136 = BVerfGE 98, 218 (251f.); Degenhart, Staatsrecht I,
36. Aufl. 2020, § 2 Rn. 42.
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Zustimmung erfolgen kann und einen allgemeinen Parlamentsvorbehalt fiir grundlegende Ent-
scheidungen jedweder Art abgelehnt.?®

Insbesondere darf der Parlamentsvorbehalt nicht soweit ausgedehnt werden, dass
er in Kompetenzen iibergreift, die das Grundgesetz der Exekutive zuweist.>® Dem
Grundsatz der parlamentarischen Demokratie ldsst sich kein Vorrang des Par-
laments und seiner Entscheidungen gegeniiber der Exekutive entnehmen. Der
Umstand, dass eine Frage politisch umstritten ist, vermag die durch das Grund-
gesetz zugeordneten Entscheidungskompetenzen nicht zu verschieben.>

C. Aktuelle Problemfille
I. Fliichtlingspolitik

Die Figur eines Parlamentsvorbehalts in gesellschaftlich umstrittenen Fragen
wurde zuletzt vor dem Hintergrund der sogenannten Fliichtlingskrise diskutiert.>
Anlass hierfiir war die im September 2015 von der Bundesregierung getroffene
Entscheidung, einer grofien Zahl von Schutzsuchenden die Einreise in das Bun-
desgebiet zu gestatten.

Aufgrund der politischen Bedeutsamkeit der Entscheidung zur Einreisege-
stattung wurde in der Folgezeit in der rechtswissenschaftlichen Debatte ein Ver-
stof gegen die Wesentlichkeitstheorie erwogen.>® Dem wurde entgegenhalten,
dass Art. 59 II 1 GG der Exekutive eine exklusive Kompetenz in auswartigen An-
gelegenheiten einrdumt und hierdurch die Entscheidungsbefugnisse des Parla-
ments begrenzt.>* Auch in gesellschaftlich kontroversen Fragen lisst sich die
Wesentlichkeitstheorie nicht heranziehen, um die grundgesetzliche Kompetenz-
verteilung zwischen Exekutive und Legislative zu verschieben.>

29 BerlVerfGH, Beschl. v. 6.12.1994, Az.: VerfGH 65/93 = NJW 1995, 858ff.

30 Katz/Sander, Staatsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 204.

31 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1979, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (126).

32 Vgl. zum Meinungsstand Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundestags, WD 3 — 3000
—-109/17, 24.5.2017, S. 8 ff; Honer, VerfBlog, 7.1.2019; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 11.12.2018, Az.:
2 BVE 1/18 = BVerfGE 150, 194.

33 So etwa Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem, S. 96f.; Di Fabio., ZSE
2015, 517 (519); Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, § 2 Rn. 40.

34 Stumpf, DOV 2016, 357 (363).

35 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.8.1979, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (126).
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Il. COVID-19-Pandemie

Besonders kontrovers war und ist die Frage, ob die Anforderungen der Wesent-
lichkeitstheorie bei der Bewiltigung der COVID-19-Pandemie im Laufe des Jah-
res 2020°° eingehalten wurden. Hierbei ist zwischen den verschiedenen Phasen
der Pandemie(bekdmpfung) zu unterscheiden. Die Corona-Pandemie ist insoweit
ein Lehrstiick iiber den Faktor Zeit und seine Bedeutung fiir den Parlaments-
vorbehalt.?” Wihrend es zu Beginn der Pandemie verfassungsrechtlich zuléssig
war, der Exekutive einen grofien Spielraum zu belassen, wurde das Bediirfnis
nach einer parlamentarischen Regelung im Laufe der Pandemie zunehmend gro-
fer. Nicht nur die mit der Zeit zunehmende Intensitdt der Grundrechtseingriffe
sprach fiir eine parlamentarische Regelung.*® Auch der Umstand, dass der Ge-
setzgeber zunehmend Erfahrung im Umgang mit der COVID-19-Pandemie gewin-
nen konnte, machten eine parlamentsgesetzliche Regelung méglich und aus Sicht
der Wesentlichkeitstheorie n6tig.>® Seiner Pflicht zur Regelung der coronabeding-
ten Grundrechtseingriffe ist der Gesetzgeber hierbei erst verspitet (im November
2020) nachgekommen.

Auch bei der Festlegung der Impfpriorisierung kam der Gesetzgeber seiner
Regelungspflicht erst verspatet nach. Die Impfreihenfolge wurde vom Bundestag
zundchst in die Hande des Verordnungsgebers gelegt, ohne inhaltliche Vorgaben
zu machen.“® Angesichts der Bedeutung der Impfung fiir die Verwirklichung der
Grundrechte (insbesondere des Grundrechts auf Leben, Art. 2111 GG) wurde dieses
Vorgehen in der Rechtswissenschaft einhellig fiir verfassungswidrig gehalten.*!
Mit Gesetz vom 29.3.2021*% hat der Bundestag insoweit aber Abhilfe geschaffen
und die Impfpriorisierung der Exekutive auf eine rechtssichere und hinreichend
bestimmte Ermachtigungsgrundlage gestellt.

36 Im Jahr 2021 wurde die Problematik durch entsprechende parlamentarische Regelungen ent-
scharft.

37 Vgl. Volkmann, NJW 2020, 3153 (3157); Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2021, 633 ff.

38 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486); Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2021, 633 (637).

39 Volkmann, NJW 2020, 3153 (3157): ,,[E]ine Entscheidung des Gesetzgebers [ist] moglich*; siehe
auch Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2021, 633 (637).

40 Hierbei war bereits zweifelhaft, ob {iberhaupt eine Verordnungsermiachtigung vorlag, Kief3-
ling, Stellungnahme fiir den 14. Ausschuss, Ausschussdrucksache 19(14)263(5), S. 5ff.

41 Kiefling, Stellungnahme vor dem 14. Ausschuss des Bundestages, Ausschussdrucksache 19
(14)263(5), S. 2; Kingreen, Stellungnahme vor dem 14. Ausschuss des Bundestages, Ausschuss-
drucksache 19(14)263(2), S. 4; vorsichtiger, im Ergebnis aber ebenfalls kritisch Leisner-Egensper-
ger, Stellungnahme vor dem 14. Ausschuss, Ausschussdrucksache 19(14)263(1), S. 16f.

42 Gesetz zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite betreffenden Rege-
lungen vom 29.03.2021, BGBI. 370 (Nr. 12).
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D. Wesentlichkeitstheorie und Parlamentsvorbehalt in der
Klausur

I. Klausurkonstellationen

In Klausurldsungen ist die Wesentlichkeitstheorie typischerweise bei der Priifung
der materiellen Verfassungsmifiigkeit eines Gesetzes (in grundrechtlichen
Klausuren im Rahmen der ,,Schranken-Schranken*) zu thematisieren.

Fallbeispiel

§ 111 Nr. 8f TierSchG bestimmt, dass die Tatigkeit als Hundetrainer:in einer behordlichen Erlaub-
nis bedarf. Die ndheren Voraussetzungen fiir die Erteilung einer solchen Erlaubnis regelt das
TierSchG nicht. Hundetrainerin C, der die entsprechende Erlaubnis versagt wurde, sieht sich hier-
durch in ihrer Berufsfreiheit verletzt und erhebt Verfassungsbeschwerde.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung dieses Eingriffs in die Berufsfreiheit
der Cist zu priifen, ob § 111 Nr. 8f TierSchG als einschrdnkendes Gesetz verfassungskonform ist.
In diesem Rahmen ist die materielle VerfassungsmagBigkeit von § 11 | Nr. 8f TierSchG zu priifen,
wobei auf die Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie einzugehen ist: Hat das Parlament die
Voraussetzungen hinreichend bestimmt normiert? Selbstverstandlich kdonnte die Verfassungs-
maBigkeit des § 11 TierSchG auch in einer rein staatsorganisationsrechtlichen Klausur - etwa im
Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle — zu priifen sein.

Demgegendiber ist die Problematik des wehrverfassungsrechtlichen Parlaments-
vorbehalts typischerweise in ein Organstreitverfahren eingebettet. Der Bundestag
handelt hier nicht in Form eines Gesetzes, sondern in Form eines Parlaments-
beschlusses. Sind Auslandseinsdtze der Bundeswehr Gegenstand einer Klausur,
so liegt dem Sachverhalt in aller Regel ein Konflikt zwischen Bundesregierung
und Bundestag {iber die Reichweite der Beteiligung des Parlaments zugrunde.*?
In der Klausurdarstellung ist hier sauber zwischen den Anforderungen des un-
geschriebenen wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts und den kon-
kretisierenden Vorschriften des ParlBetG zu unterscheiden.

Il. Darstellung in der Klausur

Bei der inhaltlichen Erlauterung der Wesentlichkeitstheorie stellt sich selten das
Problem, dass iiberhaupt keine Regelung getroffen wurde. Haufiger ist fraglich,
ob die parlamentarische Regelung hinreichend bestimmt ist. Hierbei sollte man
sich bei der Klausurl6sung von der Erkenntnis leiten lassen, dass die Anforderun-

43 Vgl. etwa die Klausur bei Kulick/Mayer, JuS 2016, 929ff.

Julian Seidl und Jan-Louis Wiedmann



192 —— 2.Kapitel Staatsstrukturprinzipien — Die Fundamentalnormen des Staates

gen des Parlamentsvorbehalts einzelfallabhdngig anzuwenden sind. Deshalb
zeichnet sich eine gelungene Falllosung dadurch aus, dass sie nicht ,,geradlinig”
auf das Ergebnis zusteuert, sondern Zweifel und Argumente einbringt. Hierbei
empfiehlt es sich, zundchst mit allgemeinen Aussagen zur Wesentlichkeitstheorie
beziehungsweise zum Bestimmtheitsgebot zu beginnen, um dann klarzumachen,
dass diese keine eindeutige Losung des konkreten Falls zulassen. Das Ergebnis
sollte schlie8lich unter Beriicksichtigung des konkreten Regelungsgegenstands
gefunden werden. Etwa so:

Formulierungsbeispiel

»Fraglich ist, ob die polizeiliche Generalklausel des Landes L (,,Die Polizei kann die notwendigen
MaBnahmen zur Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ergreifen.“) mit den Vorgaben
der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG vereinbar ist. Nach dieser Theorie sind alle Entscheidun-
gen, die fiir die Verwirklichung der Grundrechte wesentlich sind, dem Parlament vorbehalten
(Parlamentsvorbehalt). Das Parlament muss sie somit einer hinreichend bestimmten Regelung
zufiihren (Bestimmtheitsgebot). Hierbei verlangt die Wesentlichkeitstheorie nicht, dass die par-
lamentarische Regelung so bestimmt wie nur irgend moglich ist. Der Wille des Gesetzgebers
muss lediglich durch die gdngigen Auslegungsmethoden ermittelbar sein. Das Parlament muss
der Exekutive zudem so konkrete Vorgaben machen, dass deren Handeln fiir die Biirger:innen
vorhersehbar bleibt (Vorhersehbarkeitsgebot). Ob die Generalklausel mit ihren unbestimm-
ten Rechtsbegriffen (,6ffentliche Sicherheit und Ordnung®, ,notwendig*) diesen Vorgaben ent-
spricht, ist angesichts der hohen Grundrechtsrelevanz polizeilicher Eingriffe zweifelhaft. Zu be-
riicksichtigen ist aber, dass das polizeiliche Handeln oftmals von unbekannten oder atypischen
Gefahrenlagen geprdgt ist. Das Anliegen effektiver Gefahrenabwehr gebietet es, der Polizei fiir
solche Situationen einen groflen Handlungsspielraum an die Hand zu geben. Dies rechtfertigt
den Einsatz von Generalklauseln. Hinzu kommt, dass die verwendeten Rechtsbegriffe in jahr-
zehntelanger Rechtspraxis hinreichend konturiert sind, sodass der Rahmen der polizeilichen Be-
fugnisse absehbar ist. Vor diesem Hintergrund sind die Vorgaben des Parlamentsvorbehalts als
noch gewahrt zu betrachten.”

u Klausurtaktik

Ob man entsprechende Félle unter dem Schlagwort ,,Wesentlichkeitstheorie/Parlamentsvorbe-
halt“ oder ,,Bestimmtheitsgebot* diskutiert, ist letztlich zweitrangig. Zu einer gelungenen Fall-
l6sung diirfte aber die Erkenntnis beitragen, dass die Wesentlichkeitstheorie und das Bestimmt-
heitsgebot identische Anforderungen stellen. Zwar haben die beiden Anforderungen verschie-
dene Hintergriinde: wihrend das (rechtsstaatliche) Bestimmtheitsgebot sich in erster Linie fiir
die Perspektive der Biirger:innen interessiert (Wird das Handeln des Staates hinreichend bere-
chenbar?), nimmt die Wesentlichkeitstheorie den demokratisch gewdhlten Gesetzgeber in den
Blick (Hat die Volksvertretung hinreichend klare Vorgaben gemacht?). Im Ergebnis fiihren die bei-
den Ansédtze aber zu denselben Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Regelung.
Eine iiberzeugende Klausurlosung zeichnet sich daher dadurch aus, dass sie sowohl die rechts-
staats-, als auch die demokratiebezogenen Aspekte beriicksichtigt und einarbeitet.
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Weiterfithrende Studienliteratur

Heinig et al, Why constitution matters — Verfassungsrechtswissenschaft in Zeiten der Co-
rona-Krise, JZ 2020, 861.

Ladiges, Grenzen des wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts, NVwZ 2010,
1075.

Volkmann, Heraus aus dem Verordnungsregime, NJW 2020, 3153.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Nach der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG sind die ,,wesentlichen*“ Fragen dem Par-
lament vorbehalten, da dieses iiber eine besondere demokratische Legitimation verfiigt.
Dabei fordert das BVerfG, dass das Parlament selbst iiber die wesentlichen Fragen ent-
scheidet. Es muss also eine hinreichend bestimmte Regelung treffen und darf der Exe-
kutive keinen zu grof3en Spielraum gewahren.

Dabei sind ,,wesentlich“ insbesondere solche Entscheidungen, die von Bedeutung fiir
die Verwirklichung der Grundrechte sind. Aber auch andere Kriterien (etwa die Umstrit-
tenheit einer Frage oder die Bedeutung fiir die Verwaltungsorganisation) werden dis-
kutiert und sind teils in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt.

Dem Grundgesetz ist ein ungeschriebener wehrverfassungsrechtlicher Parlamentsvor-
behalt zu entnehmen. Der Einsatz bewaffneter Streitkrafte im Ausland bedarf grundsatz-
lich der vorherigen Zustimmung des Bundestages.
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Die politischen Parteien sind ein verfassungsrechtlich notwendiger Bestandteil
der freiheitlich-demokratische Ordnung nach dem Grundgesetz. Die Staatshiir-
ger:innen sind iiber ihr Engagement in den politischen Parteien in der Lage, iiber
die Wahlen hinausgehend wirksam Einfluss auf das politische Geschehen neh-
men zu konnen, vgl. § 111 PartG.! Die zentrale Norm des Grundgesetzes als Aus-
gangspunkt fiir die Rechte der politischen Parteien bildet Art. 21 GG. Geschiitzt
wird vor allem die Freiheit und Gleichheit der Parteien, letztere ist insbesondere
klausurrelevant.

A. Parteien als Akteure im Verfassungsleben

Die politischen Parteien stellen ein verfassungsrechtlich notwendiges Instrument
der politischen Willensbildung dar. Daher hat das Grundgesetz ihnen den Rang
einer verfassungsrechtlichen Institution zuerkannt.? Allerdings sind sie kein Ver-
fassungsorgan. Sie bilden vielmehr Gruppen, die in die institutionalisierte Staat-
lichkeit hineinwirken.?

Politische Parteien konnen als juristische Personen Trédger in von Grund-
rechten sein (Art. 19 III GG) und sich entsprechend auf einschldgige Grundrechte
(z.B. Versammlungsfreiheit, Meinungsfreiheit et cetera) berufen und diese im
Rahmen einer Verfassungsbeschwerde geltend machen. Dabei ist aber die Rechts-
natur der zentralen Norm fiir die politischen Parteien, Art. 21 GG, umstritten.
Zum einen wird sie als Einrichtungsgarantie verstanden®, zum anderen als Grund-
recht angesehen’® oder zur Interpretation der Grundrechte herangezogen.® Ver-
steht man Art. 21 GG nicht als Grundrecht, kann eine Verletzung nicht Gegenstand
einer Verfassungsbeschwerde sein. Allerdings konnen die politischen Parteien,
sofern sie als Institution des Verfassungslebens betroffen sind, ein Organ-
streitverfahren (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG) anstrengen.

1 Siehe auch BVerfG, Beschl. v. 15.1.1985, Az.: 2 BVR 1163/82 m.w.N. = NJW 1985, 1017 (1018).

2 Siehe auch BVerfG, Beschl. v. 15.1.1985, Az.: 2 BvR 1163/82 m.w.N. = NJW 1985, 1017 (1018).

3 Siehe auch BVerfG, Urt. v. 19.7.1966, Az.: 2 BvF 1/65 m.w.N. = NJW 1966, 1499 (1503).

4 Morlok, in: Dreier, GG Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 21 Rn. 49f.

5 Grzeszick/Rauber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG Kommentar, 14. Aufl. 2017,
Art. 21 Rn. 38.

6 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 21 GG Rn. 255f. Siehe zu
weiteren Nachweisen Kluth, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15 8.2021, Art. 21 Rn. 92ff.

3 Open Access. © 2022 Louisa Linke, publiziert von De Gruyter. [0 2273l Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-028
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Hierfiir muss im Rahmen des Verfassungsrechtsstreits ihre verfassungsrechtliche
Stellung aus Art. 21 I GG betroffen sein. Hierbei ware im Rahmen der Zuldssigkeit
insbesondere auf die Beteiligtenfdhigkeit einzugehen.

Formulierungsbeispiel

»Sowohl Antragssteller wie auch Antragsgegner miissten beteiligtenfahig sein. Parteien werden
in Art. 93 GG und § 63 BVerfGG nicht direkt als taugliche Antragssteller erwdhnt, Art. 21 GG ge-
wadhrleistet jedoch die verfassungsrechtliche Stellung von Parteien. Sie sind somit sonstige Be-
teiligte nach Art. 93 I Nr. 1 GG.*

B. Begriffsbestimmung

Wihrend das Grundgesetz keine Definition des Parteienbegriffes enthilt (vgl.
Art. 21 GG), lohnt ein Blick auf § 2 I PartG. Parteien sind demnach Vereinigungen
von Biirgern:innen, die dauernd oder fiir léiingere Zeit (beachte § 2 II PartG) fiir
den Bereich des Bundes oder eines Landes auf die politische Willensbildung
Einfluss nehmen und an der Vertretung des Volkes im Deutschen Bundestag
oder einem Landtag mitwirken wollen, wenn sie nach dem Gesamtbild der tat-
sdchlichen Verhdltnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer Or-
ganisation, nach der Zahl ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der
Offentlichkeit eine ausreichende Gewihr fiir die Ernsthaftigkeit dieser Zielset-
zung bieten. Mitglieder einer Partei konnen nur natiirliche Personen sein. Wenn-
gleich eine einfach-gesetzliche Definition fiir die Bestimmung eines verfassungs-
rechtlichen Begriffes nur als Auslegungshilfe herangezogen werden kann, wobei
die einfach-gesetzliche Begriffsbestimmung nicht ausschlaggebend ist, konkreti-
siert das PartG in diesem Fall den verfassungsrechtlichen Begriff in verfassungs-
méRiger Weise.”

Die politischen Parteien sind mit den im Bundestag vertretenen Fraktionen
nicht gleichzusetzen. Fraktionen sind Untergliederungen innerhalb des Bundes-
tages, auBerdem konnen die Mitglieder verschiedenen Parteien angehoren. Au-
erdem besteht die Moglichkeit, dass die Mitglieder der Partei nicht in den Bun-
destag gewdhlt wurden, dennoch hat dies keinen Einfluss auf die Anerkennung
der Partei als solche.

Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhénger:in-
nen darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beein-

7 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1994, Az.: 2 BvB 1/93 = BeckRS 1994, 10948.
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trachtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland
zu gefihrden, sind verfassungswidrig, vgl. Art. 21 I GG. Uber die Frage der Ver-
fassungswidrigkeit oder dem Ausschluss der staatlichen Finanzierung entschei-
det das BVerfG.

C. Aufgaben

Gemadf3 Art. 21 I 1 GG wirken die Parteien bei der politischen Willenshildung des

Volkes mit. Etwas konkreter beschreibt § 1 II PartG die Aufgaben der politischen

Parteien. Demnach wirken die Parteien an der Bildung des politischen Willens

des Volkes auf allen Gebieten des offentlichen Lebens mit, indem sie insbeson-

dere:

— auf die Gestaltung der 6ffentlichen Meinung Einfluss nehmen,

— sich durch Aufstellung von Bewerber:innen an den Wahlen in Bund, Landern
und Gemeinden beteiligen,

— aufdie politische Entwicklung in Parlament und Regierung Einfluss nehmen,

— die von ihnen erarbeiteten politischen Ziele in den Prozess der staatlichen
Willensbildung einfiihren

— und fiir eine stindige lebendige Verbindung zwischen dem Volk und den
Staatsorganen sorgen.

Sie erfiillen mit ihrer freien, dauernden Mitwirkung an der politischen Willenshil-
dung des Volkes eine ihnen nach dem Grundgesetz obliegende und von ihm ver-
biirgte 6ffentliche Aufgabe, vgl. § 112 PartG.

Aufgabe der Parteien ist es daher bei der Meinungs- und Willensbildung in-
nerhalb der Gesellschaft mitzuwirken. Dariiber hinaus beeinflussen sie die Arbeit
im Bundestag, indem sie bei der Legitimationsvermittlung iiber die regelma-
Rig wiederkehrenden Wahlen mitwirken und diese iiber die Aufstellung von Kan-
didaten maf3geblich beeinflussen. Daneben kommen ihnen viele Pflichten zu,
so sind die Parteien etwa zur Rechenschaftslegung verpflichtet (Art. 21 I 4 GG,
§§ 23ff. PartG). Dagegen resultieren auch aus der Anerkennung Rechte, wie etwa
der Anspruch auf staatliche Teilfinanzierung (§ 18 ff. PartG).

D. Chancengleichheit

Die politischen Parteien haben im Rahmen der Wahl ein Recht auf Chancen-
gleichheit (Grundsatz der gleichen Wahl) gem. Art. 38 I 1 GG i.V.m. Art. 21 I GG.
Dieses Recht ldsst sich aus ihrem verfassungsrechtlichen Status sowie der Griin-
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dungsfreiheit und dem Mehrparteienprinzip entnehmen.® Diese Chancengleich-
heit pragt dabei sowohl den eigentlichen Wahlvorgang als auch bereits die Wahl-
vorbereitung.’ Zugleich rekurriert das BVerfG partiell auch auf den Gleichheits-
satz des Art. 3 I GG i.V.m. Art. 21 I GG.'® Art. 21 I GG kann aber auch einzeln
relevant werden.

Wird eine Ungleichbehandlung relevant, stellt sich die Frage, ob hierfiir ein
zwingender Grund erkennbar ist.

E. Parteiverbot nach Art. 211l GG und Parteienprivileg
I. Voraussetzungen eines Parteiverbotes

Art. 21 II GG ist Ausdruck einer streitbaren Demokratie. Dem Grundgesetz liegt
das Verstdndnis einer streitbaren Demokratie zugrunde. Es ergibt sich aus ei-
ner Zusammenschau verschiedenster Normen, so etwa Art. 9 II, 18, 20 IV, 21 II,
611, 98 2 GG." Gemeint ist dabei, dass das Grundgesetz einen Missbrauch der mit
dem Grundgesetz gewdhrleisteten Grundrechte fiir einen Kampf gegen die frei-
heitlich-demokratische Ordnung nicht akzeptieren kann und die Biirger:innen
eben diese zu schiitzen haben. Die Demokratie soll ihren Feinden nicht schutzlos
preisgegeben werden."?

Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhidnger:innen
darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrach-
tigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu
gefdhrden, sind verfassungswidrig, vgl. Art. 21 II GG. Sie kénnen demnach ver-
boten werden. Fiir ein darauf ausgehen miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen,
die ein mogliches erfolgreiches Verhalten gegen die Schutzgiiter des Art. 21 II GG
erkennen lassen (wertende Gesamtbetrachtung), das BVerfG spricht hierbei von ei-
ner ,,Potentialitit“.”* Diese Wahrscheinlichkeitsprognose wurde mit dem zweiten
NPD-Verbotsverfahren neu eingefiihrt. Dadurch gleicht sich die Rechtsprechung

8 BVerfG, Urt. v. 26.9.1990, Az.: 2 BvR 1247/90 u.a. = BeckRS 1990, 113205.

9 BVerfG, Urt. v. 26.9.1990, Az.: 2 BvR 1247/90 u.a. = BeckRS 1990, 113205.

10 BVerfG, Urt. v. 9.4.1992, Az.: 2 BvE 2/89 = BVerfGE 85, 264 (312). Allerdings ist die rechtliche
Verankerung der Gleichbehandlung umstritten, zum Teil wird auch auf (solitdr oder ergéinzend)
Art. 20 II GG rekurriert, siehe Kluth, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15 8.2021, Art. 21 Rn. 133.

11 BVerfG, Beschl. v. 18.2.1970, Az.: 2 BVR 531/68 = NJW 1970, 1268 (1269).

12 BVerwG, Beschl. v. 14.6.1995, Az.: 1 B 132/94 = NVWZ 1995, 1134 (1134).

13 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13, Rn. 585 = NJW 2017, 611 (624).
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des BVerfG der des EGMR an.'* Uber die Frage der Verfassungswidrigkeit entschei-
det gem. Art. 21 IV GG das BVerfG (Parteienverbotsverfahren).

Beispiel: Verboten wurden in der Vergangenheit die SRP und die KPD.™ Die NPD Verbotsverfah-
ren fiihrten nicht zum Verbot der Partei. Bei dem ersten Verfahren wurde ein Verfahrenshindernis
erkannt, welches u.a. mit einer mangelnden Staatsfreiheit auf der Fiihrungsebene der Partei be-
griindet wurde.'® Bei dem zweiten Verfahren wurde zwar festgestellt, dass die NPD die Beseiti-
gung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung anstrebt, allerdings fehlt es an konkreten
Anhaltspunkten von Gewicht, dass sie dabei erfolgreich sein konnte.Y

Sofern die Partei im Bundestag vertreten war, verlieren die Abgeordneten mit
dem Verbot der Partei gem. § 46 I Nr. 5 BWahlG ihre Mitgliedschaft. Soweit Abge-
ordnete in Wahlkreisen gewdhlt waren, wird die Wahl eines Wahlkreisabgeord-
neten in diesen Wahlkreisen wiederholt, soweit Abgeordnete nach einer Landes-
liste gewahlt waren, bleiben die Sitze unbesetzt, vgl. § 46 IV 2, 3 BWahlG.

Solange eine Partei nicht durch das BVerfG verboten wurde, kann gegen die-
se aufgrund des Parteienprivilegs (Art. 211, II GG) rechtlich (administrativ) nicht
vorgegangen werden (es konnen keine Sanktionen angedroht oder vollzogen wer-
den).’® Durch Art. 21 GG wird den politischen Parteien eine verfassungsrechtli-
che Sonderstellung gewdhrleistet, durch die diesen eine erhdhte Schutz- und Be-
standsgarantie zukommt (Parteienprivileg).'’

Dieses Parteienprivileg gilt auch fiir die partei-offizielle Tatigkeit der Funk-
tiondr:innen und Anhénger:innen der Partei, solange sie im Rahmen der gelten-
den Rechtsordnung agieren.?® Allerdings kann die parteipolitische Zugeh&rigkeit
bei der Emennung zum:r Beamten:in Beriicksichtigung finden. Art. 21 II GG be-
schrankt den Dienstherrn im Rahmen seiner Auswahlentscheidung nicht. Denn
der Ankniipfungspunkt seiner Auswahlentscheidung ist ein anderer. Art. 33 V GG
erfordert von den Beamt:innen ein Eintreten fiir die verfassungsmafiige Ordnung.
Demgegendiiber sichert Art. 21 I GG den Biirger:innen die Freiheit im Rahmen des
verfassungsrechtlich Erlaubten diese Ordnung zu bekidmpfen.”

14 Gusy, NJW 2017, 601 (602).

15 Zur SRP: BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51 = NJW 1952, 1407 ff.; zur KPD: BVerfG, Urt.
v. 17.8.1956, Az.: 1 BvB 2/51 = NJW 1956, 1393 ff.

16 BVerfG, Beschl. v. 18.3.2003, Az.: 2 BvB 1/01 u.a., Rn. 64ff. = NJW 2003, 1577 (1578ff.).

17 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13 = NJW 2017, 611ff.

18 BVerfG, Urt. v. 9.4.1992, Az.: 2 BVE 2/89 = BVerfGE 85, 264 (312).

19 BVerfG, Urt. v. 21.3.1961, Az.: 2 BvR 27/60 = NJW 1961, 723 (723).

20 BVerfG, Urt. v. 21.3.1961, Az.: 2 BVR 27/60 = NJW 1961, 723 (723).

21 BVerfG, Beschl. v. 22.5.1975, Az.: 2 BvL 13/73 = NJW 1975, 1641 (1645).
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Das BVerfG hat folglich zum einen zu priifen, ob die Partei nach ihren Zielen
oder nach dem Verhalten ihrer Anhédnger:innen darauf ausgerichtet ist, die
freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrdchtigen oder zu beseitigen.
Die freiheitliche demokratische Grundordnung enthilt folgende Komponen-
ten: Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, die Volks-
souverdnitdt (Art. 20 II GG), die Gewaltenteilung (Art. 20 II GG), die Gesetzméf3ig-
keit der Verwaltung (Art. 20 III GG); die Verantwortlichkeit der Regierung, die
Unabhéngigkeit der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit
der Parteien (Art. 21 GG) mit dem Recht auf verfassungsméiflige Bildung und Aus-
iibung der Opposition.? Der Begriff umfasst den Kern der Verfassung. Im zweiten
NPD-Verbotsverfahren sprach das BVerfG davon, dass das Schutzgut das Demo-
kratieprinzip (Art. 20 I, II GG) und das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) auf der
Grundlage der Garantie der Menschenwiirde (Art. 11 GG) umfasst.”>

Die Partei muss darauf abzielen, diese demokratische freiheitliche Grundord-
nung zu beseitigen oder zu beeintrdchtigen, folglich abzuschaffen beziehungs-
weise zu gefdhrden, hierfiir muss sie eine aktiv-kampferische, aggressive Haltung
einnehmen.?

Alternativ muss die Partei darauf abzielen, den Bestand der Bundesrepu-
blik Deutschland zu gefdhrden. Das Schutzgut stellt dabei die territoriale Integri-
tdt der Bundesrepublik sowie seine auflenpolitische Aktionsfahigkeit dar. Fiir die
Gefdhrdung des Bestandes ist es ausreichend, wenn die Partei mittels entspre-
chender Bestrebungen darauf abzielt.

Il. Verfahren vor dem BVerfG

Fiir Parteiverbotsverfahren (Art. 21 II GG, §§ 13 Nr. 2, 43ff. BVerfGG) ist das BVerfG
gem. Art. 21 IV GG zustdndig. Gemaf § 43 I 1 BVerfGG kann der Antrag auf Ent-
scheidung, ob eine Partei verfassungswidrig ist, von dem Bundestag, dem Bun-
desrat oder von der Bundesregierung gestellt werden. Antragsgegenstand ist die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Partei. Antragsgegnerin ist dement-
sprechend die Partei. Die Vertretung der Partei bestimmt sich nach den gesetzli-
chen Bestimmungen (siehe §§ 44 I BVerfGG, 11 PartG). Es ist ein Vorverfahren ein-
zuhalten. Beziiglich der Form des Antrages ist § 23 I BVerfGG zu wahren. Der

22 BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51 = NJW 1952, 1407 (1408).

23 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13 u.a., Rn. 23 = BeckRS 2017, 100243.

24 BVerfG, Urt. v. 17.8.1956, Az.: 1 BvB 2/51 = NJW 1956, 1393 (1397); siehe auch Klein, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 21 GG Rn. 531.
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Antrag ist begriindet, wenn die Partei darauf ausgeht, die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der
Bundesrepublik Deutschland gefdhrdet.

F. Parteienfinanzierung
I. Mittelbare und unmittelbare staatliche Finanzierung

Die Parteienfinanzierung ist einfach-gesetzlich in den §§ 18ff. PartG geregelt. Ge-
maf § 18 I PartG erhalten die Parteien Mittel als Teilfinanzierung der allgemein
ihnen nach dem Grundgesetz obliegenden Titigkeit (also ihrer allgemeinen Auf-
gaben, nicht nur des Wahlkampfes). Mittelbar erfolgt eine Finanzierung durch die
Gewdhrung von Steuervorteilen fiir Parteispenden.

Auf3erhalb der staatlichen Finanzierung finanzieren sich die Parteien iiber
Mitgliedsbeitrdage, Geldleistungen von Mandatstrdger:innen und Parteispenden.
Aufierdem konnen sie Ertrage aus wirtschaftlicher Betdtigung oder Vermogensver-
waltung erhalten.

Il. Ausschluss von der staatlichen Finanzierung

Gemaf Art. 21 IT1I 1 GG sind Parteien, die nach ihren Zielen oder dem Verhalten ih-
rer Anhdnger:innen darauf ausgerichtet sind, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrdchtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bun-
desrepublik Deutschland zu gefdhrden, von der staatlichen Finanzierung aus-
geschlossen. Diese Mdglichkeit war erst im Zuge einer Verfassungsdanderung
moglich geworden. Das BVerfG selbst benannte diese Moglichkeit im zweiten Ver-
botsverfahren gegen die NPD.” Wird der Ausschluss festgestellt, so entfillt auch
eine steuerliche Begiinstigung dieser Parteien und von Zuwendungen an diese
Parteien, vgl. Art. 21 III 2 GG.

Uber den Ausschluss der staatlichen Finanzierung entscheidet das
BVerfG, vgl. Art. 21 IV GG. Es stellt gem. § 46a 11 BVerfGG den Ausschluss von der
Finanzierung fiir sechs Jahre fest. Der Antrag auf Entscheidung, ob eine Partei
von staatlicher Finanzierung ausgeschlossen ist, kann von dem Bundestag, dem
Bundesrat oder von der Bundesregierung gestellt werden (§ 43 BVerfGG). Es wur-

25 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13 u.a., Rn. 625 = NJW 2017, 611 (629).
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de in der Vergangenheit ein Antrag aus Ausschluss der NPD von der staatlichen
Finanzierung gestellt.”

Weiterfithrende Studienliteratur

VoBkuhle/Kaufhold, Grundwissen — Offentliches Recht: Die politischen Parteien,
JuS 2019, 763.

Shirvani, Parteiverbot und Parteifinanzierungsausschluss, Jura 2020, 448.

Kloepfer, Uber erlaubte, unerwiinschte und verbotene Parteien, NJW 2016, 3003.

Volp, Parteiverbot und wehrhafte Demokratie, Hat das Parteiverbotsverfahren noch eine
Berechtigung?, NJW 2016, 459.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Die zentrale Grundsatznorm bildet Art. 21 GG.

Wahrend das Grundgesetz keine Definition des Parteienbegriffes enthalt (vgl.
Art. 21 GG), kann hierbei auf § 2 PartG zuriickgegriffen werden.

Aufgabe der Parteien ist es, gem. Art. 211 1 GG bei der politischen Willensbildung des
Volkes mitzuwirken (siehe auch § 112 PartG).

Den Parteien kommt das Recht auf Chancengleichheit zu, wobei sie sich je nach konkre-
tem Sachverhalt auf Art. 21 | GG, Art. 38 | 1i.V.m. Art. 21 | GG oder Art. 3 | GG i.V.m.
Art. 211 GG berufen kdnnen.

Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhdnger:innen darauf
ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu be-
seitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefdhrden, sind verfas-
sungswidrig, vgl. Art. 21 Il GG. Sie kénnen verboten werden. Solange eine Partei nicht
durch das BVerfG verboten wurde, kommt ihnen die durch Art. 21 GG gewadbhrleistete
Schutz- und Bestandsgarantie zu (Parteienprivileg).

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

26 Redaktion beck-aktuell, 23.7.2019
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§ 5.7 Fraktionen

Ein zentrales Recht, das aus dem ,,freien Mandat“ der Abgeordneten (Art. 3812 GG)
hergeleitet wird, ist das Recht, sich nach eigenem Ermessen mit anderen Mandats-
trager:innen zusammenzuschlieRen (Assoziationsrecht),' um so persénlichen
Gemeinwohlvorstellungen im Parlament mehr Gewicht verleihen zu kénnen. Die
Funktion, Abgeordnete mit dhnlichen politischen Uberzeugungen in ihrem Zu-
sammenwirken zu koordinieren, iibernehmen im Parlament die Fraktionen. Als
,,Tendenzgemeinschaften“2 in ebendiesem Sinne gestatten sie ihren Mitgliedern
eine arbeitsteilige Aufgabenorganisation, die mittlerweile schlechterdings unver-

zichtbar geworden ist.

A. Allgemeines
I. Voraussetzungen des Fraktionsbegriffes nach § 10 1 1 GOBT

Die GOBT definiert ,,Fraktionen“ in § 10 I 1 GOBT als Vereinigungen von mindes-
tens fiinf vom Hundert der Mitglieder des Bundestages, die derselben Partei oder
solchen Parteien angehdren, die auf Grund gleichgerichteter politischer Ziele in
keinem Land miteinander im Wettbewerb stehen. Eine Einordnung als ,,Fraktion*
in diesem Sinne ist also von zwei Voraussetzungen abhdngig:

Erstens miissen die Abgeordneten zusammen fiinf Prozent der Mitglieder
des Bundestages stellen.” Diese Hiirde lésst sich mit der Erwdgung begriinden,
dass es dem Bundestag im Rahmen seiner Geschéftsordnungsautonomie (Art. 40 I
2 GG) offenstehen muss, seine Funktionsfahigkeit dahingehend abzusichern, dass
nur solche Gruppierungen von Mandatstrdger:innen in den Genuss besonderer
Fraktionsrechte kommen sollen, die eine gewisse Mitgliederzahl (ein gewisses ,,po-
litisches Gewicht“) hinter sich vereinen kénnen.> Als , Fraktion® anerkennt die
GOBT zweitens nur Zusammenschliisse solcher Abgeordneter, die entweder dersel-
ben Partei oder solchen Parteien angehdren, die auf Grund gleichgerichteter politi-

1 Mit Blick auf Fraktionen etwa BVerfG, Urt. v. 14.1.1986, Az: 2 BVE 14/83 u.a., Rn. 129 = BVerfGE
70, 324 (354) — Haushaltskontrolle der Nachrichtendienste; ferner du Mesnil/Miiller, JuS 2016, 603
(606).

2 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 180 (vgl. auch Rn. 192).

3 Schmidt-Jortzig/Hansen, NVWZ 1994, 1145 (1146).

4 Die Schwelle orientiert sich offenbar an der Sperrklausel des § 6 III 1 BWahlG.

5 In diesem Sinne BVerfG, Beschl. v. 17.9.1997, Az: 2 BvE 4/95, Rn. 62 = BVerfGE 96, 264 (278f.) —
Fraktions- und Gruppenstatus; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 38 Rn. 57.

3 Open Access. © 2022 David Hug, publiziert von De Gruyter. [0 IZ2Z3Ill Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
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scher Ziele in keinem Land miteinander im Wettbewerb stehen. Dieses ,,Homoge-
nitidtsgebot“ soll verhindern, dass sich Parlamentarier:innen unterschiedlichster
Stromungen allein zu dem Zweck zusammenschlief3en, besondere Rechte einer
Fraktion fiir sich in Anspruch nehmen zu kénnen.® Die zweite Variante dieser Be-
stimmung rekurriert auf die Fraktionsgemeinschaft von CDU und CSU.” Schliefen
sich Abgeordnete abweichend von Satz 1 zusammen, sieht § 10 I 2 GOBT die Mog-
lichkeit einer Anerkennung als Fraktion im Wege eines Bundestagsbeschlusses vor.
Ein Vorliegen der Voraussetzungen unterliegt der stindigen Uberpriifung
durch den oder die Prisident:in des Bundestages als Vertreter:in des Parlaments.®
Insoweit ist zu bedenken, dass — wie § 621 Nr. 1 AbgG explizit anerkennt — der Frak-
tionsstatus erléschen kann — etwa wenn die Voraussetzungen spater entfallen.

Beispiel: Der Abgeordnete A der aus 30 Mandatstrdger:innen bestehenden D-Fraktion im 600 Par-
lamentarier:innen starken Bundestag verladsst die Fraktion. Da die D nun nicht mehr 5 % der Man-
datstrdger:innen stellt, ist die erste Voraussetzung des § 10 | 1 GOBT entfallen.

Abwandlung: A tritt der B-Partei bei, mit der seine ehemalige Partei, die D-Partei, bei Landtags-
wahlen konkurriert. Hier fehlt es an derin § 10 1 1 GOBT geforderten Homogenitat, sodass auch in
diesem Falle der Fraktionsstatus — nach herrschender Auffassung: erst mit einem entsprechen-
den Beschluss durch das Plenum des Deutschen Bundestages® - erlischt.

Da der Zusammenschluss zu einer Fraktion Ausdruck des Assoziationsrechtes
der Abgeordneten ist, muss es ihnen freistehen, diese Bindung durch Mehrheits-
beschluss jederzeit wieder aufzulésen — § 62 I Nr. 2 AbgG sieht diese Moglichkeit
vor. Schlief3lich endet der Status als Fraktion nach § 621 Nr. 3 AbgG mit dem Ende
der Wahlperiode (Grundsatz der Diskontinuitit).

Il. Funktionen

Das BVerfG wiirdigt Fraktionen in standiger Rechtsprechung als ,,notwendige
Einrichtungen des Verfassungslebens“!°, in der Literatur wird der Bundestag gar

6 Ipsen, NVwZ 2006, 176 (1771.); Klein, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlaments-
recht, 2016, § 17 Rn. 13.

7 Ipsen, NVwZ 2006, 176 (178).

8 Klein, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 17 Rn. 14.

9 Diese Auffassung ist aus Griinden der Rechtssicherheit {iberzeugend, Austermann/Waldhoff,
Parlamentsrecht, 2020, Rn. 255.

10 Erstmals BVerfG, Urt. v. 14.7.1959, Az.: 2 BvE 2, 3/58, Rn. 38 = BVerfGE 10, 4 (14) — Redezeit;
ferner etwa BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88, Rn. 112 = BVerfGE 80, 188 (219) — Wiippe-
sahl; BVerfG, Urt. v. 16.7.1991, Az.: 2 BVE 1/91, Rn. 79 = BVerfGE 84, 304 (322) — PDS/Linke Liste.
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als ,,Fraktionenparlament* beschrieben.! Damit verbunden ist die Einsicht, dass
Fraktionen (nicht erst seit heute) die zentralen Handlungseinheiten im parlamen-
tarischen Betrieb darstellen.? Sie markieren insbesondere das ,,Scharnier, das
Parlament und Parteien miteinander verbindet und verschrinkt“?®, bilden mit an-
deren Worten die ,,parlamentarische Entsprechung des modernen Parteienstaa-
tes.“!* Denn praktisch wirken die Parteien als gesellschaftlich verwurzelte Akteu-
re iiber die Arbeit in den Fraktionen in die parlamentarische Sphére hinein.”

n Weiterfiihrendes Wissen

Aus einer parlamentarischen Binnenperspektive erfiillen Fraktionen wichtige Strukturierungs-, In-
tegrations- und Kanalisierungsfunktionen:® Allen voran erméglichen sie Abgeordneten die effek-
tive Ausiibung ihrer verfassungsmafigen Rechte, verschaffen ihnen Orientierung im parlamentari-
schen Alltag, entlasten sie liber eine (weit ausgreifende) intrafraktionelle Arbeitsteilung und
Organisation und férdern so gleichzeitig eine Ausdifferenzierung sachlicher Expertise unter Man-
datstrager:innen,” betreiben politisches ,,Agenda-Setting®, vermitteln und koordinieren politi-
sche Positionen, formen sie zur Entscheidungsreife und wirken tiber ihre Mitglieder und eine eige-
ne Offentlichkeitsarbeit (§ 55 Ill AbgG) zugleich auf die 6ffentliche Meinungsbildung zuriick. Wenn
§ 55 | AbgG niichtern feststellt, dass Fraktionen an der Erfiillung der Aufgaben des Bundestages
mitwirken, liee sich der Prazisierung halber ergdnzen: Sie stellen die Arbeits-, Handlungs- und
Entscheidungsfihigkeit der Abgeordneten wie des Parlaments als Ganzem mafBgeblich erst her.’®

11 Etwa Schliesky, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 40 Rn. 15; dhnlich
Schreiber, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 42. EL (VIII/13), Art. 38
Rn. 191; Groh, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 40 Rn. 23.

12 Dies gilt etwa auch fiir die Fraktionen im Europ&dischen Parlament, H6lscheidt, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 75. EL 1/2022, Art. 14 EUV Rn. 92.

13 Dass diese Einordnung bei Klein, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlaments-
recht, 2016, § 17 Rn. 1 recht treffend ist, mag der Befund bestdtigen, dass in einschldgigen Lehr-
biichern meist mit Nachdruck darauf hingewiesen werden muss, dass Fraktionen gerade nicht
in jeder Hinsicht ,,Parteien im Parlament“ (sondern durchaus rechtlich eigenstindig) sind, Auster-
mann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 250; zum Bild des Scharniers BVerfG, Urt. v. 14.1.
1986, Az: 2 BVE 14/83 u.a., Rn. 193 = BVerfGE 70, 324 (374f.) — Haushaltskontrolle der Nachrich-
tendienste (Sondervotum des Richters Marenholz).

14 Bethge, Art. Fraktion (R.), in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. II, 8. Aufl. 2018,
Sp. 813.

15 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 250; Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 267.

16 Differenzierung bei Schmidt-Jortzig/Hansen, NVWZ 1994, 1145 (1146).

17 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 276, die ebd., Rn. 270ff., einen instrukti-
ven Uberblick iiber die ,,Binnenstruktur® der Fraktionen vermitteln.

18 In diesem Sinne bereits der Entwurf eines Sechzehnten Gesetzes zur Anderung des Abgeord-
netengesetzes (Fraktionsgesetz), BT-Drucks. 12/4756 v. 20.4.1993, S. 4. Zu den Funktionen einer
Fraktion etwa Schmidt-Jortzig/Hansen, NVwZ 1994, 1145 (1146); Kersten, in: Herdegen/Masing/
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lll. Rechtsgrundlagen

Im Grundgesetz spiegelt sich die praktische Bedeutung der Fraktionen nur be-
dingt wider. Dort werden sie blof3 an einer Stelle in Art. 53a 12 1. HS GG in den
Vorschriften iiber den Gemeinsamen Ausschuss erwdhnt. Vor dem Hintergrund
ihrer Verwurzelung in der deutschen Verfassungsgeschichte spricht vieles dafiir,
dass ihre Existenz schlicht vorausgesetzt wurde.'® Fiir das Fraktionswesen mittel-
bar von zentraler Bedeutung sind unter anderem aber auch die Vorschriften iiber
den Abgeordnetenstatus (Art. 38 I 2 GG) und iiber die Geschéftsordnungsauto-
nomie (Art. 40 12 GG).%°

Zentrale Rechtsgrundlage fiir die Rechtsstellung der Fraktionen im Parlament
ist die GOBT, die Fraktionen nicht blof3 einen eigenen Abschnitt einrdumt (§§ 10—
12 GOBT), sondern ihnen auch eine Vielzahl an Rechten im Rahmen des parla-
mentarischen Verfahrens zuteilwerden ldsst. Weitere Bestimmungen finden sich
in den 8§ 53-62 AbgG, die (anders als die Vorschriften der GOBT) vornehmlich
die rechtlichen Aufienbeziehungen einer Fraktion in den Blick nehmen.?

B. Rechtsnatur

Seit jeher kontrovers debattiert wird die Rechtsnatur der Parlamentsfraktionen.
Diesbeziiglich existieren zahlreiche Auffassungen, die im Folgenden nur kur-
sorisch dargestellt werden sollen.*

Eine frithe Auffassung hat den Vorschlag unterbreitet, Fraktionen dem biir-
gerlichen Vereinsrecht der §§ 21ff. BGB zuzuschlagen und sie (mangels Eintra-
gung in das Vereinsregister) als nicht rechtsfdahige Vereine im Sinne des § 54 BGB

Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 11 Rn. 26; Morlok, in: Dreier, GG,
Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 179ff.

19 Ausdriicklich Bethge, Art. Fraktion (R.), in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. II,
8. Aufl. 2018, Sp. 814; Grzeszick, NVwZ 2017, 985 (985).

20 Instruktiv BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88, Rn. 109ff. = BVerfGE 80, 188 (217ff.) —
Wiippesahl; Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 250; dhnlich Brocker, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 200. Akt. 9.2019, Art. 40 Rn. 217f.

21 Als Geschaftsordnungsrecht beschréankt sich die GOBT naturgemaf; auf Fragen parlamentari-
scher Binnenorganisation (und muss sich letztlich hierauf beschridnken), andererseits enthélt
sich das AbgG in dieser Hinsicht ndherer Vorgaben (§ 53 Il AbgG); zum Zusammenspiel zwischen
GOBT und AbgG Schmidt-Jortzig/Hansen, NVwZ 1994, 1145 (1146f.).

22 Uberblick bei Jekewitz, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 37
Rn. 51ff.; Holscheidt, ZParl 25 (1994), 353 (364f.); Grzeszick, NVwZ 2017, 985 (985ff.); Auster-
mann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 247.
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zu qualifizieren. Eine dhnliche Ansicht mochte die Fraktion als ,,innenrechtsfihi-
gen Verein des Biirgerlichen Rechts“ einordnen.”® Gegen solche Zuordnungsver-
suche spricht, dass sie die Fraktion als Vereinigung von Parlamentarier:innen
(§ 53 I AbgQG) in ihrer besonderen Funktion als Mandatstrager:innen nur unzurei-
chend in den Blick bekommen.**

Inzwischen wird die auch und vor allem ,,6ffentlich-rechtliche Natur“® der
Fraktionen allgemein anerkannt. Gleichwohl existieren unterschiedliche Auffas-
sungen hinsichtlich ihrer genaueren Einordnung: Manche méchten sie als Orga-
ne oder Organteile des Bundestages fassen.”® Dieser Auffassung wird mit dem
Einwand begegnet, dass Fraktionen nicht die Gesamtheit des Parlaments repra-
sentieren und schon deshalb nicht als Organ(-teile) desselben in Betracht ké-
men.? Andere wiederum erkennen in der Fraktion ein ,Staatsorgan sui gene-
ris“® oder einen Verein o6ffentlichen Rechts®. Schlieflich wird hiufig ihre
,duale Rechtsnatur“>® hervorgehoben - das heifit ihre Teilnahme am allgemei-
nen Rechtsverkehr einerseits und ihre Einbindung in die parlamentarische Spha-
re andererseits.

Bei all diesen Kategorisierungsversuchen lassen inzwischen mehr und mehr
Stimmen die Frage der Rechtsnatur ausdriicklich offen. Argumentiert wird mit der
fehlenden praktischen Relevanz einer Festlegung.*! Das mag die Rechtsprechung
des BVerfG bestitigen, die sich in dieser Frage bislang zuriickhaltend zeigt.>? Je-

23 Nachweise bei Jekewitz, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 37
Rn. 54.

24 Zur Kritik etwa Jekewitz, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989,
§ 37 Rn. 54; Grzeszick, NVwZ 2017, 985 (987); Schmidt-Jortzig/Hansen, NVwZ 1994, 116 (117).

25 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 247.

26 Etwa Butzer, in: BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art. 38 Rn. 180; Ipsen, NVwZ 2005, 361 (362f.);
fiir die Fraktionen des Europdischen Parlaments auch Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 14 EUV Rn. 36; Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europai-
schen Union, 75. EL 1/2022, Art. 14 EUV Rn. 95; Holscheidt, Das Recht der Parlamentsfraktionen,
2001, S. 325f.

27 Etwa Jekewitz, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 37 Rn. 52;
Brocker, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 200. Akt. 9.2019,
Art. 40 Rn. 211; ablehnend auch Groh, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 40 Rn. 23.

28 Etwa Borchert, AGR 102 (1977), 210 (231).

29 Moecke, NJW 1965, 276; Moecke, NJW 1965, 567; Moecke, DOV 1966, 162.

30 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 718.

31 Deutlich Jekewitz, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 37
Rn. 54; zustimmend Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 83;
dhnlich Zeh, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 52 Rn. 8.
32 So auch die Wahrnehmung bei Zeh, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. III,
3. Aufl. 2005, § 52 Rn. 8.
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denfalls konnen Fraktionen heute am allgemeinen Rechtsverkehr teilnehmen und
bilden zugleich ,,rechtsfihige Einrichtungen des Verfassungslebens“*. Dabei tre-
ten sie zwar praktisch als ,,Parteien im Parlament® auf, sind in rechtlicher Hin-
sicht aber von ihrer Partei unabhingig.

C. Einzelne Rechte
I. Gesetzgebungsinitiative

Die Bedeutung der Fraktionen zeigt sich einmal mehr im Rahmen der geschifts-
ordnungsmafiigen Konkretisierung des Gesetzesinitiativrechts aus Art. 76 1 GG.
Wahrend der Verfassungstext offen dahingehend formuliert ist, dass Gesetzes-
vorlagen aus der Mitte des Bundestages eingebracht werden kénnen (womit auch
einzelne Abgeordnete angesprochen sein konnten®), verlangt §§ 76 1, 75 I lit. a)
GOBT die Einbringung von einer Fraktion (oder einer anderen Gruppe mit Frakti-
onsstirke).>> Im Ubrigen kénnen Fraktionen Sachverstindige fiir Ausschussanhé-
rungen benennen (§ 70 GOBT), nach der ersten Beratung eines Entwurfs im Ple-
num eine Aussprache herbeifiihren (§ 79 1 GOBT) oder noch in dritter Beratung
Anderungsantrige einbringen (§ 85 I 1 GOBT).>

Il. Antragsrechte

Die GOBT rdumt Fraktionen (genauer: Gruppierungen mit Fraktionsstédrke) zahl-

reiche Méglichkeiten ein, den Willenshildungsprozess im Parlament {iber An-

tragsbefugnisse mitzugestalten. So konnen sie etwa:

— eine Aussprache verlangen, §§ 79 1, 81 11 GOBT,

— nach § 89 GOBT eine Einberufung des Vermittlungsausschusses beantragen
oder

— eine namentliche Abstimmung herbeifiihren, § 52 1 GOBT.

33 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 718.

34 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 76 Rn. 9.

35 Zu dem Konflikt zwischen diesen Vorschriften Biumerich/Fadavian, JuS 2017, 1067 (1067f.);
§ 76 1 GOBT wird wohl mehrheitlich als verfassungskonform erachtet, Brosius-Gersdorf, in: Drei-
er, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 76 Rn. 54ff.

36 Zu alledem Krings, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 17
Rn. 54ff.
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lll. Organisatorische Mitwirkungsrechte

Fraktionen geniefien eine Vielzahl organisatorischer Mitwirkungsrechte. So stellt
jede von ihnen grundséatzlich einen oder eine Bundestagsvizeprasident:in (§§ 212,
II GOBT), schlégt Schriftfiihrer:innen vor (§ 3 GOBT) und benennt Mitglieder fiir
den Altestenrat (§ 6 I 1 GOBT).

Von grofler Bedeutung ist ihre Priasenz in Ausschiissen (§§ 54ff. GOBT),” in
denen Parlamentsarbeit maf3geblich stattfindet.>® Die Besetzung stidndiger Aus-
schiisse erfolgt geméaf3 §§ 12 1, 57 I 1 GOBT nach dem Stdrkeverhiltnis der Fraktio-
nen.”® Denn nach dem verfassungsrechtlich hergeleiteten ,,Grundsatz der Spie-
gelbildlichkeit [...] muss grundsétzlich jeder Ausschuss ein verkleinertes Abbild
des Plenums sein und in seiner Zusammensetzung die Zusammensetzung des Ple-
nums in seiner politischen Gewichtung widerspiegeln““°. Diesem Grundsatz ist
Rechnung zu tragen, wenn das Parlament einzelne Aufgaben an seine Unterglie-
derungen delegiert.*! Seit einiger Zeit diskutiert wird die Frage, ob von Verfas-
sungs wegen jede Fraktion mit mindestens einem Mitglied in jedem Ausschuss
vertreten sein muss. Mit Verweis auf die praktische Relevanz der Ausschiisse wird
diese Frage im Schrifttum mehrheitlich bejaht.*? Inzwischen scheint sich auch
das BVerfG dieser Haltung zumindest vorsichtig anzunihern.*® In der Praxis wird

37 Zur Ausschussarbeit instruktiv Winkelmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch
Parlamentsrecht, 2016, § 23.

38 Korioth, Staatsrecht I, 5. Aufl. 2020, Rn. 392ff.; dhnlich BVerfG, Urt. v. 21.2.1989, Az.: 2 BVE 1/
88, Rn. 120 = BVerfGE 80, 188 (221f.) — Wiippesahl.

39 Dazu BVerfG, Urt. v. 21.2.1989, Az.: 2 BvE 1/88, Rn. 119ff. = BVerfGE 80, 188 (221ff.) - Wiippe-
sahl.

40 BVerfG, Urt. v. 8.12.2004, Az.: 2 BVE 3/02, Rn. 46 = BVerfGE 112, 118 (133) — Vermittlungsaus-
schuss.

41 Im Einzelnen Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 263 ff.

42 Statt vieler Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 265 (m.w.N. in Fn. 85). Fiir das
Verhaéltnis von Ausschiissen zu Unterausschiissen tragt die GOBT dem Rechnung, § 55 III GOBT,
fiir Untersuchungsausschiisse ordnet § 4 S. 3 PUAG eine Beriicksichtigung aller Fraktionen an.
Unter den gegenwartigen Vorgaben des § 10 I GOBT sprechen wohl bessere Griinde fiir diese Auf-
fassung, dhnlich Zeh, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 52
Rn. 46.

43 Siehe die Ausfilhrungen zum Spiegelbildlichkeitsgrundsatz aus der jiingeren Rechtspre-
chung, exemplarisch BVerfG, Urt. v. 8.12.2004, Az.: 2 BvE 3/02, Rn. 46ff. = BVerfGE 112, 118
(133£f.) — Vermittlungsausschuss; BVerfG, Urt. v. 28.2.2012, Az.: 2 BVE 8/11, Rn. 126ff. = BVerfGE
130, 318 (353ff.) — Stabilisierungsmechanismusgesetz. In eine andere Richtung noch BVerfG, Urt.
v. 14.1.1986, Az.: 2 BVE 14/83 u.a., Rn. 156 ff. = BVerfGE 70, 324 (363ff.) — Haushaltskontrolle der
Nachrichtendienste, mit deutlicher Kritik bereits die Sondervoten der Richter Mahrenholz (3691f.)
und Bockenforde (382ff.).
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das Problem regelmiflig dadurch umgangen, dass im Einsetzungsbeschluss nach
§ 57 11 GOBT Ausschussgrofien gewihlt werden, bei denen diesen Uberlegungen
Rechnung getragen werden kann.* Dabei obliegt es gemaf § 57 II 1 GOBT den
Fraktionen, Ausschussmitglieder (und deren Stellvertreter:innen) zu benennen.
Auch bei der Wahl des oder der Ausschussvorsitzenden sind die Fraktionen aus-
weislich § 12 1 GOBT nach ihrem Stirkeverhiltnis zu beriicksichtigen.*®
Fraktionen haben iiberdies Einfluss auf die parlamentarische Debatte. Das
Rederecht der Abgeordneten*® wird hier von der Geschiftsordnung iiberformt,*’
die Fraktionen in §§ 28, 35 GOBT*® diesbeziiglich eine exponierte Stellung zu-
weist. Auch die Erteilung des Wortes bei einer Befragung der Bundesregierung
nach § 106 II GOBT iVm Anlage 7 zur GOBT orientiert sich am Stiarkeverhiltnis der
Fraktionen (Punkt 6 der Anlage, der insoweit auf § 28 I GOBT verweist).

IV. Anspruch auf Geld- und Sachleistungen, § 58 AbgG

§ 58 I AbgG rdumt Fraktionen zur Erfiillung ihrer Aufgaben einen Anspruch auf
Geld- und Sachleistungen ein.*® Naheres regelt § 58 II-V AbgG.

D. Fraktionszwang und Fraktionsdisziplin

Dass eine Organisation in Fraktionen notwendigerweise mit einer gewissen Bin-
dung von Abgeordneten einhergeht, hat das BVerfG friih gesehen und fiir unpro-

44 Ausfiihrlich (auch zu Berechnungsverfahren) Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020,
Rn. 262ff.

45 Instruktiv Krings, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 17
Rn. 50; zu Fragen der Abwahl eines oder einer Ausschussvorsitzenden jiingst (im Verfahren einst-
weiligen Rechtsschutzes) BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020, Az.: 2 BVE 1/20 = BVerfGE 154, 1 — Abwahl
des Vorsitzenden des Rechtsausschusses.

46 Siehe bereits BVerfG, Urt. v. 14.7.1959, Az.: 2 BvE 2, 3/58 = BVerfGE 10, 4 (LS. 2 und 12) — Rede-
zeit.

47 Das galt schon fiir die Frankfurter Paulskirchenversammlung, Hauenschild, Wesen und
Rechtsnatur der parlamentarischen Fraktionen, 1968, S. 24f.

48 Dazu die Erlauterungen zu den Bestimmungen bei Roll, Geschiftsordnung des Deutschen
Bundestages, 2001, § 28 und § 35.

49 Die Zuldssigkeit dieser Finanzierung hat das BVerfG friih anerkannt, BVerfG, Urt. v. 19.7.1966,
Az.: 2 BvF 1/65, Rn. 150ff. = BVerfGE 20, 56 (104f.) — Parteienfinanzierung I; jiingst BVerfG,
Beschl. v. 15.7.2015, Az.: 2 BVE 4/12, Rn. 71 = BVerfGE 140, 1 (26) — Finanzmittelzuweisung im Bun-
destag. Im Bundeshaushaltsplan 2021 waren im Einzelplan 02, Titel 684 01-011 ,,Geldleistungen
an die Fraktionen des Deutschen Bundestages* in Hohe von 121.474.000 Euro vorgesehen.
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blematisch erachtet, soweit ,,diese Bindung [...] nicht {iber das hinaus[geht], was
zur Sicherung des Ablaufs der Parlamentsarbeit geboten ist* und solange ,,die
notwendige Entscheidungsfreiheit und Selbstverantwortlichkeit des einzelnen
Abgeordneten erhalten bleibt“*°, Diese Pramissen wirken in einer weiter ausdiffe-
renzierten Rechtsprechung bis heute fort.

Fraktionen haben ein anerkennenswertes Interesse, auf den parlamentari-
schen Willensbildungsprozess als Vereinigung einzuwirken, also geschlossen auf-
zutreten. Einige unter dem Begriff ,Fraktionsdisziplin“>' zusammengefasste
Verfahrensvorkehrungen und Verhaltensregeln, die diese Geschlossenheit herzu-
stellen suchen, markieren vor diesem Hintergrund iiberhaupt erst die Rechtfer-
tigung fiir ihre Existenz.

Als zuldssig erachtet werden Mafinahmen, die auf ein Abweichen von der
Fraktionslinie von einem gewissen Gewicht reagieren. Dazu zdhlt der Ausschuss-
riickruf,”? dessen Zuldssigkeit mit der Erwartung der Fraktion begriindet wird,
sich dort nur von Mitgliedern vertreten lassen zu miissen, die die Linie der Frakti-
on zum Ausdruck zu bringen vermdgen. Auch eine Abberufung aus Fraktions-
dmtern® hilt man mehrheitlich fiir ein zuldssiges Instrument der Fraktions-
disziplin. Zuletzt wird ein Fraktionsausschluss jedenfalls dann mehrheitlich
fiir zuldssig gehalten, wenn das Abweichen von der Fraktionslinie ,,nicht auf ei-
ne gelegentliche Querkdpfigkeit in Sachfragen von untergeordneter Bedeutung*
zuriickzufiihren ist, ,,sondern ins Grundsitzliche reicht“>*. Es bedarf eines ,,wich-
tige[n] Grund[es]**>. Zu bedenken ist, dass das freie Mandat von dieser frak-
tionsinternen ,,Sanktion“ unbeeinflusst bleibt. Grundsétzlich diirfen Mafinahmen
nicht schon bei einmaliger Abweichung von der Fraktionslinie ergriffen®® und ins-

50 BVerfG, Urt. v. 14.7.1959, Az.: 2 BVE 2, 3/58 = BVerfGE 10, 4 (14) — Redezeit.

51 Zu den Begriffen der ,,Fraktionsdisziplin“ und des ,,Fraktionszwanges“ instruktiv Hollo, JuS
2020, 928.

52 Diese Moglichkeit wird haufig als ,,actus contrarius® aus dem Benennungsrecht der Fraktio-
nen aus §§ 12, 57 II 1 GOBT hergeleitet, Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 282.
Fiir die Zuldssigkeit etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 38 Rn. 51; kritisch
Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 242 sowie
neuere Stimmen, die den Riickruf eher als ,,kleinen Fraktionsausschluss®“ behandeln wollen und
insoweit vor allem prozedurale Vorkehrungen (etwa ein Recht auf Anh6rung) verlangen, dazu
Lenz/Schulz, NVwZ 2018, 627.

53 Etwa Butzer, in: BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art. 38 Rn. 132.

54 Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 17 m.w.N.; ablehnend al-
lerdings Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, S. 219.

55 Butzer, in: BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art. 38 Rn. 132.1.

56 Wenn § 56 I AbgG Fraktionen auf Grundsitze parlamentarischer Demokratie verpflichtet, ge-
hort dazu auch die Pflicht, eine innerfraktionelle Opposition in gewissen Grenzen zu tolerieren,
dazu Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 284.

David Hug


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundestag/_Abgeordnete#A._Das_freie_Mandat
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv010004.html#014
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv010004.html#014
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv010004.html#014

§ 5.7 Fraktionen — 211

besondere nicht an eine konkrete Entscheidung von Abgeordneten gekniipft wer-
den.”” MaBnahmen sind nicht als ,,Sanktion® zul4ssig, sondern nur mit Blick auf
das berechtigte Interesse einer Fraktion, geschlossen in den parlamentarischen
Willensbildungsprozess hineinzuwirken.

Die keineswegs trennscharfe Grenze®® zum unzuldssigen ,Fraktions-
zwang* ist jedenfalls erreicht bei einer ,,Verpflichtung des Abgeordneten, nach
Mehrheitsbeschliissen der Fraktion zu stimmen“*. Von dieser Kategorie erfasst
werden also Fille einer sanktionsbewehrten Verpflichtung zu einer bestimmten
Ausiibung des Mandats,®® wobei im Einzelnen umstritten ist, ob die Sanktion von
der Fraktion selbst durchsetzbar sein muss (wie bei einem Fraktionsausschluss)
oder ob auch in anderen Konstellationen von einem Fraktionszwang zu sprechen
wire, in denen die Fraktion diese Sanktion blof in Aussicht stellen kann (etwa bei
der Androhung einer ,,Nichtwiederaufstellung als Kandidat*).%!

E. Fraktionsausschluss oder: Der fraktionslose Abgeordnete

Die Wirkungsmacht einzelner Parlamentarier:innen im Bundestag ist naturgemaf3
begrenzt. Im Interesse einer ,,Funktionsfahigkeit“ des Parlaments und um der
Rechte anderer Mandatstrager:innen willen miissen Abgeordnete eine Beschrén-
kung ihrer Rechte im parlamentarischen Prozess notwendigerweise hinnehmen,®
ihre Mitwirkungsrechte ,,miissen sich [...] — als Mitgliedschaftsrechte - in die not-
wendig gemeinschaftliche Ausiibung einfiigen“®>. Vor diesem Hintergrund mar-
kiert der Ausschluss aus der Fraktion ein scharfes Schwert. Gleichwohl hidlt man
ihn mehrheitlich und aus guten Griinden — namlich unter Verweis auf die Frakti-
on als ,, Tendenzgemeinschaft“®* — fiir grundsitzlich zulissig.®

57 Ahnlich Hollo, JuS 2020, 928 (930).

58 P. Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 57: ,,Ubergang [...]
flieBend”.

59 Butzer, in: BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art. 38 Rn. 131.

60 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 279.

61 Hierzu P. Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 57.

62 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 160ff.; in grundsatzlicher Weise zu der
Stellung des fraktionslosen Abgeordneten lesenswert BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88 =
BVerfGE 80, 188 — Wiippesahl.

63 Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 58.

64 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 180. Ganz auf dieser Linie argumentiert
etwa VerfGH RhPf, Urt. v. 30.10.2020, Az.: VGH O 52/20, Rn. 34 = BeckRS 2020, 29328, dass ,,[d]ie
Freiheit der Mandatsausiibung und Fraktionsbildung des einzelnen Abgeordneten [...] ihre Gren-
ze in den gleichen Rechten der {ibrigen Fraktionsmitglieder [findet]“.
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Angesichts der Wirkungen dieser Maf3inahme finden sich aber zahlreiche Be-
miithungen, das Verfahren des Fraktionsausschlusses rechtlich einzuhegen. So
verlangt der rheinland-pfalzische Verfassungsgerichtshof in einer jiingeren Ent-
scheidung ,,ein rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigendes Verfah-
ren sowie einen willkiirfreien Entschluss der Fraktionsversammlung“®®. Dazu ge-
hoéren mindestens eine ,,Gelegenheit [des oder der Betroffenen] zur wirksamen
Stellungnahme*“ und die Existenz eines ,,wichtigen Grundes“ fiir den Ausschluss.®’
Die Entscheidung obliegt richtigerweise allein der Fraktionsvollversammlung.®®
Wichtige Griinde kénnen darin begriindet liegen, dass sich ein Mindestmaf3 an in-
haltlicher Ubereinstimmung nicht (mehr) herstellen lisst oder dass das Vertrau-
ensverhiltnis derart nachhaltig gestort ist, dass der Fraktion eine weitere Zusam-
menarbeit nicht mehr zumutbar erscheint.®® Bei der Frage, ob ein wichtiger Grund
vorliegt, genief3en die Fraktionen einen Beurteilungsspielraum, der gerichtlich nur
eingeschrinkt nachvollziehbar ist’® — letztlich handelt es sich auch und gerade um
eine politische Bewertung, ob noch ein Mindestmaf an inhaltlicher Ubereinstim-
mung besteht.

F. Prozessuales
I. Organstreit

Fraktionen sind in der GOBT mit eigenen Rechten ausgestattet und kénnen daher
beteiligtenfahige Partei eines Organstreitverfahrens vor dem BVerfG sein (Art. 931
Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG).”! In diesem Rahmen kénnen sie in Prozess-
standschaft auch Rechte des Bundestages geltend machen.

65 Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 283; Schreiber, in: Friauf/Ho6fling, Berli-
ner Kommentar zum Grundgesetz, 42. EL (VIII/13), Art. 38 Rn. 198.

66 VerfGH RhPf, Urt. v. 30.10.2020, Az.: VGH O 52/20, Rn. 35 = BeckRS 2020, 29328; dhnlich P.
Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 58.

67 VerfGH RhPf, Urt. v. 30.10.2020, Az.: VGH O 52/20, Rn. 36, 44ff. = BeckRS 2020, 29328.

68 Butzer, in: BeckOK GG, 50. Ed. 15.2.2022, Art. 38 Rn. 132.1.

69 Zu verschiedenen Griinden Trute, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 122;
VerfGH RhPf, Urt. v. 30.10.2020, Az.: VGH O 52/20, Rn. 46f. = BeckRS 2020, 29328.

70 Lenz, NVwZ 2005, 364 (368 m.w.N.); sehr weitreichend argumentiert VerfGH RhPf, Urt.
v. 30.10.2020, Az.: VGH O 52/20, Rn. 50ff. = BeckRS 2020, 29328, ,,die Priifung eines ,wichtigen
Grundes [sei] [...] auf eine Willkiirkontrolle zu beschrianken.

71 Zum Beispiel BVerfG, Urt. v. 14.1.1986, Az.: 2 BVE 14/83 u.a., Rn. 116ff. = BVerfGE 70, 324
(350f.) — Haushaltskontrolle der Nachrichtendienste; BVerfG, Beschl. v. 1.7.2009, Az.: 2 BVE 5/06,
Rn. 114ff. = BVerfGE 124, 161 (187) — Uberwachung von Bundestagsabgeordneten.
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Il. Abstrakte Normenkontrolle

Unter den in Art. 93 I Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76ff. BVerfGG benannten Vorausset-
zungen, das heif3t insbesondere: wenn sie allein oder gemeinsam mit anderen
Fraktionen ein Viertel der Mitglieder des Bundestages stellt, kann die Fraktion ei-
ne abstrakte Normenkontrolle anstrengen. Indes sind es genau genommen Par-
lamentarier:innen in ihrem Zusammenwirken (nicht die Fraktion als rechts- und
prozessfihige Vereinigung nach § 54 I, II AbgG), die ein Normenkontrollverfahren
auf den Weg bringen. Nach dem Normtext des Art. 93 I Nr. 2 GG kommt es auf ein
Viertel der Abgeordneten an.

G. Gruppen im Sinne von § 10 IV GOBT

Nach § 10 IV 1 GOBT kénnen mehrere Abgeordnete, die die von § 10 I 1 GOBT ge-
forderte Fraktionsmindeststirke nicht erreichen, als Gruppe anerkannt werden.”?
Bedeutsam ist diese Méglichkeit vor allem in Fillen, in denen eine Mehrzahl von
Abgeordneten in den Bundestag eingezogen ist, ohne dass ihre Partei die Fiinf-
prozenthiirde nach § 6 III 1 BWahlG iiberwunden hat.”® Inzwischen hat sich eine
Art ,,Parlamentsbrauch® etabliert, dem zufolge Gruppen etwa im Altestenrat und
in Ausschiissen angemessen vertreten sein miissen, ihnen ihrer Gréf3e entspre-
chende Redezeiten einzurdumen sind oder sie Vorlagen im Sinne von § 75 GOBT
einbringen diirfen.”*

Weiterfiihrende Studienliteratur

- Klein/Krings, Fraktionen, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 17.

- Jekewitz, Die Fraktionen, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in
der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 37.

—  Austermann/Waldhoff, Parlamentsrecht, 2020, Rn. 244ff.

72 Unter bestimmten Umstdnden soll der Wortlaut dahingehend zu interpretieren sein, dass
,Gruppierungen [...] als Gruppen anerkannt werden [miissen]“, BVerfG, Urt. v. 16.7.1991, Az.: 2
BVE 1/91, Rn. 84 = BVerfGE 84, 304 (324) — PDS/Linke Liste.

73 Instruktiv Klein, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 18
Rn. 8.

74 Klein, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 18 Rn. 17ff. Das
BVerfG hat sich in zwei Entscheidungen mit ihrer Rechtsstellung befasst: BVerfG, Urt.
v. 16.7.1991, Az.: 2 BVE 1/91 = BVerfGE 84, 304 — PDS/Linke Liste; BVerfG, Beschl. v. 17.9.1997,
Az.: 2 BVE 4/95 = BVerfGE 96, 264 — Fraktions- und Gruppenstatus; instruktiv auch BT-Drucks.
11/8169 (Gruppenstatus PDS-Abgeordneter) sowie BT-Drucks. 12/149 (Gruppenstatus BUNDNIS
90/DIE GRUNEN).
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Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Fraktionen sind Vereinigungen von Abgeordneten im Parlament (§ 10 | 1 GOBT).

lhre Rechtsstellung leiten sie aus den Rechten der einzelnen Abgeordneten (Art. 38 | 2
GG) her.

Zahlreiche Rechtspositionen in der GOBT kniipfen an den Fraktionsstatus an.

Als freiwillige Zusammenschliisse sind sie Tendenzorganisationen. Ein gewisses Maf3 an
»Fraktionsdisziplin® konnen sie von Mitgliedern einfordern. ,,Fraktionszwang* ist un-
zuldssig.
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§ 5.8 Recht auf Demokratie

Das sogenannte ,,Recht auf Demokratie“ (oder auch ,,Anspruch auf Demokratie“)
kann in einer Verfassungsbeschwerde und damit von ,,jedermann“ {iber Art. 38 I
1 GG geltend gemacht werden.! Somit kénnen Zustimmungsgesetze zur Ande-
rung des Priméarrechts, ein Rechtsakt zur Durchfiihrung von Unionsrecht oder die
Unterlassung eines Einschreitens gegen Akte der EU aufgrund der Integrations-
verantwortung, wenn kein Durchfiihrungsrechtsakt vorliegt, Gegenstand der Ver-
fassungsbeschwerde werden.? Um die Dimensionen des Rechts zu verstehen, soll
zuerst kurz die Herleitung und der politische Kontext skizziert werden, bevor sich
der Ausgestaltung und der Kritik zugewandt wird. Dabei gehort das Recht auf De-
mokratie sicherlich zu den meistdiskutierten Materien im Bereich Staatsorganisa-
tionsrecht/Europarecht.

A. Herleitung des Rechts seit Maastricht

Zum ersten Mal wurde das Recht auf Demokratie aus Art. 38 I 1 GG im sogenann-
ten Maastricht-Urteil vom BVerfG hergeleitet: ,,Das durch Art. 38 GG gewdhrleis-
tete Recht, durch die Wahl an der Legitimation von Staatsgewalt teilzunehmen
und auf deren Ausiibung Einfluf} zu gewinnen, schlieft es im Anwendungsbe-
reich des Art. 23 GG aus, dieses Recht durch Verlagerung von Aufgaben und Be-
fugnissen des Bundestages so zu entleeren, dafy das demokratische Prinzip, so-
weit es Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fiir unantastbar erklart,
verletzt wird“.?

Seitdem hat sich das Recht auf Demokratie als ein zentrales Instrument he-
rausgebildet, welches vom BVerfG in beinahe jedem relevanten Urteil der euro-
péischen Integration in Stellung gebracht und weiterentwickelt wurde (beispiels-
weise in den Urteilen zum Lissabon-Vertrag, zu den Griechenland-Hilfen, zum
OMT-Programm und zum PSPP).*

1 Zwar kann Art. 38 I 1 GG auch im Organstreitverfahren geltend gemacht werden, das ist aller-
dings nicht der Hauptanwendungsfall.

2 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 9 Rn 108.

3 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BVvR 2134 u.a., Rn. 91 = BVerfGE 89, 155 = NJW 1993, 3047
(3050) — Maastricht.

4 Zur Ubersicht der Entwicklung des Rechts siehe: Brade, in: Zugang zu Recht, 2021, 175.

@ Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-030
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B. Ausgestaltung durch das BVerfG

Das Recht auf Demokratie aus Art. 38 I 1 GG kann in drei unterschiedlichen Aus-
pragungen geltend gemacht werden: {iber die Kompetenzentleerungsriige, iiber
die Verdringungsriige (auch Legitimationsteilhaberecht genannt) und iiber die
formelle Ubertragungsriige.

. Kompetenzentleerungsriige

Zuvorderst wird aus Art. 38 I 1 GG eine Kompetenzentleerungsriige hergeleitet.
Die ersten Grundsteine dafiir wurden bereits im Maastricht-Urteil gelegt: Dem Ein-
zelnen stehe kraft des Wahlrechts ein Anspruch darauf zu, dass dem Deutschen
Bundestag im Prozess der europdischen Integration Befugnisse substanziellen
Gewichts verbleiben.” Daran ankniipfend heif3t es im Lissabon-Urteil: ,,Der Wahl-
akt verl6re seinen Sinn, wenn das gewdhlte Staatsorgan nicht {iber ein hinrei-
chendes Maf3 an Aufgaben und Befugnissen verfiigte, in denen die legitimierte
Handlungsmacht wirken kann“.® Daraus lisst sich natiirlich nicht ableiten, dass
keinerlei (weitere) Ausdehnung der Aufgaben und Befugnisse der Europai-
schen Union und eine damit einhergehende Verlagerung von Aufgaben und Be-
fugnissen des Bundestages zuldssig wiren.” Laut BVerfG ist eine Entleerung dann
anzunehmen, wenn der durch Art. 79 II1i. V.m. Art. 20 I, II GG fiir unantastbar er-
klarte Gehalt des demokratischen Prinzips verletzt wird.®

Konkret bedeutet das, dass dem Bundestag die substanziellen innerstaat-
lichen Gestaltungsmaoglichkeiten fiir zentrale Regelungs- und Lebensberei-
che zustehen muss.’

Das beinhaltet:
1. das materielle und formelle Strafrecht,
2. das Gewaltmonopol, polizeilich nach innen und militdrisch nach aufen,

5 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BvR 2134, 2159/92, Rn. 91 = BVerfGE 89, 155 (171f) = NJW 1993
3047 — Maastricht; Sauer, Der Staat 2019, 7 (10).

6 BVerfG, Urt. v. 30.09.2009, Az.: 2 BvE 2, 5/08u.a. = BVerfGE 123, 267 (330) - Lissabon.

7 Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 38.

8 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BvR 2134/92u.a. = BVerfGE 89, 155 (184) = NJW 1993, 3047
(3050f.) — Maastricht; BVerfG, Beschl. v. 31.3.1998, Az.: 2 BvR 1877/97 = BVerfGE 97, 350 (369) =
NJW 1998, 1934 (1936) — Euro; BVerfG, Urt. v. 30.09.2009, Az.: 2 BVE 2, 5/08 u.a. = BVerfGE 123,
267 (330) — Lissabon; Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 38ff.

9 Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 38ff.
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3. die sozialstaatliche Gestaltung von Lebensverhdltnissen,

4. kulturell besonders bedeutsame Entscheidungen (etwa im Familienrecht,
iiber das Schul- und Bildungssystem oder iiber den Umgang mit religiosen
Gemeinschaften) sowie

5. fiskalische Grundentscheidungen iiber Einnahmen und sozialpolitisch moti-
vierte Ausgaben der 6ffentlichen Hand.'®

Bisher ist der Hauptanwendungsbereich der Rechtsprechung um Art. 38 11 GG
die Haushaltsgesetzgebung (Punkt 5)."

Il. Verdréngungsriige

Daneben steht die Frage nach der Entleerung des Wahlakts nicht mehr im Zen-
trum, wenn das BVerfG ein Legitimationsteilhaberecht formuliert. Uber die Ver-
fassungsbeschwerde kann jede:r Biirger:in gem. Art. 38 I 1 GG riigen, dass das
ihm:ihr zustehende Recht auf gleiche Teilhabe an der demokratischen Selbst-
bestimmung (Art. 38 I 1, Art. 20 I und II GG) verletzt worden sei. Das ist dann
moglich, wenn die Rechte des Bundestags im grundgesetzlichen Organgefiige
wesentlich geschmadlert wurden und damit ein Substanzverlust demokratischer
Gestaltungsmacht eingetreten ist. Denn der Bundestagstag ist das Verfassungs-
organ, das unmittelbar nach den Grundsdtzen freier und gleicher Wahl zustande
kommt.'? Art. 38 I 1 GG ist in diesem Sinne als ,,prozessualer Hebel“ zur Geltend-
machung dieser Rechte zu verstehen.

Das Legitimationsteilhaberecht wird auch als Verdrdngungsriige bezeich-
net. Es wird ndmlich geltend gemacht, dass eine Mafinahme deswegen nicht aus-
reichend demokratisch legitimiert ist, weil das Volk als Souverdn aus dem Legiti-
mationszusammenhang verdringt wurde.”> Anders als bei der Entleerungsriige
ist der Ansatzpunkt nicht mehr der Wahlakt als solcher, sondern der Legitimati-
onszusammenhang, der bei jedem Akt der 6ffentlichen Gewalt bestehen muss.

10 Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 43.

11 Siehe zur weiterfiihrenden Lektiire: Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 44ff.
12 BVerfG, Urt. v. 30.09.2009, Az.: 2 BvE 2, 5/08u.a. = BVerfGE 123, 267 (330) — Lissabon; Butzer,
in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 39f.

13 Sauer, Der Staat 2019, 7 (10ff.).
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Examenswissen

Noch ungeklart ist, woraus sich das Legitimationsteilhaberecht begriindet. Das BVerfG zieht teil-
weise die Menschenwiirde, teilweise die Volkssouverdnitdt als primaren Ankniipfungspunkt zur
Herleitung des Legitimationsteilhaberechts heran.™

Herleitung iiber die Menschenwiirde: Unstrittig besteht eine Verbindung zwischen Men-
schenwiirde und Demokratie: Menschenwiirde ist nicht nur subjektive Rechtsnorm, sondern
oberstes Verfassungsprinzip. Dabei geht ,,[d]as Grundgesetz [...] vom Eigenwert und der Wiirde
des zur Freiheit befdahigten Menschen aus und verbiirgt im Recht der Biirger, in Freiheit und
Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen die sie betreffende 6ffentliche Gewalt personell und
sachlich zu bestimmen, einen menschenrechtlichen Kern des Demokratieprinzips.“'> Demnach
ergebe sich die demokratische Selbstbestimmung aus der tiber die Menschenwiirde geschiitzten
Selbstbestimmung.'®

Herleitung iiber die Volkssouverdnitdt: Die Herleitung tiber die Menschenwiirde ist aller-
dings umstritten. Dabei wird kritisiert, dass der Sache nach nicht die Menschenwiirde, sondern
das Prinzip der Volkssouverdnitdt unter Riickgriff auf Art. 1 Abs. 1 GG subjektiviert wurde. Wenn
das Gerichtim ,,[...]JRecht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen
die sie betreffende 6ffentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, einen menschen-
rechtlichen Kern des Demokratieprinzips“ erkennt, wird zur Herleitung der Grundsatz der Volks-
reprasentation des Art. 20 Il GG verwendet, und nicht die individuelle Selbstbestimmung aus
Art. 1Abs. 1GG.”

Im Ergebnis: Schlussendlich kann in einer Klausur sowohl Art. 11 GG und/oder Art. 20 11 GG
zur Herleitung verwendet werden, wenn ein Legitimationsteilhaberecht Schwerpunkt der Priifung
sein sollte. Das BVerfG nutzt beide Bezugspunkte, um Art. 38 1 1 GG abzusichern. Jedoch sollte
bedacht werden, welche Konsequenzen eine Herleitung {iber Art. 1 | GG begriinden wiirde: Ein
Anspruch auf direkte Mitwirkung an der Herrschaft iiber die Menschenwiirde miisste auch zu ei-
nem allgemeinen Wahlrecht fiir Auslander:innen in Deutschland fiihren.*® Das BVerfG entschied
in seinen beiden Entscheidungen zum (kommunalen) Ausldnder:innenwahlrecht, dass Trager der
Staatsgewalt nach Art. 20 Il 1 GG nur das Staatsvolk sein kénne, welches sich nach der Staats-
biirgerschaft richte.’ Somit sei eine einfach-gesetzliche Erweiterung des Wahlrechts auf Auslin-
der:innen ein Versto3 gegen Art. 20 Il GG. Inwiefern eine Verfassungsanderung verfassungs-
rechtlich in Hinblick auf Art. 79 11l i.V. m. Art. 20 | GG méglich wére, ist umstritten.?°

14 Sauer, Der Staat 2019, 7 (7).

15 BVerfG, Urt. v. 21.6.2016, Az.: 2 BvR 2728/13 = BVerfGE 142, 123 — OMT; BVerfG, Urt.
v. 30.09.2009, Az.: 2 BVE 2, 5/08 u.a. = BVerfGE 123, 267 (330) — Lissabon; vgl. Hiberle, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 22 Rn. 61ff.; Unger, Das Verfassungsprinzip der Demokra-
tie, 2008, 252ff.

16 Ausfiihrlich, im Ergebnis aber ablehnend: Sauer, Der Staat 2019, 7 (191f.).

17 Tischendorf, EuR 2018, 695 (7181f.); Sauer, Der Staat 2019, 7 (23ff.); Isensee, in: HGR IV, 2011,
§ 87 Rn. 102.

18 Isensee, in: HGR IV, 2011, § 87 Rn. 102.

19 BVerfG, Urt. v. 26.6.1990, Az.: 2 BVF 2, 6/89 = BVerfGE 83, 37 (53ff.) — Ausldnderwahlrecht I;
BVerfG, Urt. v. 26.6.1990, Az.: 2 BvF 3/89 = BVerfGE 83, 60 (76) — Ausldnderwahlrecht II.

20 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestags, BT-Drucks. WD 3 - 3000 - 258/14, 20.11.2014, S. 3ff.
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lll. Formelle Ubertragungsriige

Im Beschluss vom 13.2.2020 begriindete das BVerfG eine weitere Auspragung des
Art. 38 11 GG: Das Grundrecht auf Demokratie erstrecke sich auch auf die Einhal-
tung von formellen Voraussetzungen, die sich aus Art. 2312, Art. 79 I GG ergeben.
Demnach seien Zustimmungsgesetze zur volkerrechtlichen Vertrdgen, die unter
Verstof3 gegen Art. 23 13 i.V.m. Art. 79 II ergangen sind, gleichzeitig ein Verstof3
gegen Art. 3811, 20 I und IIi. V.m. Art. 79 III GG.? Im vorliegenden Fall hitte der
Bundestag iiber das strittige Zustimmungsgesetz mit qualifizierter Mehrheit ab-
stimmen miissen, anwesend waren allerdings nur 35 Abgeordnete. In der Rechts-
anwendung subjektiviert das BVerfG somit formelle Voraussetzungen des Gesetz-
gebungsprozesses in Hinblick auf Art. 38 I 1 GG und schafft damit eine formelle
Ubertragungsriige. Inwieweit sich diese Auspragung aus Art. 38 11 GG etablieren
wird, bleibt abzuwarten.?? Aufierst kritisch sahen die Entscheidung zumindest 3
von 8 der beteiligten Richter:innen, die sich dem Urteil nicht anschlossen.”® Dem-
nach sei die formelle Ubertragungsriige zu weitreichend, da in dieser Konstellatio-
nen keine ,,Verletzung der Substanz des Wahlrechts, verstanden als den in der
Wiirde des Menschen wurzelnden Kern des Demokratieprinzips“ zu erkennen sei.*

C. Kritik am Recht auf Demokratie

Im Maastricht-Urteil wurde die mdégliche Rechtsverletzung noch direkt iiber
Art. 38 I 1 GG und einer méglichen Entleerung des Wahlrechts begriindet (Kom-
petenzentleerungsriige). Betrachtet man den Wortlaut von Art. 38 I 1 GG, ergibt
sich selbst die Kompetenzentleerungsriige nicht unmittelbar aus Art. 38 I 1 GG.
Trotzdem wird dieser Teil des Rechts auf Demokratie weitestgehend anerkannt.?

Die Weiterentwicklung des Rechts auf Demokratie und Begriindung des Legi-
timationsteilhaberechts ist allerdings duf3erst umstritten. Dabei ist ein haufig
erwdhntes Argument, dass die Voraussetzung einer subjektiven Beschwer in-
nerhalb der Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde durch die Subjektivierung

21 BVerfG, Beschl. v. 13.2.2020, Az.: 2 BvR 739/17, 3. LS = BVerfGE 153, 72.

22 Siehe weiterfiihrend: Brade, in: Zugang zu Recht, 2021, 175 (180f.); Knoth, EuR 2021, 274; Pay-
andeh, JuS 2020, 702; Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 82c.

23 Abweichende Meinung der Richterinnen Konig und Langenfeld sowie des Richters Maidowski
zum Beschl. des BVerfG v. 13.2.2020, Az.:2 BvR 739/17.

24 Abweichende Meinung der Richterinnen Konig und Langenfeld sowie des Richters Maidowski
zum Beschl. des BVerfG v. 13.2.2020, Az.: 2 BvR 739/17, Rn. 4.

25 Schwarze, EuR 2010, 108 (114).
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des Rechts auf Demokratie abgeschafft wurde. So konnte iiber Art. 38 I 1 GG ge-
gen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon Verfassungsbeschwerde
eingereicht werden. Fiir die Beschwerdebefugnis reichte aus, dass ,,mit ihnen auf
der Grundlage von Art. 38 Abs. 1S. 1 GG eine Verletzung des Demokratieprinzips,
ein Verlust der Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland und eine Verlet-
zung des Sozialstaatsprinzips geriigt wird“.?® Neben der Kritik an der verfahrens-
rechtlichen Subjektivierung des Art. 38 I 1 GG (teilweise wird von einer ,,Einla-
dung*“ zur Verfassungsbeschwerde, teilweise von einer Popularklage(befug-
nis) gesprochen),” wird das Recht auf Legitimationsteilhabe auch der Sache
nach hinterfragt. Durch die Konstruktion werde ein generelles ,,Grundrecht auf
Legitimationsteilhabe“ begriindet, das sich nicht nur auf Sachverhalte der eu-
ropiischen Integration begrenzen lasse.?® Gleichzeitig weite die Rechtsprechung
Art. 38 GG zu sehr aus.” Durch die Subjektivierung von objektiven Verfassungs-
prinzipien werden die vom BVerfG hergeleiteten Kontrollmoéglichkeiten der euro-
piischen Integration auch in der Verfassungsbeschwerde iiberpriifbar.>° Dariiber
hinaus bleibt vom BVerfG weitgehend unterbeleuchtet, inwiefern die demokrati-
sche Legitimation auf europdischer Ebene auf anderen Wegen vollzogen wird, als
auf nationaler Ebene (Stichwort: duale Legitimation).™

Die gleichen Argumente kénnen der formellen Ubertragungsriige entge-
gengehalten werden. Uber die erneute Erweiterung des BVerfG werde die allge-
meine Rechtmafiigkeitskontrolle weiter gefasst, das Recht auf Demokratie werde
im Ergebnis noch konturenloser.*?

D. Aufbau in der Priifung

Das Recht auf Demokratie gehdrt noch nicht zum Standardstoff des Offentlichen
Rechts, wird aber durch die Weiterentwicklung des BVerfG immer relevanter. Da-
her sollten Studierende zumindest grundsatzlich mit der Priifung des Rechts auf

26 Schwarze, EuR 2010, 108 (114).

27 Pache, EuGRZ 2009, 285 (287); Heun, JZ 2014, 331 (332); Butzer, in: BeckOK GG, 47. Ed.
15.5.2021, Art. 38 Rn. 39

28 Sauer, Der Staat 2019, 7 (14)

29 Sauer, Der Staat 2019, 7 (39); Tischendorf, EuR 2018, 695 (717ff.); Butzer, in: BeckOK GG, 47.
Ed. 15.5.2021, Art. 38 Rn. 40.

30 Schwarze, EuR 2010, 108 (114).

31 Siehe grundlegend zur demokratischen Legitimation der EU: Calliess, Die neue europdische
Union und der Vertrag von Lissabon, 2010, S. 163 ff.

32 Brade, in: Zugang zu Recht, 2021, 175 (180f.); Knoth, EuR 2021, 274; Payandeh, JuS 2020, 702;
Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 82c.
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Demokratie aus Art. 38 I 1 GG vertraut sein. Dabei gestaltet sich der Aufbau der
Verfassungsbeschwerde wie folgt:>
A. Zuldssigkeit
I. Zustiandigkeit des BVerfG: Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90ff. BVerfGG

II. Beschwerdefihigkeit: Recht auf Demokratie aus Art. 38 I 1 GG steht offen fiir
alle natiirlichen Biirger:innen als Wahlberechtigte

III. Beschwerdegegenstand: Zustimmungsgesetze zur Anderung des Primér-
rechts; ein Rechtsakt zur Durchfiihrung von Unionsrechts oder die Unterlassung
eines Einschreitens gegen Integrationsverantwortung der EU, wenn kein Durch-
fiihrungsrechtsakt vorliegt

Klausurtaktik “

An dieser Stelle sollte prdazise bestimmt werden, was der Beschwerdegegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde ist. Das ist ein Schwerpunkt der Zuladssigkeitspriifung

IV. Beschwerdebefugnis:

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung: Zuerst muss Art. 38 I 1 GG hergelei-
tet, die jeweilige Ausrichtung konkretisiert (Entleerungsriige/Verdrangungsriige/
formelle Ubertragungsriige) und dann die Moglichkeit der Rechtsverletzung dar-
gestellt werden.

Klausurtaktik n

An dieser Stelle befindet sich der zweite Schwerpunkt der Zuldssigkeitspriifung. Bitte Art. 38 1 1
GG ordentlich herleiten und die Ausgestaltung (Entleerungs- oder Verdrangungsriige/formelle
Ubertragungsriige) konkretisieren.

2. Selbst, gegenwiirtig und unmittelbar betroffen:

— Jede wahlberechtigte Person ist selbst betroffen.

— Sowohl die Gegenwidrtigkeit, wie auch die Unmittelbarkeit nimmt das
BVerfG in der Regel unproblematisch an.

33 Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 9 Rn 117.
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Das BVerfG lasst die Verfassungsbeschwerde iiber Art. 38 I 1 GG auch ohne spezi-
fische Grundrechtsbetroffenheit zu. Selbst vorbeugend, also vor Inkrafttreten
eines Gesetzes, wird die Betroffenheit bejaht.>* Die Gegenwiirtigkeit ergibt sich
in der Regel aus der fehlenden Einflussmoglichkeit des:der Biirger:in. Die Un-
mittelbarkeit wird auch dann bejaht, wenn der Beschwerdeakt selbst noch nicht
in Kraft getreten ist. Das BVerfG priift an dieser Stelle grof3ziigig. So wird im
OMT-Verfahren die Betroffenheit bejaht, obwohl der Grundsatzbeschluss iiber
das OMT-Verfahren nicht umgesetzt wurde.*

Klausurtaktik

Insgesamt sollte auf diesen Priifungspunkt nicht zu viel Zeit verwendet werden.

Examenswissen

Abgelehnt wurde die Betroffenheit bei der Frage, ob das Zustimmungsgesetz zum Ubereinkom-
men {iber ein Einheitliches Patentgericht auf europdischer Ebene gegen die Verfassungsidentitat
verstof3e, weil die Rechtsstellung der Richter:innen rechtsstaatlich unzureichend geregelt sei.>®

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritit: Es besteht kein anderer Rechts-
weg; Grundsatz der Subsidiaritdt wird grof3ziigig ausgelegt

VI. Form und Frist des Antrags: §§ 23 I, 92, 93 BVerfGG

Innerhalb der Begriindetheit kann das Recht auf Demokratie als Freiheitsrecht
gepriift werden. Der Schutzbereich richtet sich danach, welche Ausrichtung des
Rechts auf Demokratie vorliegt (Entleerungsriige/Verdrangungsriige/formelle
Ubertragungsriige).

34 Abweichende Meinung der Richterinnen K6nig und Langenfeld sowie des Richters Maidowski
zum Abweichende Meinung der Richterinnen K6nig und Langenfeld sowie des Richters Mai-
dowski zum Beschl. des BVerfG v. 13.2.2020, Az.: 2 BvR 739/17, Rn. 7.

35 BVerfG, Urt. v. 21.6.2016, Az.: 2 BVR 2728/13, Rn. 89ff. = BVerfGE 142, 123 — OMT.

36 BVerfG, Beschl. v. 13.2.2020, Az.: 2 BvR 739/17, Rn. 103ff. = BVerfGE 153, 72.

Valentina Chiofalo


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Verfassungsbeschwerde#VI._Rechtswegersch%C3%B6pfung_und_Subsidiarit%C3%A4t
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Verfassungsbeschwerde#VII._Form_und_Frist_des_Antrages
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Verfassungsbeschwerde#Anker:Freiheitsrechte
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/06/rs20160621_2bvr272813.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/02/rs20200213_2bvr073917.html

§ 5.8 Recht auf Demokratie =—— 223

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Beim Recht auf Demokratie handelt es sich im Kern um eine Thematik des Staatsrechts
lll. Zur weiterfilhrenden Lektiire wird Sauer, Staatsrecht Ill, 7. Aufl. 2022, § 9 Rn. 105
empfohlen.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Durch die Ausgestaltung des BVerfG wird Art. 38 | 1 GG zum politischen Teilhaberecht.
Das Recht auf Demokratie kann tiber die Verfassungsbeschwerde geltend gemacht wer-
den.

—  Das Recht auf Demokratie aus Art. 38 11 GG kann in drei unterschiedliche Auspragungen
geltend gemacht werden: {iber die Kompetenzentleerungsriige, iiber die Verdrangungs-
riige (auch Legitimationsteilhaberecht genannt) und iiber die formelle Ubertragungs-
riige. Dabei ist die Herleitung des Anspruchs auf Demokratie besonders umstritten.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 6 Bundesstaatsprinzip

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat,
vgl. Art. 20 I GG. Das Bundestaatsprinzip ist ein tragendes Strukturprinzip, wel-
ches durch die Ewigkeitsgarantie des Art. 79 III GG geschiitzt ist. Dies umfasst zum
einen die Gliederung des Bundes in Lander (den Lindern muss Staatsgewalt zu-
kommen, nicht geschiitzt ist der Bestand einzelner Bundeslinder, vgl. Art. 29 GG)
und zum anderen die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung.

Das Bundesstaatsprinzip kann im Rahmen einer Klausur iiber seine Konkreti-
sierungen, insbesondere den Grundsatz der Bundestreue oder den Grundsatz der
vertikalen Gewaltenteilung relevant werden, gegebenenfalls kann auch die ko-
operative Zusammenarbeit oder die Homogenitatsklausel Gegenstand des Sach-
verhaltes sein.

A. Begriff Bundesstaat

Der Bundesstaat als Gesamtstaat besteht aus dem Bund (Zentralstaat) und den
16 Bundeslidndern (Gliedstaaten). Der Gesamtstaat setzt sich folglich aus dem
Zentralstaat und den Gliedstaaten zusammen (zweigliedriger Bundesstaats-
begriff).! Dabei ist die Staatsgewalt auf den Bund sowie auf die einzelnen Bundes-
lander verteilt. Aufgrund der ihnen durch das Grundgesetz zugewiesenen Kom-
petenz kommt den Bundesldndern eine origindre Staatsgewalt zu. Das Verhdiltnis
zwischen Zentral- und Gliedstaaten wird durch das Grundgesetz bestimmt.

Der Bundesstaat steht im Gegensatz zum Einheitsstaat. Staatsgewalt hat hier-
bei nur der Zentralstaat, hingegen nicht die verschiedenen Untergliederungen.

B. Verhiltnis Zentralstaat (Bund) und Gliedstaaten (Ldnder)

Da sowohl dem Bund als auch den Landern Staatsgewalt zukommt, ist im Fol-
genden niher auf das Verhiltnis zwischen Bund und Liandern einzugehen. Die-
ses wird durch das Bundesstaatsprinzip beziehungsweise konkrete Regelungen
des Grundgesetzes bestimmt.

1 BVerfG, Urt. v. 11.7.1961, Az.: 2 BvG 2/58 = BVerfGE 13, 54 (76f.). In Abgrenzung dazu besteht fiir
einen dreigliedrigen Bundesstaatsbegriff, bei dem auch dem Gesamtstaat Staatsgewalt zukommt,
kein Raum. Dies ergibt sich u.a. durch die Regelung des Art. 30 GG.

3 Open Access. © 2022 Louisa Linke, publiziert von De Gruyter. [0 2273l Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-031
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I. Bundesstaatliche Kompetenzordnung (vertikale Gewaltenteilung)

Die Aufteilung der staatlichen Befugnisse erfolgt durch das Grundgesetz. Zentrale
Norm bildet hierbei Art. 30 GG: Die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die
Erfiilllung der staatlichen Aufgaben ist Sache der Linder, soweit dieses Grund-
gesetz keine andere Regelung trifft oder zulasst.

Im Rahmen der Gesetzgebung wird der Grundsatz des Art. 30 GG durch
Art. 70 GG konkretisiert, fiir die Verwaltungskompetenzen erfolgt dies iiber Art. 83
GG. Die Gesetzgebungskompetenzen liegen, anders jedoch als es die Regelun-
gen der Art. 30, 70 GG andeuten, zumeist beim Bund.? Zu beriicksichtigen ist, dass
wenngleich dem Bund die Kompetenz-Kompetenz (der Bund hat die Kompetenz,
seine eigenen Zustidndigkeiten zu definieren) zukommt, dieser den Lindern zu-
mindest einen substantiellen Bereich fiir eine autonome Rechtssetzung belassen
muss. Bei den Verwaltungskompetenzen liegt die Ausfiihrung jedoch zumeist
beim Land.? Daneben ist gem. Art. 92 GG die rechtsprechende Gewalt grundsitz-
lich Landersache mit Ausnahme der Bundesgerichte. Auflerdem wirken die Lander
bei EU-Angelegenheiten mit (Art. 23 GG). Die Pflege der Beziehungen zu auswirti-
gen Staaten ist Sache des Bundes, vgl. Art. 321 GG.

horizontale Gewaltenteilung

[
[ [ I

Legislative Exekutive Judikative

Bundeskanzler:in
Bundesregierung
Bundesverwaltung

Gerichte des
Bundes

Bundestag

Bund Bundesrat

vertikale Gewaltenteilung

Ministerprasi-
dent:innen Gerichte der

Lander Landtag Landesregierung Lander

Landesverwaltung

Abb. 3: Vertikale und horizontale Gewaltenteilung
(Quelle: eigene Darstellung)

2 Siehe weiterfithrend Herold, § 15 Gesetzgebungskompetenzen in diesem Lehrbuch.
3 Siehe weiterfithrend Herold, § 19 Verwaltungskompetenzen in diesem Lehrbuch.
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Durch diese Form der vertikalen Gewaltenteilung,“ also der Aufteilung der
Kompetenzen zwischen Bund und Landern, resultiert eine Art politisches Gegen-
gewicht der Lander zum Bund. Durch die Verteilung und Verschrankung der Ge-
setzgebungs- und Verwaltungskompetenzen bewirkt dies etwa eine partielle Kon-
trolle der staatlichen Gewalt.

Il. Einwirkungsrechte

Dem Bund kommen im Rahmen der Verwaltung entsprechende Einwirkungs-
rechte zu, z.B. steht dem Bund das Recht zu Weisungen zu erteilen, vgl.
Art. 85 III GG.

Im Zusammenhang mit der Gesetzgebung ist auf die Kollisionsregelung des
Art. 30 GG hinzuweisen, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht.

Den Landern kommen insbesondere durch den Bundesrat und die ihnen da-
mit gewdhrte Moglichkeit, bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes und
in Angelegenheiten der Europdischen Union mitzuwirken (Art. 50 GG), Einwir-
kungsrechte gegeniiber dem Bund zu.

lll. Homogenitdtsprinzip (Art. 28 | GG)

Den Landern kommt eine Verfassungsautonomie zu. Dabei sind sie jedoch nicht
vollstiandig frei, sich eine Verfassung zu geben. Vielmehr werden sie beschriankt
durch die Homogenitédtsklausel des Art. 28 1 1 GG. Demnach muss die verfas-
sungsmaflige Ordnung in den Lindern den Grundsitzen des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaates i.S.d. Grundgesetzes entsprechen.
Art. 28 1 2 bis 4 GG lassen erkennen, dass diese Homogenitit sich bis auf die
Ebene der Kommunen fortsetzt. Diesen spricht Art. 28 II GG das Selbstverwal-
tungsrecht zu. Das Recht auf Selbstverwaltung gestattet den Gemeinden, ihre
eigenen Angelegenheiten im Rahmen des geltenden Rechts selbstbestimmt und
eigenstdndig zu regeln. In Fortsetzung der von der Homogenitdtsklausel geforder-
ten demokratischen Grundstrukturen muss es auch auf der kommunalen Ebene
aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervor-
gehende Vertretungen der Biirger:innen geben, die das Selbstverwaltungsrecht
ausiiben. Die Gemeinderite, die gem. Art. 28 1 3 GG auch von EU-Ausldnder:innen
gewdhlt werden, sind jedoch Teil der Exekutive und nicht der Legislative.

4 Zur horizontalen Gewaltenteilung siehe Siegel, § 4.2. Gewaltenteilung in diesem Lehrbuch.
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IV. Bundestreue (oder Gebot des bundesfreundlichen Verhaltens)

Die bereits kurz angesprochene Verteilung der Kompetenzen kann dazu fiihren,
dass bei ihrer Ausiibung gegenseitige Interessen beriihrt werden. Bund und Lan-
der sind dann zu einer ihnen zumutbaren gegenseitigen Riicksichtnahme auf
das Gesamtstaatsinteresse beziehungsweise auf die Belange der Bundesldnder
verpflichtet.” Dies betrifft grundsitzlich alle Belange. Die Verpflichtung zur ge-
genseitigen Riicksichtnahme gilt sowohl im Verhiltnis zwischen dem Bund und
den Lindern (und umgekehrt) sowie im Verhiltnis der Linder untereinander.
Der Grundsatz der Bundestreue kann etwa bei der Beschrankung von Kompeten-
zen Berlicksichtigung finden, z.B. in der Form, dass bestehende Gesetzgebungs-
kompetenzen nur modifiziert ausgeiibt werden diirfen.® AufSerdem kénnen sich
Verfahrenspflichten ergeben, wie eine Anhoérung, eine Information oder eine
Gleichbehandlung der Lander.” Neben den Verfahrenspflichten kénnen aus dem
Grundsatz aber auch Hilfs- und Mitwirkungspflichten® beziehungsweise Koor-
dinierungs- und Kooperationspflichten resultieren.’

Beispiel: Wenn der Bund eine Weisung nach Art. 85 111 1 GG erteilen mdchte, so muss er dem Land
aufgrund des Grundsatzes der Bundestreue die Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Hiervon
kann er nur in Ausnahmefillen, etwa bei einer besonderen Eilbediirftigkeit absehen.®

Es handelt sich hierbei um einen ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz, der
als eine Schranke bei der Ausiibung der Kompetenzen wirkt. Er stellt keine eigene
Anspruchsgrundlage dar, auf die sich die Lander oder der Bund berufen kénnen.
Zwischen dem Bund und den Landern muss vielmehr bereits ein materielles Ver-
fassungsrechtsverhéltnis bestehen. Denn der Grundsatz der Bundestreue ist ak-
zessorischer Natur. Er begriindet gerade Kkeine selbststindigen Pflichten des
Bundes oder eines Landes. Er betrifft vielmehr die Art und Weise der Wahrneh-
mung der Kompetenzen beziehungsweise der Ausgestaltung des Verhdltnisses
untereinander.”

5 BVerfG, Urt. v. 22.3.1995, Az.: 2 BvG 1/89 = NVWZ 1996, 1093 (1095f.).

6 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020, Az.: 2 BvL 4/18, Rn. 80 = NVwZ-Beilage 2020, 90 (100).

7 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1, 2/60 u.a. = NJW 1961, 547 (551); siehe auch Will, Staats-
recht I, 2021, Rn. 77ff.

8 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2BvG 1, 2/60 = NJW 1961, 547 (551); siehe auch Will, Staatsrecht I,
2021, Rn. 80.

9 Will, Staatsrecht I, 2021, Rn. 82f.

10 BVerfG, Urt. v. 10.4.1991, Az.: 2 BvG 1/91 = NVwZ 1991, 870 (871).

11 Siehe hierzu Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 122
m.w.N. = NVwZ 1991, 870 (871).
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Beispiel: Das BVerfG hat bereits entschieden, dass zwischen dem Bund und den Ldndern kein
verfassungsrechtliches Rechtsverhaltnis aus Art. 46 Il bis IV GG i.V.m. dem Grundsatz der Bun-
destreue existiert. Deshalb fehlte es bei dem Unterlassen der Bundesregierung einen Bund-
Lander-Streit gegen das Land Nordrhein-Westfahlen einzuleiten (infolge eines rechtswidrig ein-
geleiteten Ermittlungsverfahrens gegen einen Bundestagsabgeordneten) bereits an einem Ver-
fassungsrechtsverhdltnis in dessen Rahmen der Grundsatz der Bundestreue zu beachten waére.
Der Antrag war demnach zuléssig, aber unbegriindet.’

Eine Verletzung des Verfassungsgrundsatzes kann im Rahmen eines Bund-
Linder-Streits geltend gemacht werden (Art. 93 I Nr. 3 GG; §§ 13 Nr. 7, 68ff.
BVerfGG).1

V. Kooperativer Foderalismus

1. Staatsvertrdge und Verwaltungsabkommen

Die einzelnen Bundesldnder konnen auch bei der Wahrnehmung ihrer Interessen
kooperieren. Eine Form des kooperativen Foderalismus stellt die Méglichkeit der
Lander dar, Staatsvertrdage abzuschlief3en.

Beispiel: Ein Beispiel fiir einen Staatsvertrag bildet etwa der Medienstaatsvertrag (MStV) aus
dem Jahr 2020. Ein weiteres Beispiel bildet der Jugendmedienschutz-Staatsvertrag JMStV).

Die Staatsvertrdge werden dabei von den Ministerprasident:innen der Bundeslan-
der geschlossen. Die Landesparlamente miissen anschlief3end iiber ein Transfor-
mationsgesetz beschlief3en. Dies fiihrt zu einer Schwachung der Kompetenzen der
Landtage, da diese nur iiber die Zustimmung oder Ablehnung des bereits ausfor-
mulierten Staatsvertrages abstimmen kdnnen und somit entsprechende ihnen zu-
stehende Kompetenzen nicht wahrgenommen werden kdnnen.

Neben den Staatsvertrdgen konnen die Lander untereinander aber auch zu-
sammen mit dem Bund Verwaltungsabkommen abschlief3en.

Beispiel: Zwischen dem Bund und den Landern wurde 2021 beispielsweise ein Verwaltungs-
abkommen zur Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes abgeschlossen.

12 BVerfG, Beschl. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88 = NVwWZ 1990, 955 (958).
13 Siehe fiir Fallbeispiele etwa Herrmann/Berger, ZJS 2019, 116ff.; Eichenhofer, JuS 2021, 532ff.
oder Ruffert/Lobel, JuS 2016, 1088 ff.
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2. Gemeinsame Einrichtungen

Die Lander konnen untereinander oder zusammen mit dem Bund auch Verein-
barungen iiber die Griindung gemeinsamer Organe beziehungsweise Einrichtun-
gen treffen.

Beispiel: So gibt es Ministerprdsident:innen- oder Fachminister:innenkonferenzen (z.B. Justiz-
ministerkonferenz — JuMiKo).

Weiterfiihrende Studienliteratur

Schubert, Normative und strukturelle Grundlagen des Bundesstaatsprinzips, Jura 2003,
607.

VoRkuhle/Kaufhold, Grundwissen - Offentliches Recht: Das Bundesstaatsprinzip,
JuS 2010, 873.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Der Gesamtstaat setzt sich aus dem Zentralstaat (Bund) und den Gliedstaaten (Ldnder)
zusammen (zweigliedriger Bundesstaatsbegriff).

Dem Bund und den Landern kommt je eine eigene Staatsgewalt zu. Die Kompetenzen
sind somit auf Bund und Lénder verteilt. Durch diese Form der vertikalen Gewaltentei-
lung kann ein Machtmissbrauch verhindert werden.

Den Landern kommt eine Verfassungsautonomie zu. Dabei sind sie jedoch nicht voll-
standig frei, sich eine Verfassung zu geben. Vielmehr werden sie beschrdnkt durch die
Homogenitdtsklausel des Art. 28 | 1 GG.

Bund und Lander sind im Rahmen des Grundsatzes der Bundestreue beziehungsweise
des Gebotes des bundesfreundlichen Verhaltens zu einer ihnen zumutbaren gegenseiti-
gen Riicksichtnahme auf das Gesamtstaatsinteresse beziehungsweise auf die Belange
der Lander verpflichtet. Es handelt sich hierbei um einen ungeschriebenen Verfassungs-
grundsatz.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 7 Republikprinzip

Gemadf3 Art. 20 I GG ist die Bundesrepublik nicht nur ein demokratischer und so-
zialer Bundesstaat, sondern — geméaf; Wortlaut — in erster Linie eine (Bundes-)Re-
publik.

A. Der Republikbegriff

Seit der Antike hat der Begriff der ,,Republik® unterschiedliche, sich zum Teil wi-
dersprechende Bedeutungen angenommen.! Die zwei wesentlichsten sollen im
Folgenden dargestellt werden, ehe auf das grundgesetzliche Verstdndnis von ,,Re-
publik“ eingegangen wird.

I. Formaler Republikbegriff

In formaler Hinsicht versteht sich die Republik als Gegensatz zur Monarchie (Re-
publik als ,,Nicht-Monarchie*).? Der Ursprung jenes ,,antimonarchischen*> Re-
publikverstindnisses findet sich im Werk Il Principe“ (1513) des italienischen
Staatsphilosophen Niccolé Machiavelli (1469-1527), der darin schrieb:* ,Alle
Staaten, alle Gewalten, welche Macht iiber Menschen gehabt haben oder noch ha-
ben, sind entweder Republiken oder Fiirstentiimer.*

Durch diese Formulierung traf Machiavelli seinerzeit die grundlegende Unter-
scheidung zwischen der Herrschaft Einzelner (= Monarchie bzw. nach Machiavel-
lis Verstandnis ,,Fiirstentum®) und der Herrschaft Mehrerer (= Republik), wobei
sich die Republik dabei als ,,Sammelbegriff“ fiir Herrschaftsformen wie Demokra-
tie, aber auch Aristokratie verstand.”

Die deutsche Geschichte beriicksichtigt, spiegelte sich dieser Gedanke auch
in der Entstehung der Weimarer Reichsverfassung wider, indem Art. 11 WRV —
gewissermafen ,einleitend*“ — das Deutsche Reich ausdriicklich als Republik und

1 Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon (Recht — Wirtschaft — Gesellschaft), Bd. IV, 7. Aufl.
1995, S. 882.

2 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 17 I 5.

3 So Dreier, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Republik) Rn. 20.

4 Machiavelli, Il Principe/Der Fiirst (italienisch/deutsch), iibers.u. hrsg. v. Philipp Rippel, 1986,
Kap. LS. 1.

5 Schobener/Knauff, Allgemeine Staatslehre, 4. Aufl. 2019, § 5 Rn. 14.
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damit — im Sinne Machiavellis — bewusst als Gegenstiick zur damals abgelosten
Monarchie festsetzte.®

Die mit diesem formalen Republikverstindnis verbundene Absage an je-
gliche Form der Monarchie (sowohl absolut als auch konstitutionell) hat zur
weiteren Folge, dass die Bestimmung des Staatsoberhauptes kraft dynastischer
Erbfolge (sogenannte ,,Erbmonarchie®) ebenso ausgeschlossen ist wie die Wahl
irgendeines — also nicht zwangsldaufig monarchischen — Staatsoberhauptes auf
Lebenszeit (sogenannte ,,Wahlmonarchie*).” Vielmehr darf jedes republikanische
Staatsoberhaupt nur eine begrenzte Zeit amtieren (,,Herrschaft auf Zeit*®).’

Il. Materieller Republikbegriff

Neben dem - eigentlich ,,definierenden” — antimonarchischen Republikbegriff
existiert noch ein zusitzliches Republikverstdndnis, das die Republik inhaltlich
weiter ausfiillt. Demnach versteht sich Republik (zusétzlich) als freiheitliche, am
Gemeinwohl orientierte politische Ordnung,' in der Herrschaft nicht im Interesse
Einzelner oder bestimmter Gruppen, sondern nach dem Willen aller ausgeiibt
werden soll."

Ausgangspunkt hierfiir ist die dem rémischen Staatsdenken entsprungene
Auffassung, der Staat sei ein 6ffentliches Gemeinwesen (res publica).'? Der r6-
mische Gelehrte Marcus Tullius Cicero (106 v.Chr.—43 v.Chr.) hielt in seinem
Werk ,,De re publica® (54 v. Chr.—51 v. Chr.) diesbeziiglich fest:'? ,,Es ist also [...] ein
Staat die Sache des Volkes [...].“

Der Staat als Gemeinwesen muss somit stets res populi, also im Sinne des Vol-
kes gefiihrt werden, allerdings nicht zwingend durch das Volk. Folglich ist eine
demokratische Herrschaft zwar moglich (res publica popularis), aber nicht notig,
da etwa auch Monarch:innen im Sinne des Volkes zu herrschen fahig sind (res pu-

6 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 9.

7 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 21.

8 Chiofalo, § 5.1 Prinzip der Volkssouveranitét, B. Periodizitdt der Wahl in diesem Lehrbuch.

9 Sommermann, in: von Mangold/Klein/Starck, GG, Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Abs. 1 Rn. 13.
10 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Republik) Rn. 20.

11 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 96.

12 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 96.

13 Cicero, De re publica/Vom Staat (lateinisch/deutsch), iibers.u. hrsg. v. Michael von Albrecht,
2013, Buch I, Kap. 39.
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blica regia). Letzteres sorgt — nach dem materiellen Republikbegriff — dafiir, dass
sich Republik und Monarchie gerade nicht ausschlieBen.'*

Nach heutigem Verstandnis ist insbesondere der sogenannte ,,Amtsethos“
Definitionsmerkmal des materiellen Republikbegriffs, wonach staatliche Amter
als treuhandischer Dienst fiir das Volk stets dem Gemeinwohl entsprechend aus-
zuiiben sind, was vor allem eigen- beziehungsweise gruppenniitzige sowie partei-
liche Amtsfiihrung verbietet.”®

Im Allgemeinen versteht sich der materielle Republikbegriff aber vorrangig
als normative Orientierung fiir ein prinzipiell dem Gemeinwohl entsprechendes
staatliches Handeln.'® Da seine — im Verhltnis zum formalen Republikbegriff —
zusitzlichen Inhalte dogmatisch genauer dem Demokratie- beziehungs-
weise Rechtsstaatsprinzip zugeordnet sind, fiihrt dieses Verstandnis zu mehr
dogmatischer Unschirfe beziehungsweise unnétigen ,,Verdoppelungen®.!” Aus
diesem Grund wird der materielle Republikbegriff als eine Auffassung mit we-
nig Mehrwert weitgehend abgelehnt beziehungsweise fiir nicht nétig empfun-
den.’®

lll. Republikverstindnis des Grundgesetzes

Das Grundgesetz selbst erwdhnt weder den einen noch den anderen Republikbe-
griff ausdriicklich, sodass Interpretationsspielraum in beide Richtungen besteht.
Fiir ein rein formales Verstindnis spricht, dass so keine inhaltlichen Uberschnei-
dungen mit dem Demokratie- beziehungsweise Rechtsstaatsprinzip zu befiirchten
sind.” Diese klare Abgrenzbarkeit erscheint gerade aus didaktischer Sicht zweck-
mafig. Richtigerweise wird man der Republik des Grundgesetzes aber — zumin-
dest auch — einen materiellen Inhalt zugestehen miissen, da nicht zuletzt das

14 Isensee, JZ 1981,1 (3).

15 Isensee, JZ 1981, 1 (8).

16 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 96.

17 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Republik) Rn. 21.

18 So etwa Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 7 Rn. 17.

19 Zustimmend etwa Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, § 6 Rn. 318; Drei-
er, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Republik) Rn. 19; Bockenférde, in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24
Rn. 96; a.A. allerdings Groschner, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 23 Rn. 44.
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Bundesverfassungsgericht aus dem Republikprinzip (auch) einen Offentlichkeits-
grundsatz im Sinne des Gemeinwohls ableitet.?

Der Begriff der Republik findet im Grundgesetz relevante Erwdhnung ins-
besondere in Art. 20 I GG (als grundgesetzliche Verankerung des Republikprin-
zips) sowie in Art. 28 GG, der auch fiir die Lander eine republikanische Staats-
form vorschreibt. Sie wird nicht zuletzt durch die (offizielle) Bezeichnung der
Lander Bayern, Sachsen und Thiiringen als ,,Freistaat“ deutlich, da sich ,,Frei-
staat“ insofern als Synonym fiir ,,Republik® versteht.”

Daneben schiitzt das Grundgesetz selbst ,,sein“ Republikprinzip des Art. 20 I
GG mittels Art. 79 III GG (sogenannte ,Ewigkeitsklausel®), wonach ein Uber-
gang zur Monarchie durch Verfassungsanderung schlechterdings ausgeschlos-
sen ist.”

B. Zum Verhiltnis Republik — Demokratie

In den Verfassungstexten zahlreicher Staaten wird die Republik nicht selten im Zu-
sammenhang mit unterschiedlichen ,,Beiw6rtern® genannt, um ihr hierdurch mehr
Kontur zu verleihen.” So handelt es sich bei der Bundesrepublik Deutschland ge-
maf Art. 20 I GG beispielsweise um eine demokratische Republik. Obwohl neben
der demokratischen Republik noch weitere ,,Kombinationen“ existieren (z.B. der
Iran als islamische Republik) und die Existenz einer gerade demokratischen Re-
publik somit nicht selbstverstdndlich ist, werden Demokratie und Republik hdufig
als identisch angesehen beziehungsweise hiufig synonym verwendet.?

Neben der offensichtlichen terminologischen Verschiedenheit ist die begriff-
liche Gleichsetzung von Republik und Demokratie nach heutigem Verstind-
nis insbesondere wegen der folgenden Griinde abzulehnen:* Wihrend die De-
mokratie bestimmt, in welcher Art beziehungsweise in welchem Verfahren die
Herrschaft des Volkes ausgeiibt wird, ist es ,,Wesen* der Republik die Verantwor-

20 Vgl. BVerfG, Urt. v. 03.03.2009, Az.: 2 BvC 3/07 (,Wahlcomputer“), Rn. 109, wonach die Wahl
i.S.d. Art. 38 11 GG ,,Sache des ganzen Volkes und gemeinschaftliche Angelegenheit aller Biirger*
ist.

21 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Republik) Rn. 15.

22 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, § 4
Rn. 122.

23 Isensee, JZ 1981, 1 (2).

24 Doehring, Allgemeine Staatslehre — Eine systematische Darstellung, 3. Aufl. 2004, § 16
Rn. 317.

25 Vgl. Doehring, Allgemeine Staatslehre — Eine systematische Darstellung, 3. Aufl. 2004, § 16
Rn. 321f.

Tim Barz


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Kompetenz_und_Verfahren/_Grundgesetz%C3%A4nderung/Verfassungs%C3%A4nderungen

234 — 2.Kapitel Staatsstrukturprinzipien — Die Fundamentalnormen des Staates

tung fiir die Herrschaftsausiibung zu regeln, die in der Republik beim Volk selbst
liegt — und zwar vollstandig. Folglich sind in der Republik Herrschaft und Verant-
wortung stets identisch, in der Demokratie dagegen nicht zwangsldufig. Folgen-
des Beispiel verdeutlicht dies:*® So ist Grofbritannien zwar demokratisch struk-
turiert, aber keine Republik, weil neben dem britischen Staatsoberhaupt auch
dem Konigshaus Verantwortung fiir ,,seinen“ Staat obliegt; in einer Republik wiir-
de die staatliche Verantwortung dagegen ausschliefllich beim vom Volk legiti-
mierten Staatsoberhaupt liegen.

Allerdings kann auch vor diesem Hintergrund nicht von der Hand gewiesen
werden, dass bestimmte Bedeutungsinhalte der Republik nicht alleine dem Repu-
blikprinzip zugeordnet sind. So ist die Idee der (bestmdglichen) Beteiligung von
Biirger:innen an hoheitlichen Entscheidungs- und Organisationsprozessen eben-
so Inhalt des Demokratieprinzips;” das Gebot der prinzipiellen Publizitit bezie-
hungsweise Transparenz der Ausiibung offentlicher Gewalt ebenso Inhalt des
Rechtsstaatsprinzips.”®

Folglich sind Republik und Demokratie in der Tat — wie im Ubrigen alle
Staatsstrukturprinzipien — in zahlreichen Beziehungen ineinander verfloch-
ten.” Die Annahme eines ,formalen Nebeneinanders*“3° erscheint daher als die
treffendste Losung.

C. Klausurrelevanz

Die Klausurrelevanz des Republikprinzips ist zugegebenermaflen gering. Wah-
rend seine Bedeutung fiir das Erste beziehungsweise Zweite Staatsexamen gegen
Null tendiert, mag es in eigens staatsorganisationsrechtlichen Klausuren/Hausar-
beiten noch am ehesten eine Rolle spielen. Entsprechende Fille beschranken sich
dann aber meist auf die Kerninhalte der Republik (Nicht-Monarchie, Herrschaft
des Staatsoberhauptes auf Zeit, Bedeutung des Republikprinzips iiber Art. 28 GG

26 Doehring, Allgemeine Staatslehre — Eine systematische Darstellung, 3. Aufl. 2004, § 16
Rn. 323f.

27 Nowrot, Das Republikprinzip in der Rechtsordnungsgemeinschaft — Methodische Anndherun-
gen an die Normalitét eines Verfassungsprinzips, 2014, S. 497.

28 Nowrot, Das Republikprinzip in der Rechtsordnungsgemeinschaft — Methodische Anndherun-
gen an die Normalitét eines Verfassungsprinzips, 2014, S. 497.

29 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, § 8
Rn. 271.

30 So Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 95.
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auch fiir die Linder, gegebenenfalls Gemeinwohlbindung staatlichen Handelns),
sodass eine solide Fallbearbeitung bereits mit grundlegendem Wissen iiber das
Republikprinzip moglich ist.

Zur Veranschaulichung folgendes

Fallbeispiel

Fall: Bei der Landtagswahl im Bundesland B erhilt die B-Partei die absolute Mehrheit. Im zuvor
stattgefundenen Wahlkampf hat diese sich inshbesondere fiir die (Wieder-)Einfiihrung eines ,,Ko-
nigreichs B“ ausgesprochen, was sie nun durch eine entsprechende Anderung der Landesverfas-
sung umsetzen will. Bestehen gegen dieses Vorgehen verfassungsrechtliche Bedenken?

Losung: Ein derartiges Vorgehen ware verfassungswidrig. Gemaf Art. 28 11 GG muss auch die ver-
fassungsméfiige Ordnung der Lander den Grundsdtzen des republikanischen Staats entsprechen.
Die Einfiilhrung einer Monarchie entspricht allerdings gerade nicht dem republikanischen Ver-
standnis des Grundgesetzes, wonach Republik in erster Linie als Nicht-Monarchie definiert ist.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Henke, Wilhelm: Zum Verfassungsprinzip der Republik, JZ 1981, 249.

— Isensee, Josef: Republik — Sinnpotential eines Begriffs. Begriffsgeschichtliche Stichpro-
ben, JZ 1981, 1.

- Klein, Eckart: Der republikanische Gedanke in Deutschland — Einige historische und ak-
tuelle Uberlegungen, DOV 2009, 741.

-  Schaks, Nils: Das Republikprinzip — Zur Aktualitédt eines vernachlassigten Verfassungs-
werts, Verfassungsblog — on matters constitutional, 18.11.2019, https://verfassungs
blog.de/das-republikprinzip/, letzter Zugriff: 30.1.2022.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

-  Die zentralen Normen fiir die Verankerung des Republikprinzips sind Art. 20 | GG (Bund)
und Art. 28 GG (Linder).

—  Der formale Republikbegriff definiert Republik als ,,Nicht-Monarchie®.

—  Der materielle Republikbegriff umfasst die Gemeinwohlbindung staatlichen Handelns.

- Es besteht ein (verflochtenes) Verhiltnis zwischen Republik und Demokratie.
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§ 8 Sozialstaatsprinzip

Nach Art. 20 I GG ist die Bundesrepublik Deutschland ein demokratischer und so-
zialer Bundesstaat. Das Grundgesetz bekennt sich somit an zentraler Stelle aus-
driicklich zum Sozialstaat. Art. 28 I 1 GG bindet wiederum die Linder an den
Grundsatz des sozialen Rechtsstaates. Damit ist Sozialstaatlichkeit ein grundle-
gendes Prinzip des Grundgesetzes und als solches von der Ewigkeitsklausel des
Art. 79 III GG erfasst.! Im Unterschied zu den iibrigen in Art. 20 GG enthaltenen
Prinzipien ist das Sozialstaatsprinzip in hohem Mafie ausgestaltungsbediirftig,
weswegen es vielfach nicht als Staatsstrukturprinzip,” sondern als Staatsziel-
bestimmung verstanden wird.> Dem Charakter als Staatszielbestimmung ent-
spricht es, dass das Sozialstaatsprinzip in erster Linie einen objektiven Gestal-
tungsauftrag an den Gesetzgeber darstellt. Eine unmittelbare Anspruchsgrund-
lage beinhaltet es hingegen nicht.* Lediglich aus dem Zusammenwirken des
Sozialstaatsprinzips mit den Grundrechten kann ein Leistungsanspruch der Ein-
zelnen folgen, wie es etwa bei beim Grundrecht auf Gewdhrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums (Art. 11i.V.m. Art. 20 I GG) der Fall ist.?

A. Inhalt des Sozialstaatsprinzips

In Anbetracht der Offenheit und Ausgestaltungsbediirftigkeit des Sozialstaats-
prinzips bereitet es Schwierigkeiten, den in Art. 20 I und Art. 28 I 1 GG verwende-
ten Begriff des Sozialstaats ndher zu umreifien. Im Wesentlichen lassen sich drei
Ausprigungen des Sozialstaatsprinzips unterscheiden.®

I. Sozialstaatsprinzip als Auftrag an den Gesetzgeber

Die Verwirklichung des Sozialstaats ist in erster Linie Aufgabe des parlamentari-
schen Gesetzgebers.” Das Sozialstaatsprinzip tragt dem Gesetzgeber nur das Ziel

1 Wallrabenstein, in: Handbuch Verfassungsrecht, 2021, § 7 Rn. 42.

2 Fiir eine Einordnung als Staatsstrukturprinzip: Vofikuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 693.

3 So etwa Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 589ff.; Ipsen, Staatsrecht I, 32. Aufl. 2020,
Rn. 997; Katz/Sander, Staatsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 223.

4 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 597.

5 Vgl. die verschiedenen Fallgruppen bei Wallrabenstein, in: Handbuch Verfassungsrecht, 2021,
§ 7 Rn. 81ff.

6 Systematisierung nach Vof3kuhle, SGb 2011, 181 (183ff.).

@ Open Access. © 2022 Julian Seidl, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
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auf, fiir soziale Gerechtigkeit und soziale Sicherheit zu sorgen. Wie dieses Ziel
im Einzelnen zu erreichen ist, wird dem Gesetzgeber nicht durch das Grundgesetz
vorgegeben. Es ist Sache des Gesetzgebers, die Entwicklung der gesellschaftlichen
Verhiltnisse fortlaufend zu iiberpriifen und die damit einhergehenden sozialpoli-
tischen Entscheidungen zu treffen. Dabei kommt ihm ein weiter Gestaltungs-
spielraum zu.® Gleichzeitig ist das Sozialstaatsprinzip dynamisch und zukunfts-
offen. Dies gibt dem Gesetzgeber die Moglichkeit, bei der Ausgestaltung des
Sozialstaats auf die gewandelten gesellschaftlichen Verhaltnisse zu reagieren.

Il. Sozialstaatsprinzip und Grundrechte

Eine wichtige Rolle kommt dem Sozialstaatsprinzip als Interpretationsmafistab
fiir die Grundrechte zu. Mithilfe des Sozialstaatsprinzips hat das BVerfG verschie-
dene ,,sozialstaatliche Grundrechtsdimensionen® entwickelt, indem es einzelne
Freiheitsgrundrechte oder den allgemeinen Gleichheitssatz mit dem Sozialstaats-
prinzip verbunden hat.” Innerhalb solcher Kombinationen kommt dem Sozial-
staatsprinzip keine entscheidungserhebliche Bedeutung zu, es verstarkt jedoch
die jeweiligen Grundrechte auf Schutzbereichsebene.'® Dariiber hinaus hat das
BVerfG ein eigenstdndiges Leistungsgrundrecht auf Gewahrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums aus der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I
GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip entwickelt.!

1. Verkniipfung des Sozialstaatsprinzips mit Freiheitsrechten

Zum einen wird das Sozialstaatsprinzip herangezogen, um die aus dem jeweiligen
Freiheitsgrundrecht erwachsenden Schutz- und Leistungspflichten zu verstéar-
ken.'?

Beispiel: So kann es beispielsweise gegen die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 1 GG) in Ver-
bindung mit dem Sozialstaatsprinzip verstoen, wenn die gesetzliche Krankenversicherung im
Falle einer todlichen Erkrankung, fiir die schulmedizinische Behandlungsmethoden nicht vorlie-
gen, die Kosteniibernahme fiir eine alternative Behandlungsmethode ausschliefit.®

7 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983, Az.: 2 BVR 485 u.a. = BVerfGE 65, 182 (193).

8 Vgl. BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az.: 1 BvL 1/09 u.a., Rn. 133 = BVerfGE 125, 175 (225) — Hartz IV.
9 Vofkuhle, SGb 2011, 181 (184).

10 Voflkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 693 (694).

11 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az.: 1 BvL 1/09 u.a. = BVerfGE 125, 175 — Hartz IV.

12 Vof3kuhle, SGb 2011, 181 (184).

13 BVerfG, Beschl. v. 6.12.2005, Az.: 1 BvR 347/98, Rn. 63 = BVerfGE 115, 25 (49).
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Zum anderen lassen sich aus einer Verbindung des Sozialstaatsprinzips mit ein-
zelnen Freiheitsrechten und dem allgemeinen Gleichheitssatz Teilhaberechte
entwickeln.

Beispiel: So hat das BVerfG aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) in Verbindung
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 | GG) und dem Sozialstaatsprinzip ein Recht auf
Zulassung zum Hochschulstudium entwickelt. Hierbei handelt es sich um ein derivatives Teil-
haberecht, das hei3t Betroffene haben einen Anspruch auf chancengleichen Zugang zum Hoch-
schulstudium innerhalb der bestehenden Kapazitdten, nicht jedoch einen Anspruch auf die
Schaffung neuer Studienpldtze.*

2. Zusammenspiel mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

Eine besondere Bedeutung kommt dem Sozialstaatsprinzip im Zusammenwirken
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG zu. So kann eine am Maf3stab
des Art. 3 I GG relevante Ungleichbehandlung damit gerechtfertigt werden, dass
eine differenzierende Regelung im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip geboten
ist.”> Umgekehrt kénnen Betroffene eine Verletzung des Art. 31 GG i.V.m. dem So-
zialstaatsprinzip des Art. 20 I GG geltend machen, wenn eine undifferenzierte Re-
gelung dem Sozialstaatsprinzip zuwiderlauft.'®

3. Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
Dariiber hinaus folgt aus der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 I GG in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip ein Grundrecht auf Gewahrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums. Hierbei gibt Art. 1 I GG den Leistungsan-
spruch auf Gewéhrleistung des Existenzminimums dem Grunde nach vor. Der
Umfang des Existenzminimums ldsst sich hingegen nicht unmittelbar aus dem
Grundgesetz ableiten, sondern ist durch den parlamentarischen Gesetzgeber zu
konkretisieren. Dabei tragt das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 I GG dem Gesetz-
geber auf, ,,die soziale Wirklichkeit zeit- und realitdtsgerecht im Hinblick auf die
Gewihrleistung des menschenwiirdigen Existenzminimums zu erfassen.“! Bei
der Ausgestaltung des Existenzminimums hat der Gesetzgeber einen weiten Ge-
staltungsspielraum.'®

14 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972, Az.: 1 BvL 32/70 u.a. = BVerfGE 33, 303 — Numerus Clausus.
15 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.3.1996, Az.: 1 BVR 609/90 u.a., Rn. 62 = BVerfGE 94, 241 (263).
16 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 8 Rn. 71.

17 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az.: 1 BvL 1/09 u.a. = BVerfGE 125, 175 (224) — Hartz IV.

18 Ausfiihrlich zum Grundrecht aus Art. 11i.V.m. 20 I GG: Buchholtz, JuS 2021, 503 ff.
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Beispiel: Beispielsweise steht es dem Gesetzgeber frei, den existenznotwendigen Bedarf durch
Sachleistungen oder durch Geldleistungen zu decken.’ Auch die Wahl der Berechnungsmethode
ist von seinem Gestaltungsspielraum erfasst. Daran ankniipfend tiberpriift das BVerfG, ob die ge-
wdhlte Methode folgerichtig angewendet und die Hohe der Regelleistung anhand des tatsach-
lichen Bedarfs bestimmt wurde.?°

lll. Sozialstaatsprinzip als Begrenzung des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums

Das Sozialstaatsprinzip beinhaltet nicht nur einen Gestaltungsauftrag an den
Gesetzgeber, sondern vermag es auch umgekehrt den gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraum zu beschranken. Deutlich wird dies etwa bei der prozeduralen
Kontrolle des durch den Gesetzgeber bestimmten Existenzminimums, welche
das BVerfG anhand der aus dem Grundrecht aus Art. 11i.V.m. Art. 20 I GG ent-
wickelten Vorgaben an das Verfahren der Leistungsbemessung vornimmt.

Beispiel: Beispielsweise ist der ansonsten weite sozialpolitische Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers beschrankt, wenn er eine Kiirzung des Existenzminimums im Falle von Pflichtverlet-
zungen vorsieht. So hat das BVerfG die sechzig- und hundertprozentigen Sanktionen im SGB Il
mangels tragfdhiger Erkenntnisse zu ihrer Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit fiir
unverhiltnismaBig erachtet.?

B. Das Sozialstaatsprinzip in der Klausur

In der (ausschlieBlich) staatsorganisationsrechtlichen Fallbearbeitung diirfte
das Sozialstaatsprinzip den Bearbeiter:innen eher selten begegnen. Es eignet sich
jedoch, ebenso wie die {ibrigen Staatsstrukturprinzipien und Staatszielbestim-
mungen, fiir inhaltliche Zusatzfragen am Ende einer Klausur.

Im Zusammenspiel mit den Grundrechten lisst sich das Sozialstaatsprin-
zip auf vielfdltige Weise in Klausursachverhalte einbauen. So kann es auf Schutz-
bereichsebene herangezogen werden, um die Leistungs- oder Teilhabedimension
der Grundrechte zu verstarken. Auch bei der Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen kann das Sozialstaatsprinzip eine Rolle spielen, indem sozialstaatliche Be-
lange einen legitimen Zweck des einschrankenden Gesetzes darstellen und das

19 BVerfG, Urt. v. 18.7.2012, Az.: 1 BvL 10/10 u.a. = BVerfGE 132, 134 (161) — Asylbewerberleis-
tungsgesetz.

20 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az.: 1 BvL 1/09 u.a., Rn. 139 = BVerfGE 125, 175 (225) — Hartz IV.

21 BVerfG, Urt. v. 5.11.2019, Az.: 1 BvL 7/16 = BVerfGE 152, 68 — Sanktionen im SGB II.
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Sozialstaatsprinzip als Rechtsgut von Verfassungsrang in die Abwagung einzu-
stellen ist.*

Weiterfithrende Studienliteratur

- VoBkuhle/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Das Sozialstaatsprinzip, JuS
2015, 693.

—  Buchholtz, Das Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums und die staatliche Grundsicherung, JuS 2021, 503.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der Sozialstaat zahlt zu den zentralen in Art. 20 | GG genannten Prinzipien des Grund-
gesetzes und ist von der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Il GG umfasst.

—  Das Sozialstaatsprinzip beinhaltet den Auftrag an den Gesetzgeber, fiir eine gerechte
Sozialordnung zu sorgen. Hierbei kommt dem parlamentarischen Gesetzgeber ein wei-
ter Gestaltungsspielraum zu.

— In Verbindung mit den Freiheitsgrundrechten kann das Sozialstaatsprinzip herangezo-
gen werden, um die Schutz-, Leistungs- oder Teilhabedimension der Grundrechte zu ver-
starken.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

22 Vof3kuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 693 (695).
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3. Kapitel
Staatszielbestimmungen

Im Grundgesetz finden sich zahlreiche sogenannte Staatszielbestimmungen,
die sich von den Staatsstrukturprinzipien in ihrer Wirkungsweise unterscheiden.'
Es handelt sich um Verfassungsnormen, die dem Staat die dauerhafte Beach-
tung oder Erfiillung bestimmter Aufgaben vorschreiben’, etwa das Bewahren
einer lebenswerten Umwelt (Art. 20a GG) oder die Verwirklichung der Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau (Art. 3 Abs. 2 GG). Anders als die Staatsstruktur-
prinzipien, die die staatlichen Strukturen in ihrer Gesamtheit priagen, handelt es
sich bei den Staatsstrukturprinzipien somit um (rechtlich verbindliche) politi-
sche Auftriige, die auf ihre Verwirklichung dringen.>

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code ge-
scannt werden. Zusdtzlich kann dieses Kapitel gern kommentiert und ver-
dandert werden, dafiir einfach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt
jeder Link in der PDF-Version des Lehrbuches zur Uberarbeitungsméglich-
keit bei der Plattform Wikibooks.

1 Schladebach, JuS 2018, 118 (120).
2 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 4.
3 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 6 Rn. 243.

3 Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.
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§ 9 Konkrete Staatszielbestimmungen und ihre
rechtliche Wirkung

Dem Grundgesetz ldsst sich eine kaum iibersehbare Anzahl von Staatszielbestim-

mungen entnehmen. So wird der Staat insbesondere

— zur Wahrung des Friedens in der Welt (Pridambel, Art. 24 II, 26 GG),

— zur Verwirklichung der Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 3 II GG),

- zur Wahrung und Foérderung des Kultur- und Wissenschaftslebens (Art. 5 III
GG),

— zum Mutterschutz (Art. 6 IV GG),

- zur Gleichstellung ehelicher und nicht-ehelicher Kinder (Art. 6 V GG),

- zur Mitwirkung an der Kindeserziehung (Art. 7 GG),

— zum Schaffen einer sozialen Ordnung (Art. 20 GG), soweit man die Sozial-
staatlichkeit als Staatszielbestimmung und nicht als Staatsstrukturprinzip
versteht,

— zum Schutz einer lebenswerten Umwelt und der Tiere (Art. 20a GG) und

- zur Verwirklichung eines vereinten Europas (Praambel, Art. 23 GG) verpflich-
tet.!

Staatszielbestimmungen richten sich in erster Linie an den Gesetzgeber.” Dieser
steht in der Pflicht, die genannten Ziele durch entsprechende Rechtssetzung zu
erreichen. Die Staatszielbestimmungen sind daher nicht als die Absicherung ei-
nes Status quo, sondern als zukunftsgerichteter Appell an den Gesetzgeber zu
verstehen.? Hierbei kommt dem Gesetzgeber aber ein erheblicher Spielraum zu.*
Die Staatszielbestimmungen geben nur das ,,ob* vor; die Frage des ,,wie“ hat wei-
testgehend der Gesetzgeber zu beantworten.” Dies liegt nicht zuletzt daran, dass
die Staatszielbestimmungen extrem unbestimmt und entwicklungsoffen formu-
liert sind.®

1 Eine umfassendere Aufzédhlung findet sich bei Schladebach, JuS 2018, 118 (120).

2 Allgemein Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 5 Rn. 245; speziell zu Art. 20a GG etwa BVerfG,
Beschl. v. 13.03.2007, Az.: 1 BvF 1/05, Rn. 111 = BVerfGE 118, 79 (110); aus jiingster Zeit BVerfG,
Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 205 = BVerfGE 157, 30 (143); siehe auch Schlacke,
Umweltrecht, 8. Aufl. 2021, § 4 Rn. 7.

3 Gropl, Staatsrecht [, 13. Aufl. 2021, § 5 Rn. 245.

4 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 207 = BVerfGE 157, 30 (145).

5 Schladebach, JuS 2018, 118 (120).

6 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl.2021, § 5 Rn. 245; fiir Art. 20a GG BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.:
1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 205 = BVerfGE 157, 30 (143).
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Beispiel: Art. 20 | GG gibt dem Gesetzgeber auf, eine soziale Ordnung zu schaffen. Aber was be-
deutet ,,sozial“? Hierliber besteht in einer pluralistischen Gesellschaft naturgemaf Streit. Die
Verfassung nimmt insoweit keine Antwort vorweg, sondern {iberldsst sie dem plural besetzten
Parlament.”

Mit dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers korrespondiert ein eingeschrank-
ter Priifungsmafstab der Gerichte.® Gleichwohl handelt es sich bei den Staatsziel-
bestimmungen um voll verbindliche Verfassungsnormen, die auch einer ge-
richtlichen Kontrolle zugénglich sind.’ Der Gesetzgeber darf keine Riickschritte
bei der Erfiillung der Staatsziele machen, er muss bei neuen (wissenschaftlichen)
Erkenntnissen Nachbesserungen vornehmen und darf die von der Verfassung for-
mulierten Staatsziele nicht offensichtlich verfehlen.!® Die Anforderungen hieran
sind allerdings sehr hoch, sodass eine gerichtliche Durchsetzung der Staatsziele
gegen den Gesetzgeber in der Regel wenig erfolgsversprechend ist." Jedenfalls
konnen konkrete legislative MafSnahmen nur hiéchst selten unter Berufung auf die
Staatszielbestimmungen eingeklagt werden.'

Weiterfiihrendes Wissen

In seinem ,,Klima-Beschluss“*> hat das BVerfG das Staatsziel Umweltschutz (Art. 20a GG) nun
aber entscheidend aufgewertet: Nach Ansicht des BVerfG kénnen einfachgesetzliche Zielfest-
legungen des Gesetzgebers zur Konkretisierung der Staatszielbestimmungen herangezogen und
damit zum Maf3stab der verfassungsgerichtlichen Priifung gemacht werden. Das BVerfG geht da-
von aus, dass der Gesetzgeber seinen weiten Gestaltungsspielraum durch die einfach-gesetzli-
chen Zielfestlegungen (semi-)verbindlich festgelegt hat. Infolge dieser Selbstbindung des Ge-
setzgebers komme den Zielfestlegungen eine ,verfassungsrechtliche Orientierungsfunktion“**
zu. Durch diese Einengung des gesetzgeberischen Spielraums zieht das Gericht die ,,Ziigel* der
Staatszielbestimmung straffer.

7 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 674.

8 Vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 207 = BVerfGE 157, 30 (145).
9 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 205ff. = BVerfGE 157, 30 (143ff.);
Gropl, Staatsrecht I, 13. Auflage 2021, § 5 Rn. 245.

10 Hierzu am Beispiel des Umweltschutzes Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 49f.

11 So fiir den Bereich des Umweltschutzes Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 4;
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 48. Im Bereich des Umwelt- und Klimaschutzes wur-
de trotz eklatanter Missstdnde bis heute kein Verstof3 gegen das Staatsziel des Art. 20a GG fest-
gestellt.

12 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Rn. 71.

13 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 u.a. = BVerfGE 157, 30ff.

14 BVerfG, Beschl.v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 u.a.Rn. 213 = BVerfGE 157, 30 (148f.).
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Der rechtspraktische Vorteil der Staatszielbestimmungen liegt darin, dass be-
stimmte politischen Ziele zu Verfassungsgiitern aufgewertet werden." Die Staats-
zielbestimmungen begriinden dabei zwar keine klarbaren, subjektiven Rechte der
Einzelnen; es handelt sich um rein objektiv-rechtliche Verpflichtung des Staa-
tes.'® Sie konnen aber die bestehenden subjektiven Rechtspositionen der Einzel-
nen verfassungsrechtlich verstirken."”

Beispiel: So wurde etwa aus dem Grundrecht auf Menschenwiirde i.V.m. dem Sozialstaatsprin-
zip (!) ein Anspruch auf menschenwiirdiges Existenzminimum hergeleitet.’® Analog hierzu wird
die Anerkennung eines Grundrechts auf 6kologisches Existenzminimum (aus Art.1 i.V.m.
Art. 20a GG) diskutiert.”.

Vor allem aber schaffen die Staatszielbestimmungen in vielen Fillen erst die ver-
fassungsrechtliche Grundlage dafiir, grundrechtliche Freiheit zu beschrdanken,
wo diese dem Ziel zuwiderlauft.*

Beispiel: Zirkusauffiihrungen sind selbst dann von der Kunstfreiheit (Art. 5 Il 1 GG) geschiitzt,
wenn das Tierwohl durch die Auffiihrung erheblich beeintrachtigt wird. Das Staatsziel Tierwohl
(Art. 20a GG) liefert allerdings die verfassungsrechtliche Grundlage dafiir, derlei Auffiihrungen zu
verbieten.

Fiir die iibrigen Staatsgewalten sind die Staatszielbestimmungen von geringerer
Bedeutung. Doch auch sie haben die Staatszielbestimmungen bei ihrer Tatigkeit
zu beriicksichtigen. So haben die Gerichte bei der Auslegung des einfachen
Rechts der Bedeutung der Staatsziele Rechnung zu tragen und die Exekutive hat
die Staatsziele bei der Ausiibung ihres gesetzlichen Spielraums einzubeziehen.*!

Im Folgenden werden einige der fiir das Staatsorganisationsrecht beson-
ders relevanten Staatszielbestimmungen ndher beleuchtet: der Umwelt- und Tier-
schutz aus Art. 20a GG, die Staatszielbestimmung der Gleichstellung zwischen
Mann und Frau aus Art. 3 II 2 GG, sowie das Staatsziel der europdischen Integrati-
on aus Art. 2311 GG.

15 Vgl. Schladebach, JuS 2018, 118 (121).

16 Schladebach, JuS 2018, 118 (119).

17 Fiir Art. 20a GG: Kahl/Garditz, Umweltrecht, 12. Auflage 2021, § 4 Rn. 5; Kloepfer, Umwelt-
recht, 4. Auflage 2016, § 3 Rn. 26.

18 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az.: 1 BvL 1,3,4/09 = BVerfGE 125, 175ff.

19 Buser, DVBI. 2020, 1389 (1391).

20 Schladebach, JuS 2018, 118 (121).

21 Gropl, Staatsrecht I, 13. Auflage 2021, § 10 Rn. 684 (am Beispiel der Sozialstaatlichkeit).
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Weiterfiihrende Studienliteratur
—  Schladebach, Staatszielbestimmungen im Verfassungsrecht, JuS 2018, 118.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Staatszielbestimmungen sind Verfassungsnormen, die dem Staat die dauerhafte Beach-
tung oder Erfiillung bestimmter Aufgaben vorschreiben.

—  Dabei handelt es sich nicht unmittelbar um subjektiv einklagbare Rechte. Trotzdem bin-
den Staatszielbestimmungen den Gesetzgeber an verfassungsrechtlich determinierte
Auftrage.

Jan-Louis Wiedmann



§ 9.1 Umweltschutz, Art. 20a GG

Das Staatsziel Umweltschutz wurde im Jahr 1994 in das Grundgesetz eingefiihrt,
nachdem jahrzehntelang iiber die verfassungsrechtliche Verankerung des Um-
weltschutzes gestritten worden war.! Art. 20a GG verpflichtet die gesamte Staats-
gewalt® auf den Schutz der ,,natiirlichen Lebensgrundlagen®. Eine abschlief3en-
de Definition dieses Begriffs bereitet erhebliche Probleme.? Als gesichert kann
aber gelten, dass Art. 20a GG die natiirliche Umwelt — Menschen, Tiere, Pflan-
zen, Mikroorganismen, Boden, Wasser, Luft, Klima, Atmosphére, Landschaft, die
biologische Vielfalt, sowie das Wirkungsgefiige zwischen den genannten Aspek-
ten — unter Schutz stellt.” Die einzelnen Tiere fallen dagegen unter den in
Art. 20a GG gesondert genannten Tierschutz.

Angesichts des vagen Wortlauts® 14sst sich Art. 20a GG nicht entnehmen, wie
die Umwelt zu schiitzen ist.” Dies ist dem Gesetzgeber anheimgestellt.® Verfas-
sungsrechtlich vorgegeben ist lediglich ein Mindestmaf an Umweltschutz.®’ Doch
auch bei der Festlegung dieses Mindestmafies wird dem Gesetzgeber ein erhebli-
cher Spielraum zugesprochen. Vor diesem Hintergrund leidet Art. 20a GG unter
einer erheblichen Steuerungsschwiche. '

n Weiterfiihrendes Wissen

Dennoch betont das BVerfG, dass es sich um eine voll iiberpriifbare Verfassungsvorschrift han-
delt, die der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers etwas entgegensetzt.™ Art. 20a GG wird inso-
weit ein relatives Riickschrittsverbot entnommen.'? Hiernach diirfen die rechtlichen Umwelt-
schutzstandards insgesamt nicht hinter das Niveau von 1994 zuriicktreten. Das schliefit
allerdings weder eine Umgestaltung der rechtlichen Vorgaben noch partielle Verschlechterungen

1 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 3; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3
Rn. 13.

2 Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn 42; Schlacke, Umweltrecht, 8. Aufl. 2021, § 4 Rn. 5.
3 Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 29.

4 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 6.

5 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 6.

6 Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 45.

7 Schlacke, Umweltrecht, 8. Aufl. 2021, § 4 Rn. 5.

8 BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, Az.: 1 BvF 1/05, Rn. 111 = BVerfGE 118, 79 (110); Schlacke, Umwelt-
recht, 8. Aufl. 2021, § 4 Rn. 7.

9 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 9.

10 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 37; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3
Rn. 48, 58.

11 BVerfG, Urt. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18, Rn. 206 = BVerfGE 157, 30 (144).

12 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 3 Rn. 9; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3
Rn. 49; a. A.: Schlacke, Umweltrecht, 8. Aufl. 2021, § 4 Rn. 7.
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des Schutzstandards aus. Zudem wird eine Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers bei neuen
umweltpolitischen Herausforderungen angenommen.” Aufgrund der ausdriicklichen Inbezug-
nahme der ,Verantwortung fiir kiinftige Generationen* wird zudem angenommen, dass Art. 20a
GG das Nachhaltigkeitsprinzip, welches im einfachen Umweltrecht verschiedentlich umgesetzt
ist,” mit Verfassungsrang ausstattet.® Dieses Prinzip gibt dem Staat vor, Ressourcen nur in ei-
nem MaBe zu nutzen, das die Méglichkeit kiinftiger Generationen, ihre Bediirfnisse zu befriedi-
gen, nicht beeintréchtigt.’® Diesbeziiglich brachte die Entscheidung des BVerfG vom 24.3.2021
zum Bundes-Klimaschutzgesetz eine entscheidende Aufwertung: Das Gericht leitete aus Art. 20a
GG nicht nur die staatliche Pflicht zum Klimaschutz und damit zur Herstellung von Klimaneutrali-
tdt her. Es ging auch davon aus, dass die hierfiir notwendige Reduktion von Treibhausgasen nicht
einseitig auf kiinftige Generationen verlagert werden diirfe. Die Pflicht des Gesetzgebers, das
Bundesklimaschutzgesetz insoweit nachzubessern, wurde aus den Grundrechten i.V.m. Art. 20a
GG hergeleitet.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Vof3kuhle, Umweltschutz und Grundgesetz, NVwZ 2013, 1.

- BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 = BVerfGE 157, 30 ff. — Bundeskli-
maschutzgesetz.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  DerKlimaschutzauftrag des Art. 20a GG bindet die gesamte staatliche Gewalt, insbeson-
dere aber den Gesetzgeber.

—  Beider Umsetzung des Staatsziels kommt dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zu.

13 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: BvR 2656/18, Rn. 212 = BVerfGE 157, 30 (147f.); Kloepfer, Um-
weltrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 51.

14 Zum Prinzip der Nachhaltigkeit als umweltrechtliches Prinzip Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl.
2016, § 4 Rn. 2

15 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 49. Ed. 15.11.2021, Art. 20a Rn. 16f.

16 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art 20a Rn. 38ff.

17 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, Az.: 1 BVR 2656/18; = BVerfGE 157, 30ff.
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§ 9.2 Tierschutz, Art. 20a GG

Im Jahr 2002 wurde Art. 20a GG um den Tierschutz ergédnzt. Vorausgegangen wa-
ren zahlreiche Initiativen und Gesetzesantrage. Erst unter dem Eindruck der Ent-
scheidung des BVerfG zum betdubungslosen Schichten' kam es jedoch zu einem
fraktionsiibergreifenden Vorschlag, der die Zustimmung, der fiir eine Anderung
des Grundgesetzes notwendigen Zwei-Drittel-Mehrheit, erhielt.?

Mit der Verankerung des Tierschutzes in Art. 20a GG wollte der Gesetzgeber
u.a. die Einschrankung vorbehaltloser Grundrechte (insbesondere Art. 4 I und II;
51II S. 1 GG) durch die Schaffung eines neuen ,,verfassungsrechtlichen Belangs“
erméglichen.? Damit wurde der bereits einfachrechtlich verankerte Tierschutz ex-
plizit zur Staatszielbestimmung erhoben® und normativ aufgewertet.

A. Schutzgut und Schutzumfang

Geschiitzt sind zunidchst einschrankungslos alle Tiere in einem biologischen
Sinne. Allein der Mensch wird, trotz seiner biologischen Einordnung als Men-
schenaffe (hShere Sdugetiere), nicht als Tier i.S.d. Art. 20a GG verstanden. Uber-
wiegend wird dem Art. 20a GG, ausgehend von der Entstehungsgeschichte, ein
abgestuftes Schutzkonzept abhédngig von der Empfindungs- und Leidensfahigkeit
einzelner Tierarten entnommen.®

Das Tierschutzgebot umfasst staatliche Unterlassungspflichten und positive
Handlungspflichten (dhnlich den grundrechtlichen Schutzpflichten) zum Schutz
der Tiere vor Beeintrachtigungen durch Private. Sachlich beziehen sich die positi-
ven Handlungspflichten vor allem auf die artgerechte Haltung, die Verhinderung
vermeidbarer Leiden und den Schutz der Lebensrdume wildlebender Tiere.” Der

1 BVerfG, Urt. v. 15.1.2002, Az.: 1 BvR 1783/99 = BVerfGE 104, 337 — Schichten.

2 Zu Entstehungsgeschichte ausfiihrlich: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, 3. Aufl. 2016, Art. 20a
GG Rn. 1ff.

3 Siehe dazu etwa: Gérditz, in: Landmann/Rohmer, 68. EL 2.2013, Art. 20a GG Rn. 70.

4 Zur normativen Bedeutung einer Staatszielbestimmung siehe Wiedmann, § 9 Konkrete Staats-
zielbestimmungen und ihre rechtliche Wirkung in diesem Lehrbuch.

5 Mit umfangreichen Nachweisen auch zu Gegenstimmen: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG,
3. Aufl. 2016, Art. 20a GG Rn. 10.

6 Garditz, in: Landmann/Rohmer, 68. EL 2.2013, Art. 20a GG Rn. 66 m.w.N.; Murswiek, in: Sachs,
GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 31 b; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Rn. 55;
anders wohl: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 20a GG Rn. 6.

7 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Rn. 58, 59.
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Gesetzgeber hatte ein ,,ethisches Mindestmaf“ an Tierschutz vor Augen.® Nach ver-
breiteter Auffassung soll Art. 20a GG dariiber hinaus ein Optimierungsgebot be-
inhalten, welches den Staat verpflichtet das Ziel Tierschutz so gut wie rechtlich und
faktisch moglich zu verwirklichen.” Allerdings hat die Erreichung dieses Ziels kei-
nen absoluten Vorrang gegeniiber anderen gegenlaufigen Verfassungsprinzipien.
So ist es dem Gesetzgeber und teilweise der Verwaltung iiberlassen, einen Aus-
gleich zwischen verschiedenen gleichrangingen Optimierungsgeboten, nament-
lich im Hinblick auf Grundrechte, zu schaffen. Angesichts der inhaltlichen Un-
schérfe des Art. 20a GG wird dem Gesetzgeber in Erfiillung der Tierschutzaufgabe
ein weiter Gestaltungsspielraum zuerkannt, der dhnlich wie im Bereich der grund-
rechtlichen Schutzpflichten nur bei einer véllig unzuldanglichen Tierschutzgesetz-
gebung verletzt sei.'® Daneben diirfte sich fiir den Tierschutz — ebenso wie fiir den
Umweltschutz—- aus Art. 20a GG ein Verschlechterungsverbot ableiten lassen.!

B. Subjektstellung und gerichtliche Durchsetzung

Die Subjektstellung von Tieren wird seit langem diskutiert.’* Dadurch, dass die
Ecuadorianische Verfassung aus dem Jahre 2008 explizit Rechte der Natur an-
erkennt (Art. 71ff. Verfassung von Ecuador), Gerichte in einigen Staaten des Glo-
balen Siidens solche Rechte und ihre prozessuale Durchsetzung zulief3en, und
weitere Staaten solche Rechte einfachgesetzlich anerkannt haben, hat die Debatte
erneut an Fahrt aufgenommen.’

Vereinzelt finden sich auch Beitrdge die Klagerechte ,,nichthumaner Rechts-
personen® de lege lata iiber Riickgriff auf Art. 1 I i.V.m. Art. 20a GG oder auf
Art. 19 111 i. V.m. 20a GG herleiten." Einige Autor:innen treten de lege ferenda fiir
die Einfiihrung von Grundrechten fiir Tiere ein." Gestiitzt auf diese Entwicklun-
gen hat PETA versucht im Namen deutscher Ferkel mit einer Verfassungsbe-

8 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, Kommentar, 3. Aufl. 2016, Art. 20a GG,Rn. 11.

9 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Rn. 26; Murswiek, in: Sachs, GG, 9. Aufl.
2021, Art. 20a Rn. 53 und 70 jeweils m.w.N.

10 Murswiek, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 51a; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Stark,
GG, 7. Aufl. 2018, Art. 20a Rn. 62.

11 Caspar/Geissen, NVwZ 2002, 913 (914); Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, 3. Aufl. 2016, Art. 20a
GG Rn. 21.

12 Siehe etwa: Bosselmann, Krit] 1986, 1; Stone, Should Trees Have Standing?, 2010 (Neuauflage).
13 Im Uberblick: Babcock, Ecology Law Quarterly 2016, 1ff.; Gutmann, ZUR 2016, 611.

14 Fischer-Lescano, ZUR 2018, 205 (213).

15 z.B. Stucki, Grundrechte fiir Tiere, 2016.
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schwerde gegen die betiubungslose Kastration von Ferkeln vorzugehen.!® Das
BVerfG lehnte die Beschwerde in einem Nichtannahmebeschluss jedoch als offen-
sichtlich unzuldssig ab."”

Uberwiegend wird dem Grundgesetz eine anthropozentrische Perspektive at-
testiert (vgl. Art. 11 GG) womit nicht-menschliche Eigenrechte unvereinbar wé-

ren.’®

C. Typische Fallgestaltungen: Tierschutz in der Abwagung

Adressaten der Verpflichtung zum Tierschutz sind alle Organe des Staates. Auch
im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung kann Art. 20a GG eine Rolle spielen,
etwa bei der Haltung von Versuchstieren in staatlichen Universitdten. Auch bei
erwerbswirtschaftlichen Betdtigungen des Staates kann Art. 20a GG im Rahmen
der staatlichen Einflussméglichkeiten, eine Rolle spielen.'® Praktische Bedeutung
erlangt Art. 20a GG regelmiflig in Abwagungsentscheidungen mit Grundrechten
von Menschen. Eine hdufig anzutreffende Konstellation ist hier das religios be-
griindete Schichten.

Die Einfligung des Tierschutzes in Art. 20a GG dndert nach Ansicht der Recht-
sprechung nichts an der Verfassungsmafiigkeit der grundsétzlich behordlichen
Befugnis das betdubungslose Schichten in Ausnahmefillen zu genehmigen. Je-
doch muss die Erteilung einer solchen Genehmigung im Einzelfall nun auch auf
ihre Vereinbarkeit mit Art. 20a GG gepriift werden.”® Auch das politische wieder-
holt diskutierte Toéten mannlicher Kiiken (sogenanntes ,,Kiikenschreddern*) und
dagegen gerichtete behérdliche Verbotsverfiigungen beschéftigten bereits die
Gerichte. Nach Ansicht des OVG Miinster iiberwiegen in der notwendigen umfas-
senden Abwigungsentscheidung die iiber Art. 12 I GG beriicksichtigungsfihigen
wirtschaftlichen Belange der Briitereien die Belange des Tierschutzes.” Daneben
hat die Rechtsprechung den in Art. 20a GG verankerten Tierschutz vor allem he-
rangezogen, um Eingriffe in die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 III S. 1 GG) und die

16 Siehe zur verfassungsrechtlichen Problematik der Ferkelkastration: Peters/Arnold, Rechts-
gutachten zur Frage der Verfassungsmafliigkeit der Verldngerung der betdubungslosen Kastration
ménnlicher Ferkel durch das Vierte Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes v. 17.12.2018.

17 Rath, taz, 8.6.21, Verfassungsbeschwerde abgelehnt: Ferkel scheitern in Karlsruhe.

18 Girditz, in: Landmann/Rohmer, 68. EL 2.2013, Art. 20a GG Rn. 66.

19 Girditz, in: Landmann/Rohmer, 68. EL 2.2013, Art. 20a GG Rn. 66.

20 Dazu: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, 3. Aufl. 2016, Art. 20a GG Rn. 13

21 Siehe etwa: BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, Az.: 1 BvF 2/05 = BVerfGE 128, 1 — Gentechnikgesetz
und BVerwG, Urt. v. 13.04.1995, Az.: 4 B 70/95 = NJW 1995, 2648 — Kunstfreiheit.
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Kunstfreiheit (Art. 5 III S. 1 GG) zu rechtfertigen.”? So lassen sich etwa Tierversu-
che unter Riickgriff auf Art. 20a GG einschrdanken. Im Einzelfall kommt es hier
auf die abstrakte Wertigkeit der abzuwadgenden Belange und deren konkrete Be-
troffenheit an.”> Die abstrakte Wertigkeit des Tierschutzes in der Abwigung ist
schwer zu bestimmen. Teilweise wird angenommen, gegeniiber dem Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen komme dem Tierschutz nur eine deutlich geringe-
re Bedeutung zu.** Dies wird damit begriindet, dass der Schutz der Lebensgrund-
lagen im Zusammenhang mit Art. 1 I GG stehe. Das diirfte sich aber primar auf
existentielle Lebensgrundlagen (z.B. eine ertrigliche globale Durchschnittstem-
peratur die nicht zur Uberschreitung von Kipppunkten fiihrt*) beziehen. Gegen-
iiber sonstigen Allgemeinwohlbelangen diirfte Art. 20a GG als deutliche Aufwer-
tung des Tierschutzes zu verstehen sein.?

D. Ausblick

Der Tierschutz wird in Deutschland einfachgesetzlich iiber das TierSchG und be-
gleitende Verordnungen (etwa zur Schlachtung und zum Transport) gestiitzt und
ist in einigen Bereichen auch stark europarechtlich determiniert. Allerdings leidet
der Tierschutz in Deutschland an einem erheblichen Durchsetzungsdefizit.”
Zunehmende Bedeutung konnte dem in Art. 20a GG verankerte Tierschutz in
Bezug auf die immer hdufiger in die Kritik geratene Massentierhaltung zukom-
men. Die dort verbreiteten Methoden und Haltungsbedingungen entsprechen
vielfach kaum einer artgerechten und qualfreien Haltung. Dies gilt selbst dann,
wenn entsprechende Haltungsverordnungen eingehalten werden. Insofern muss
die Frage aufgeworfen werden, ob entsprechende einfachgesetzliche und ad-
ministrative Konkretisierungen des Tierschutzauftrags noch mit Art. 20a GG ver-
einbar sind. Wie bei jedem objektiven Verstof3 gegen den Schutzauftrag des
Art. 20a GG stellt sich dann aber die Frage der gerichtlichen Durchsetzbarkeit.

22 OVG Miinster, Beschl v. 20.05.2016, Az.: 20 A 488/15 = BeckRS 2016, 46153.

23 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, Az.: 1 BvF 2/05 = BVerfGE 128, 1 — Gentechnikgesetz und BVerwG,
Urt. v. 13.04.1995, Az.: 4 B 70.95 = NJW 1995, 2648 — Kunstfreiheit.

24 Zur Verhaltnismafiigkeitspriifung siehe etwa: Buser, Hauptstadtfalle — Tipps, Gliederung: Die
Verhdltnismafigkeitspriifung in der Fallbearbeitung.

25 Garditz, in: Landmann/Rohmer, 68. EL 2.2013, Art. 20a GG Rn. 65; Epiney, in: v. Mangoldt/
Klein/Stark, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 20a Rn. 88; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020,
Art. 20a Rn. 13.

26 Dazu: Buser, DVBI. 2021, 1389ff.

27 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Rn. 70, 78, 80; krtisch: Murswiek,
in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20a, Rn. 72a.
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Weiterfithrende Studienliteratur

- Buser/Ott, ,,Zur Okologisierung des Rechts: Rechte der Natur als Paradigmenwechsel*,
in: Adloff/Busse, Welche Rechte braucht die Natur?, 2021, 159.

— Fallbeispiel: Freie Universitat Berlin, Hauptstadtfalle, Wellensittich im Glas.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Art. 20a GG verlangt als Staatszielbestimmung ein ,ethisches MindestmaB“ an Tier-
schutz.

—  Subjektive Rechte fiir die Natur und Tiere gewdhrt Art. 20a GG nach h. M. nicht.

— InderPraxis ist Art. 20a GG bei der Rechtfertigung von Eingriffen in vorbehaltlose Grund-
rechte von Bedeutung.

Andreas Buser
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§ 9.3 Gleichstellung von Mann und Frau, Art. 311 2
GG

Neben den Gleichbehandlungsgrundsitze aus Art. 3 I bis III GG, findet sich in
Art. 3 II 2 GG eine Staatszielbestimmungen wieder. Demnach habe der Gesetz-
geber den Auftrag, die Gleichberechtigung zwischen Madnnern und Frauen zu
fordern und bestehende Nachteile abzubauen. Bevor sich der rechtlichen Aus-
gestaltung gewidmet wird, soll kurz die geschichtliche Entwicklung der Staats-
zielbestimmung skizziert werden.

A. Geschichtliche Entwicklung

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 I GG hat eine ideengeschichtliche
Tradition, die bis zur Antike zuriickgeht. Zu Zeiten der Weimarer Republik war in
Art. 109 I WRYV festgelegt, dass ,,alle Deutschen vor dem Gesetz gleich“ sind. Wah-
rend des Verfassungskonvents entschied sich der Parlamentarische Rat 1949,
den Gleichheitssatz nicht mehr als Deutschengrundrecht zu formulieren, sondern
Art. 31 GG in der geltenden Fassung festzulegen.? Gleichzeitig wurde sich bereits
1949 auf den heutigen Satz 1 in Art. 3 II GG (und auf Satz 1 des Art. 3 III GG) ge-
einigt. Urspriinglich sollte der Gleichbehandlungsgrundsatz nur als Programm-
satz gelten und auf staatsbiirgerliche Rechte begrenzt sein. Elisabeth Selbert und
Friederike Nadig konnten jedoch, unterstiitzt von der Frauenbewegung, im Par-
lamentarischen Rat durchsetzen, dass die Gleichheit der Geschlechter auch fiir
das Zivilrecht gilt.?

Nach dem Ende der DDR wurde die Gemeinsame Verfassungskommission En-
de November 1991 durch Bundestag und Bundesrat eingesetzt, dabei wurde er-
neut iiber die Geschlechtergleichstellung diskutiert. Daraufhin trat 1994 Satz 2
in Art. 3 II GG in Kraft: ,Der Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung be-
stehender Nachteile hin.“ Ziel war es, den Gleichberechtigungsauftrag ausdriick-
lich in der Verfassung zu verankern.” Die bereits davor bestehende Staatsziel-
bestimmung wurde mithin durch Art. 3 II 2 GG verfassungsrechtlich normiert.

1 Siehe dazu Macoun/Hauck, § 19 Gleichheit & Nichtdiskriminierung im OpenRewi Grundrechte-
Lehrbuch.

2 Wollenschliger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 8ff.

3 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2 Rn. 339f.

4 Rohner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, S. 183f.
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Laut Begriindung der Gemeinsamen Verfassungskommission sollten damit ,,die
zustdndigen staatlichen Organe angehalten werden, Mafinahmen zur Erreichung
der tatsdchlichen Gleichberechtigung zu ergreifen. Dabei geht es nicht nur da-
rum, Rechtsnormen zu beseitigen, die Vor- oder Nachteile an die Geschlechts-
zugehorigkeit kniipfen, sondern darum, die Lebensverhiltnisse von Mannern und
Frauen auch real anzugleichen. Es handelt sich insoweit weniger um den Versuch
der Losung eines rechtlichen als eines gesellschaftlichen Problems.*’

B. Konkrete Ausgestaltung der Staatszielbestimmung

Dabei stellte die Verfassungskommission bereits 1993 Kklar, dass sich kein Indivi-
dualanspruch auf ein bestimmtes staatliches Handeln aus Art. 3 II 2 GG ergeben
konne.® Dass Art. 3 II 2 GG trotzdem einiges Gewicht zukommen kann, zeigt die
Rechtsprechung des BVerfG vom Urteil zum Nachtarbeitsverbot 19927 bis zum
Beschluss vom 15.12.20208, welcher sich mit dem Fehlen gesetzlicher Regelungen
zur paritdtischen Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts bei der Bundestags-
wahl 2017 beschiftigte. Im Ergebnis

— konnen iiber Art. 3 IT 2 GG Rechtsnormen fiir verfassungswidrig erklart wer-
den, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerkmale kniipfen;

- zielt Art. 3 II 2 GG auf die Angleichung der Lebensverhiltnisse von Man-
nern und Frauen ab und strebt die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter fiir die Zukunft an;

— ist Art. 3 II 2 GG ein Verfassungsgut, das beispielsweise Art. 38 I 1 GG und
Art. 211 GG gleichrangig gegeniibersteht.

Strittig ist mithin der Umfang des Gleichberechtigungsgebots aus Art. 3 II 2
GG. Konnen iiber die Beseitigung bestehender Nachteile hinaus zur Schaffung
gleicher Startchancen Férdermaf3inahmen gestattet werden, auch wenn dadurch
das mannliche Geschlecht benachteiligt wird? Bereits der Wortlaut von Art. 3 II 2
GG weist auf die Zuldssigkeit von Fordermaf3inahmen hin. Wie weit diese gehen
konnen, ist hingegen fraglich. Vor allem im Bereich des Berufs werden positive
Fordermafinahmen immer wieder diskutiert. So seien laut der a.A. im beruflichen
Bereich nur solche Maf3inahmen zulassig, die Chancengleichheit férdern — nicht

5 Gemeinsame Verfassungskommission, Bericht, BT-Drucks. 12/6000, S. 50.

6 Gemeinsame Verfassungskommission, Bericht, BT-Drucks. 12/6000, S. 50.

7 BVerfG, Urt. v. 28.1.1992, Az. 1 BvR 1025/82 u.a. = BVerfGE 85, 191 (206 f) — Nachtarbeitsverbot.
8 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020, Az. 2 BvC 46/19 = NVWZ 2021, 469 — Parititsgesetz.
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hingegen solche, die auf die Erfolgsgleichheit einwirken.” Grund dafiir sei, dass
Férdermafinahmen nur gegen tatsdchlich bestehende Beeintrachtigungen und
Gefahrdungen genutzt werden kénnten. Zwischen der konkreten Benachteiligung
und der Gewdhrung von Vorteilen miisste ein unmittelbarer Zusammenhang
bestehen.'® Demgegeniiber steht die Auffassung, dass Fordermainahmen in ei-
nem weiteren Umfang zuldssig sind und anhand einer Zumutbarkeitspriifung be-
wertet werden."” Diskriminierung kénne langfristig nicht anhand eines rein
formalen Verstdndnisses erfasst werde. Sie ergeben sich viel mehr gerade aus
strukturellen Elementen, die nicht ohne Fordermaf3nahmen behoben werden
konnten und gleichzeitig nicht immer unmittelbar zu erfassen seien (materialer
Diskriminierungsbegriff).

Stellungnahme: Die erste Ansicht stellt die iiberwiegende h. M. dar, die
zuletzt zumindest teilweise vom BVerfG bei der Frage der parititisch besetzten
Wahllisten bestatigt wurde. Das BVerfG lehnte eine Pflicht zur Herbeifiihrung ei-
ner Ergebnisgleichheit zumindest in Bezug auf das Wahlrecht ab.!? Zum einen ste-
he der Wortlaut der Norm einer solchen Auslegung entgegen, da Art. 3112 GG von
einer ,,Durchsetzung der Gleichberechtigung® spreche und gerade nicht von einer
Herbeifiihrung tatsachlicher ,,Gleichstellung®. Und auch wiahrend des Gemein-
samen Verfassungskonvents 1994 fand ein Antrag, in Art. 3 I GG ausdriicklich
das Staatsziel, die ,,Gleichstellung der Frauen in allen gesellschaftlichen Berei-
chen“ festzuschreiben, nicht die erforderliche Mehrheit."® Daraus kann allerdings
keine generelle Ablehnung eines materialen Gleichheitsverstindnisses he-
rausgelesen werden. Allgemein kann iiber ein materiales Verstindnis des
Art. 3 II (und auch Art. 3 III GG) die strukturelle Ungleichheit sozialer Gruppen
abgebildet werden. Diskriminierung beruht nicht alleine auf der Tatsache, dass
eine Person in einer spezifischen Situation nicht angemessen (weil ungleich)
behandelt wird. Viel mehr begriinden sich die problematisch gelagerten Fille ge-
rade aus historisch gewachsenen Annahmen und Lebensrealititen.”” Somit
sollte der zweiten Meinung durchaus Beachtung geschenkt werden, da nur so
struktureller Diskriminierung langfristig entgegengewirkt werden kann.

9 Nufdberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 282.

10 Gemeinsame Verfassungskommission, Bericht, BT-Drucks. 12/6000, S. 50.

11 Bear/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 372ff.

12 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020, Az. 2 BvC 46/19, Rn. 112 = NVWZ 2021, 469 — Paritédtsgesetz.

13 Gemeinsame Verfassungskommission, Bericht, BT-Drucks. 12/6000, S. 50; BVerfG, Beschl.
v. 15.12.2020, Az. 2 BvC 46/19, Rn. 112 = NVWZ 2021, 469 — Parititsgesetz.

14 Siehe zur Einordnung des Urteils Valentiner, VerfBlog, 4.2.2021.

15 Dazu weiterfiihrend: Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 2021, S. 217ff.
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“ Klausurtaktik

Art. 3 11 2 GG wird vor allem im Rahmen der Verhdltnismafigkeitspriifung relevant werden. Es
wird meistens darum gehen, warum ein Gesetz gegen den Grundsatz der Geschlechtergleichheit
verstoBt — entweder, weil Frauen durch das zu priifende Gesetz diskriminiert werden, oder weil
Manner durch Férdermainahmen benachteiligt werden.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Rohner, Ungleichheit und Verfassung, 2019.

—  Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung: Eine rechtsdogmatische Unter-
suchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl. 1996.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Die Staatszielbestimmung aus Art. 3 1l 2 GG vermittelt keinen Individualanspruch auf
staatliches Handeln.

—  Trotzdem konnen Gesetze iiber Art. 3 1l 2 GG fiir verfassungswidrig erklart werden und
der Auftrag ist ein Verfassungsgut, das Art. 38 | 1 und Art. 21 | GG gleichrangig gegen-
tibersteht.

— Dabei ist besonders strittig ist, inwiefern Forderungsmainahmen zum Abbau des Ge-
schlechterunterschieds tiber Art. 3 Il 2 GG gestiitzt werden kdnnen.

Valentina Chiofalo



§ 9.4 Europdische Integration, Art. 23 1 1GG

Das Staatsziel der europdischen Integration wird aus Art. 2311 GG und der Praam-
bel des Grundgesetzes hergeleitet. Dabei dient Art. 23 GG als Europaartikel fiir vie-
le europarechtlichen Fragen als Ankniipfungspunkt in der Priifung: Art. 2311 GG
umfasst neben der weiten Formulierung der ,,europdischen Integration“ noch die
Struktursicherungsklausel. Art. 23 I 2 und 3 GG ermdchtigt den Bund, Hoheits-
rechte an die Europdische Union zu iibertragen.! In Art. 23 II-VII GG wird die
Kompetenzverteilung in Angelegenheiten der Europdischen Union geregelt. Da-
bei ist die Rolle des Bundestages bei der Europdischen Integration besonders re-
levant.? Und auch die Kontrollvorbehalte des BVerfG werden anhand von Art. 23
I GG hergeleitet

A. Staatszielbestimmung des Art. 2311 GG

Art. 23 11 GG legt, gemeinsam mit der Prdambel des Grundgesetzes, fest, dass
Deutschland an der ,,Verwirklichung eines vereinten Europas“ mitwirkt —
dadurch wird eine Integrationsverpflichtung geschaffen, die als Staatszielbe-
stimmung zu verstehen ist.> Trotz dieser klaren Verpflichtung ist Art. 23 I 1 GG
nicht als einklagbares subjektives Recht zu verstehen. Allerdings sollen die deut-
schen Hoheitstrdger im Rahmen des politischen Gestaltungsspielraums konstruk-
tiv an der Europdischen Union mitwirken.”

Fraglich ist, wie weit der Integrationsauftrag iiber Art. 23 I 1 GG zu verste-
hen ist. Ist durch den Vertrag von Maastricht 1992/1993 oder durch den Vertrag
von Lissabon 2007/2009 das Integrationsziel des Art. 23 I 1 GG bereits erreicht
worden? Das BVerfG deutete in seinem Lissabon-Urteil an, dass sich die Mitwir-
kung auf die Entwicklung des Staatenverbunds beschrinken lasse.” Schlussend-
lich ist aber abzulehnen, dass das Integrationsziel des Art. 23 11 GG sich auf den
status quo der heutigen Europdischen Union beschranke.® Im Kern wiirde eine
solche Argumentation einer dynamischen Weiterentwicklung der Europdischen

1 Dazu ausfiihrlich Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 3-8.

2 Zur vertieften Lektiire wird Sauer, Staatsrecht III, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 40 ff. empfohlen. Aktuel-
les Urteil des BVerfG: BVerfG, Beschl. vom 27.04.2021, Az.: 2 BVE 4/15 = NVwZ-RR 2021, 697

3 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 2.

4 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 2.

5 BVerfG, Urt. v. 30.9.2009, Az.: 2 BVE 2, 5/08 u.a. = BVerfGE 123, 267 — Lissabon.

6 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 2.
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Union widersprechen.” Die Grenzen der Ever Closer Union sind mithin nicht an-
hand der Staatszielbestimmung des Art. 23 11 GG zu bemessen.®

“ Klausurtaktik

In der Klausur sollte der Staatszielbestimmung aus Art. 23 | 1 GG nicht zu viel Bedeutung beige-
messen werden. In der Regel kann {iber Art. 23 | 1 GG die Europarechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes begriindet werden, die staatliches Handeln verpflichtet, konstruktiv am Integrations-
prozess mitzuwirken.

n Weiterfiihrendes Wissen

Uberblick der europdischen Vertrige®

1951

1957

1967

1985

1992/1993

1997/1999

Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle- und Stahl (EGKS) - Mitglied-
staaten: Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg und die Niederlande

Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und der Europdischen
Atomgemeinschaft (Euratom) in Rom durch die Rémischen Vertriage

Vertrag iiber die Fusion der EWG, der EGKS und der Euratom zur Europdischen Ge-
meinschaft (EG)

Prozess der Europdischen Integration soll durch eine ,,Einheitliche Europdische Akte
(EEA)“ vorangetrieben werden; es wird eine europdische politische Zusammenarbeit
beschlossen und der Vertrag iiber die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft refor-
miert. Die EEA tritt 1987 in Kraft.

Griindung der Europdischen Union und Einfilhrung des Vertrags tber die Europdi-
sche Union (EG-Vertrag) durch den Vertrag von Maastricht. Dabei ersetzt die Euro-
pdische Union nicht die EG, sondern inkorporiert sie: Der seit 1957 bestehende
EWG-Vertrag wird zum EG-Vertrag, es wird eine Gemeinsamen Auf3en- und Sicher-
heitspolitik geschaffen und die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres
beschlossen. Die drei Sdulen der Europdischen Union sind entstanden.

Reform des EG-Vertrags durch den Vertrag von Amsterdam

2001/2003 Reform des EG-Vertrags durch den Vertrag von Nizza

7 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 23 Rn. 5. Demnach ,,ver-
steht sich [die europdische Einigung] als dynamischer Prozess, der sich im Rahmen des Grund-
prinzips der ,,offenen Staatlichkeit“ der Bundesrepublik Deutschland entfaltet und bei dessen na-
herer Ausgestaltung und Konturierung das GG dem nach Art. 23 GG erméchtigten Gesetzgeber
einen breiten Gestaltungsspielraum er6ffnet (allgemeine Integrations6ffnungsklausel).“

8 Der Begriff der ,,Ever Closer Union“ wurde das erste Mal 1957 in den Romischen Vertrdgen er-
wahnt. Auch heute kann die Formulierung in der Prdambel und in Art. 1 EUV gefunden werden.
9 Die Bundesregierung, Zeittafel - Chronologie des Einigungsprozesses.
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2005 Scheitern des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa aufgrund der Referenden in
Frankreich und den Niederlanden

2007/2009 Reform tiber den Vertrag von Lissabon; der EG- Vertrag wird reformiert und die heu-
tigen primérrechtlichen Quellen (Vertrag der Europdischen Union (EUV) und der Ver-
trag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), sowie die Grundrechte-
Charta (GR-Ch)) treten am 1.12.2009 in Kraft.

(Quelle: eigene Darstellung auf Grundlage der Zeittafel der Bundesregierung — Chronologie des
Einigungsprozesses)

B. Struktursicherungsklausel aus Art. 23 11 GG

Daneben muss die Staatszielbestimmung von der Struktursicherungsklausel aus
Art. 2311 GG abgegrenzt werden. Zwar wird {iber Art. 23 11 GG die Pflicht des kon-
struktiven Mitwirkens begriindet, gleichzeitig wird iiber den zweiten Halbsatz des
Art. 23 11 GG die Ubertragung der Hoheitsrechte an Bedingungen gekniipft. Die
Integrationsermdchtigung des Art. 23 I 1 GG wird somit auf eine EU beschrankt,
die den in Art. 2311 GG erwihnten Anforderungen entspricht.'®

Weiterfiihrendes Wissen

Gleichzeitig kann iiber Art. 23 11 GG ein Mindestmaf} an Verfassungshomogenitdt zwischen den
Mitgliedstaaten und der EU hergestellt werden. Verfassungshomogenitdt meint, dass die Verfas-
sungen prinzipiell in ihrer Ausgestaltung vergleichbar sein und somit einen dhnlichen Standard
beziglich der festgeschriebenen Merkmale bieten miissen. Eine damit korrespondierende euro-
parechtliche Vorschrift ist in Art. 2 und 7 EUV vorhanden. Dabei ist strittig, ob die jeweiligen
Strukturmerkmale aus nationaler Perspektive betrachtet werden oder eine eigene europarechts-
spezifische Auslegung der Merkmale gefunden werden muss. Da es sich vorliegend um Fragen
der europdischen Integration handelt, wiirde eine rein nationale Betrachtung von beispielsweise
,Demokratie“ oder ,Rechtsstaatlichkeit den Integrationsprozess erheblich erschweren. Dies
wiirde der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes widersprechen. Auch Art. 23 |1 1 GG
selbst spricht nur von ,,Grundsdtzen*, die mit dem innerstaatlichen Verstandnis der Merkmale
iibereinstimmen miissen.™ AuRerdem sprechen auch Souverinititsaspekte gegen eine Ubertra-
gung des eigenen nationalen Verstdndnisses von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Mithin
muss jedes Strukturmerkmal anhand einer verfassungsvergleichenden Betrachtung bestimmt
werden.*?

10 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 9; Streinz, in: Sachs, GG Kommentar, 8. Aufl.
2018, Art. 23 Rn. 16.

11 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 11-13.

12 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 15-22.
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C. Grenzen der europdischen Integration

Welche Grenzen der innerstaatlichen Wirkung des Unionsrechts gesetzt werden
konnen, ist je nach Standpunkt (BVerfG/EuGH) unterschiedlich zu bewerten. Laut
EuGH genief3en sowohl die Normen des EUV und AEUV, wie auch alle Vorschrif-
ten des Sekundérrechts Vorrang gegeniiber innerstaatlichen Rechtsnormen.” Das
BVerfG erkennt den Anwendungsvorrang des Unionsrechts grundsitzlich an, ihm
begegnen allerdings drei Ausnahmen:

Grundrechtskontrolle: Zum einen behilt sich das BVerfG eine Uberpriifung
von Unionsrechtsakten an den Grundrechten des Grundgesetzes fiir den Fall
vor, dass der Grundrechtsschutz auf EU-Ebene strukturell hinter dem des
Grundgesetzes zuriickbleibt. Im Zentrum der Grundrechtskontrolle steht
die sogenannte Solange-Rechtsprechung des BVerfG. In seiner Solange-I-
Entscheidung legte das BVerfG fest, dass solange das Gemeinschaftsrecht
iiber keinen Grundrechtekatalog, der von einem Parlament verabschiedet
wurde und mit den nationalen Grundrechten addaquat vergleichbar ist, ver-
fiigt, sich das BVerfG die Kontrolle des Gemeinschaftsrechts am Maf3stab der
nationalen Grundrechte vorbehilt.'* Im Solange-II-Beschluss stellte das
BVerfG fest, dass der Rechtsschutz durch die Organe der Europdischen Ge-
meinschaften, insbesondere durch den EuGH, den Maf3stdben der deutschen
Grundrechte geniige. Solange miisse das BVerfG im Regelfall keine eigene
Priifung durchfiihren."

Ultra-vires-Kontrolle: Zum zweiten genief3en laut BVerfG Unionsrechtsak-
te, die sich auflerhalb der der EU in den Vertrdgen zugewiesenen Kompeten-
zen bewegen, sogenannte Ultra-vires-Akte beziehungsweise ,,ausbrechen-
de Rechtsakte®, keinen Anwendungsvorrang. Die EU kann Maf3inahmen nur
dann erlassen, wenn ihr die Zustandigkeit nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung zugewiesen wurde (Art. 5 EUV). Zum ersten Mal in der
Geschichte der Gerichtshofe verweigerte das BVerfG die Umsetzung eines Ur-
teils des EuGH'® und erklirte im PSPP-Urteil sowohl die strittige Manahme
der EZB, wie auch das Urteil fiir Ultra vires."” Die Geschichte der Ultra-vires-

13 Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 8 Rn. 11; siehe zusdtzlich Ausfiihrungen unter Wied-
mann, § 4.1 Das Recht und seine Wirkung in diesem Lehrbuch.

14 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1974, Az.: BvL 52/71 = BVerfGE 37, 271 — Solange 1.

15 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, Az.: 2 BvR 197/83, 2. LS = BVerfGE 73, 339 — Solange II.

16 EuGH, Urteil v. 11.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1000— Weiss u.a.

17 BVerfG, Urt. v. 5.5.2020, Az.: 2 BvR 859/15 = BVerfGE 154, 17 — PSPP.
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Kontrolle geht allerdings zuriick auf das Maastricht-Urteil des BVerfG*® und
wurde insbesondere im Honeywell-Verfahren konkretisiert."
Identitatskontrolle: Zum anderen verweigert das BVerfG Unionsrechtsakten
dann den Vorrang, wenn sie gegen die in Art. 79 III GG niedergeschriebe-
nen, ,,ewigen“ Grundsétze des Grundgesetzes und damit gegen die Identi-
tat des Grundgesetzes verstofien. Im Lissabon-Urteil des BVerfG wurde mit-
hin eine deutlich umfangreichere Variante der Identitdtskontrolle angelegt:
Die Richter:innen deuteten an, dass die Einschrdnkung sogenannter identi-
tatsbestimmender Staatsaufgaben eine Identitdtskontrolle auslésen konn-
ten.”® Von dieser extensiven Auslegung des Kontrollvorbehalts entfernte sich
das Gericht im ESM-Urteil und beschrankte die Identitdtskontrolle auf Art. 79
Il GG.* Die Identititskontrolle fiihrte 2015 dazu, dass das Urteil eines deut-
schen Gerichts, welches Unionsrecht angewandt und vollzogen hatte, vom
BVerfG aufgehoben wurde.? Gegenstand des Urteils war die Verurteilung
eines US-amerikanischen Staatsbiirgers in Italien. Deutschland sollte den
Verurteilten auf Grundlage des Europdischen Haftbefehls ausliefern. Das
BVerfG sah allerdings den Schuldgrundsatz, der iiber Art. 23 I 3 i.V.m.
Art. 79 III i. V.m. Art. 11 GG Teil der Verfassungsidentitét sei, verletzt, da die
Verurteilung in Abwesenheit des Beklagten stattfand.”> Teilweise wird das
Urteil zum Europdischen Haftbefehl als ,,Solange III“ Beschluss bezeichnet,
da sich eine grundrechtliche Kontrollkompetenz beziiglich Art. 11 GG vorbe-
halten wird.

18 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BVR 2134, 2159/92 = BVerfGE 89, 155 (188, 209f.) — Maastricht;
weiterfithrend: Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 8 Rn. 78ff.

19 BVerfG, Beschl. v. 6.7.2010, Az.: 2 BvR 2661/06 = BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell. Siehe
zum Sachverhalt und der Begriindung: Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020, § 8 Rn. 91.

20 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 = BVerfGE 123, 267 (356ff.) — Lissabon.

21 BVerfG, Urt. v. 18.3.2014, Az.: 2 BvR 1390/12 = BVerfGE 135, 317 (386) — ESM-Vertrag; weiter-
fiihrend Calliess, Staatrecht III, 3. Aufl. 2020, § 8 Rn. 83ff.

22 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, Az.: 2 BvR 2735/14 = BVerfGE 140, 317 — Européischer Haftbe-

23 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, Az.: 2 BvR 2735/14, 1. und 3. LS = BVerfGE 140, 317 — Europdi-
scher Haftbefehl.
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Uberblick der drei Priifungsvorbehalte des BVerfG

Grundrechtskontrolle  Ultra-vires-Kontrolle Identitdtskontrolle

Verfassungsrechtlicher Art. 2311 GG Art. 2312 GG Art. 2313 GG i.V.m 79
Ankniipfungspunkt Il GG
Voraussetzungen generelles Abfallen des vorher Vorabentschei- Einzelfallbezogene

Grundrechtsschutzes + dungsverfahren gem. Priifung einer

in Bezug auf das kon- 267 AEUV + offensicht- Menschenwiirdever-

krete Grundrecht licher Kompetenzver-  letzung oder Beein-
stoB (qualifizierter trachtigung des
VerstoB) mit struktu-  Kernbereichs von
reller Kompetenzver-  Demokratie, Rechts-
schiebung staat, Bundesstaat

und Sozialstaat

Rechtsprechung Solange-Rechtspre- Maastricht, Lissabon, Lissabon, ESM, OMT,

BVerfG chung (Solange | und Il); Honeywell, OMT, PSPP Europ&ischer Haftbe-
Maastricht und fehl
Bananenmarktordnung

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Fur eine kurze Darstellung der rechtlichen Verkniipfungen des Staatsorganisationsrecht
iiber das Verfassungsrecht hinaus zur internationalen Ebene, siehe Chiofalo/Siegel,
§ 3.4 Internationale Beziige in diesem Lehrbuch.

—  Zur weiterfithrenden Lektiire: Calliess, Staatsrecht lll, 3. Aufl. 2020, § 6 und § 8.

—  AuBerdem werden zu aktuellen Fragen des Europarechts die Berliner Online-Beitrage
empfohlen. So beispielsweise Calliess, Grundrechtsschutz zwischen Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) und Gerichtshof der EU (EuGH): Von Solange | bis zum Recht auf
Vergessen I, Berliner Online-Beitrage zum Europarecht, 6.9.2021.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Die Geschichte der Europdischen Union beginnt weit vor dem Inkrafttreten der aktuellen
primarrechtlichen Vertrage (EUV/AEUV und GRCh).

—  Heute ist Art. 23 GG als Europaartikel fiir viele europarechtlichen Fragen Ankniipfungs-
punkt: In Art. 23 1 1 GG ldsst sich sowohl die Staatszielbestimmung, wie auch die Struk-
tursicherungsklausel finden. AuBerdem ermachtigt Art. 23 | 2 und 3 GG den Bund, Ho-
heitsrechte zu (bertragen. In Art. 23 1I-VIl GG wird die Kompetenzverteilung in
Angelegenheiten der Europdischen Union geregelt.

— Im Ringen um den Anwendungsvorrang und die Grenzen des Unionsrechts spielen das
BVerfG und der EuGH eine zentrale Rolle. Das BVerfG hat mittlerweile drei Kontrollvor-
behalte herausgearbeitet: die Identitatskontrolle, die Grundrechtskontrolle und die Ul-
tra-vires-Kontrolle.
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Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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4. Kapitel
Verfassungsorgane

Verfassungsorgane sind solche, denen zum einen eine Organstellung zukommt,
die sich zum anderen unmittelbar aus der Verfassung ergibt.! Die Kompetenzen
der Verfassungsorgane finden sich in den Abschnitten III-VI des Grundgesetzes.
Sie sind oberste Staatsorgane.

In diesem Kapitel werden die wichtigsten Verfassungsorgane vorgestellt und
eingeordnet: unter § 10 der Bundestag (inklusive der Abgeordneten, der Aus-
schiisse und Untersuchungsausschiisse, der Opposition und der Leitung und
Verwaltung des Bundestags); unter §§ 11, 12, 13 und 14 folgen der Bundesrat,
die Bundesregierung, der:die Bundespradsident:in und das BVerfG. Sowohl die
Bundesversammlung, wie auch der Gemeinsame Ausschuss stellen ebenso Ver-
fassungsorgane dar. Letzterer stellt ein Notparlament dar. Dieses besteht gem.
Art. 53a I 1 GG aus Mitgliedern des Bundestages und des Bundesrates. Der Ge-
meinsame Ausschuss tritt im Verteidigungsfall an deren Stelle.

Einen ersten Uberblick iiber das Zusammenspiel der Verfassungsorgane bie-
tet folgende Ubersicht.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code ge-
scannt werden. Zusdtzlich kann dieses Kapitel gern kommentiert und ver-
dndert werden, dafiir einfach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt
jeder Link in der PDF-Version des Lehrbuches zur Uberarbeitungsmaglich-
keit bei der Plattform Wikibooks.

1 Ein Organ ist nach der grundlegenden Definition von Hans J. Wolff ,.ein institutionalisierter
Kompetenzkomplex zur transitorischen Wahrnehmung der Eigenzustdndigkeiten einer juristi-
schen Person (des 6ffentlichen Rechts).“ Siehe dazu weiterfithrend: Bethge, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 61. EL 7.2021, § 1 Rn. 17ff.

3 Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-039
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§ 10 Bundestag

Der Bundestag ist ein Verfassungsorgan des Bundes. Uber seine zentrale Auf-
gabe der Gesetzgebung beherrscht er die staatlichen Organe und nimmt Einfluss
auf das politische, wirtschaftliche, kulturelle und allgemein das gesellschaftliche
Leben. Zu beachten ist allerdings, dass der Bundestag zwar das zentrale, nicht
aber das einzige Organ der Gesetzgebung ist. In unterschiedlichem Maf3e sind
hieran auch die Bundesregierung, der Bundesrat und der:die Bundesprasi-
dent:in beteiligt.

A. Die Organisation des Bundestags

Der Bundestag regelt seine interne Organisation und Arbeitsweise durch eine
eigene Geschiftsordnung (GOBT). Sie enthilt u.a. Vorschriften iiber die Rede-
zeiten im Plenum sowie die Verhaltensregeln der Abgeordneten, aber auch iiber
den:die Bundestagspriisident:in, den Altestenrat und das Prisidium.

B. Wahl beziehungsweise Neuwahl des Bundestags
I. Wahlperiode, Sitzungsperiode und Sitzungen

Art. 39 GG regelt den Zusammentritt und die Wahlperiode des Bundestags. Da-

nach wird der Bundestag fiir einen Zeitraum von vier Jahren gewdhlt. Diese Zeit-

spanne wird auch als Wahl- beziehungsweise Legislaturperiode bezeichnet.

Hiervon abzugrenzen sind die Begriffe der Sitzungsperiode (auch ,,Sitzungswo-

chen® genannt) und der Sitzungen. Ihnen allen gemein ist, dass sie bestimmte Ar-

beitsperioden des Bundestags beschreiben.

- Legislaturperiode wird die Zeit genannt, fiir die die Abgeordneten in den
Bundestag gewdhlt werden.

- Sitzungsperiode bezeichnet einen Zeitabschnitt innerhalb der Wahlperiode,
wahrend derer das Parlament versammelt ist und seine Sitzungen abhalt.

— Sitzungen sind schliefilich die Zeitrdaume, in denen der Bundestag versam-
melt ist, um seine Beratungen durchzufiihren.

3 Open Access. © 2022 Hagen Lohmann, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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Il. Beginn und Ende der Wahlperiode

Die Wahl- beziehungsweise Legislaturperiode des Bundestags beginnt mit des-
sen erstmaligem Zusammentritt. Zwar enthidlt Art. 39 GG hierzu keine aus-
driickliche Aussage. Art. 39 I 2 GG regelt vielmehr nur, dass die Wahlperiode des
(bisherigen) Bundestags mit dem Zusammentritt eines neuen Bundestags endet.
Da sich die Wahlperioden allerdings liickenlos aneinander fiigen', bewirkt der
erstmalige Zusammentritt eines neuen Bundestags zugleich auch den Beginn der
neuen Legislaturperiode. Grundsatzlich enthélt Art. 39 I 2 GG den einzigen Be-
endigungsgrund fiir die Wahlperiode nach dem Grundgesetz. Abgesehen davon
sieht das Grundgesetz keine anderen Beendigungsgriinde vor. Auch die Aufl6-
sung des Bundestags nach Art. 63 IV GG oder Art. 68 I GG bewirkt daher
nicht die Beendigung der laufenden Legislaturperiode.’ Diese endet vielmehr
erst mit dem Zusammentritt des neuen Bundestags.

Ill. Grundsatz der Diskontinuitét

Im Zusammenhang mit dem Aufeinanderfolgen der Wahlperioden steht auch der
verfassungsrechtlich anerkannte Grundsatz der Diskontinuitit. Gemeint ist da-
mit, dass die Neuwahl des Bundestages zu einer personellen, institutionellen
und sachlichen Zisur fiihrt.> Offensichtlich ist dies in personeller Hinsicht:
Die Abgeordneten des ,,alten Bundestages* verlieren mit dem Ende der Wahlperi-
ode ihr Amt. Statt ihrer nehmen nun die ,neuen“ Abgeordneten (welche mitunter
durch Wiederwahl identisch zum vorherigen Personenkreis sein konnen) die Auf-
gaben des Parlaments wahr.” Institutionelle Diskontinuitit bedeutet, dass mit
dem Ende der Wahlperiode auch die Amtszeit der Gremien des Bundestages und
seiner Amtstriger endet.” Hiufig werden die Aspekte der personellen und der in-
stitutionellen Diskontinuitdt auch unter dem Oberbegriff der formellen Diskon-
tinuitat zusammengefasst, nicht zuletzt auch deshalb, um sie von der sachli-
chen beziehungsweise materiellen Diskontinuitit abzugrenzen.

1 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 39 Rn. 18.

2 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 39 Rn. 21. Zur Frage, ob die
(laufende oder zukiinftige) Legislaturperiode verldngert oder verkiirzt werden kann, vgl. Chiofalo
§ 5.1 Prinzip der Volkssouveréanitét, B. in diesem Lehrbuch.

3 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 39 Rn. 3.

4 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 39 Rn. 49.

5 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 39 Rn. 4.
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Die materielle Diskontinuitit fiihrt dazu, dass alle beim Bundestag noch
anhdngigen, nicht abgeschlossenen Beratungsgegenstinde mit dem Ende der
Wahlperiode als erledigt gelten, vgl. § 125 S. 1 GOBT. Die praktisch grofite Bedeu-
tung hat der Grundsatz materieller Diskontinuitit fiir Gesetzesvorlagen. Da sie
mit Ablauf der Wahlperiode automatisch als erledigt gelten, miissen sie nach der
Neuwahl neu ins Parlament eingebracht werden, wenn sich der Bundestag mit ih-
nen befassen soll.® Der Grundsatz der Diskontinuitit betrifft allerdings nur den
Bundestag, sodass Gesetzesvorlagen oder Stellungnahmen der Bundesregierung
oder des Bundesrates, die noch in der alten Wahlperiode beschlossen, aber nicht
in den Bundestag eingebracht wurden, ohne erneuten Beschluss ins Parlaments
eingebracht werden konnen.”

C. Die Funktionen des Bundestags

Auch heute noch lehnt sich die Systematisierung der Aufgaben und Funktionen
des Bundestags an die Beschreibung der Aufgaben des Parlaments durch Walter
Bagehot an.®

I. Die Gesetzgebungsfunktion

Der Bundestag ist Gesetzgebungsorgan; er beschlief3t im Umfang seiner Zustidn-
digkeiten und unter Mitwirkung der anderen am Gesetzgebungsverfahren be-
teiligten Organe die Gesetze. Dabei ist der Bundestag nicht nur zur Gesetzgebung
berechtigt, sondern auch gerade dazu aufgefordert.® Dies ergibt sich aus dem Vor-
behalt parlamentarischer Entscheidungen (sogenannter Parlamentsvorbehalt),
der nach der Rechtsprechung des BVerfG fiir alle ,,wesentlichen® Bereiche gilt."
Der Gesetzgeber ist in diesem Zusammenhang verpflichtet, alle wesentlichen -

6 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 39 Rn. 6.

7 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 116.

8 Vgl. z.B. Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 47.
Er unterschied die ,,elective function®, die ,,expressive function“ (,,to express the mind of the Eng-
lish people®), die ,,teaching function® (die Verdnderung der Gesellschaft mit dem Ziel, sie zu ver-
bessern (vgl. Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 15), die “infor-
ming function” und die “function of legislation” (vgl. insgesamt Bagehot, The English
Constitution, 1964, S. 151ff. (zuerst im Jahr 1867 erschienen).

9 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 25.

10 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 25.
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gemeint sind damit vor allem alle grundrechtsrelevanten — Fragen selbst durch
ein formliches Gesetz zu regeln (Wesentlichkeitstheorie). Die Berechtigung zur
Gesetzgebung geht also mit bestimmten Regelungszwéangen einher. Dabei sind
die Mdoglichkeiten des Gesetzgebers, sich durch Ermachtigung der Exekutive zum
Erlass von Rechtsverordnungen von dieser Belastung teilweise zu befreien, durch
die Verfassung limitiert (Parlamentsvorbehalt und Art. 80 I GG)."* Auch die zu-
nehmenden Umsetzungsverpflichtungen des Unionsrechts zwingen den Ge-
setzgeber zum Erlass bestimmter Regelungen.

Il. Die Kreationsfunktion

Der Bundestag nimmt ferner eine Kreations-, Wahl- oder auch als Legitimations-
funktion bezeichnete Funktion wahr, indem er an der Bestellung der Amtsinha-
ber anderer oberster Bundesorgane mitwirkt.

Zundchst ist insoweit auf die Wahl des:der Bundeskanzler:in nach Art. 63
GG hinzuweisen. Diese:r wird auf Vorschlag des Bundesprasidenten beziehungs-
weise der Bundespriasidentin durch den Bundestag gewahlt (Art. 63 I GG). Bei der
Auswahl der Bundesminister ist der Bundestag dagegen — jedenfalls formal -
nicht beteiligt, da diese auf Vorschlag des Bundeskanzlers vom Bundesprasiden-
ten ernannt und entlassen werden (Art. 64 I GG). In praktischer Hinsicht muss
sich der:die Kanzler:in bei der Kabinettszusammenstellung {iber parteiinterne
Wiinsche hinaus'? allerdings auch der Akzeptanz durch die Mehrheit des Bundes-
tages gewiss sein. Andernfalls droht er oder sie das Vertrauen des Bundestags zu
verlieren und damit im Extremfall die Stellung der Vertrauensfrage (Art. 68 GG)
oder gar ein konstruktives Misstrauensvotum (Art. 67 GG) zu riskieren.

Auch an der Wahl des:der Bundesprisident:in nach Art. 54 GG ist der Bun-
destag beteiligt. Zwar erfolgt diese ausdriicklich des Wortlautes von Art. 5411 GG
durch die Bundesversammlung und gerade nicht durch den Bundestag. Nach
Art. 54 1II GG besteht die Bundesversammlung allerdings zur Hélfte aus den
Mitgliedern des Bundestags, sodass diese — wenn auch nicht in ihrer Funktion
als Mitglieder des Bundestages, sondern vielmehr als Mitglieder der Bundesver-
sammlung — jedenfalls faktisch an der Wahl mitwirken. Neben dieser Beteiligung
an der Amtsbestellung steht dem Bundestag nach dem Grundgesetz auch ein In-
strument zur Bewirkung der Amtsenthebung bei. Nach Art. 61 I 1 GG kann neben
dem Bundesrat ndmlich auch der Bundestag den Bundespradsidenten beziehungs-

11 Vgl. Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 24.
12 Vgl. hierzu Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 28.
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weise die Bundesprasidentin vor dem BVerfG wegen vorsatzlicher Verletzung des
Grundgesetzes oder eines anderen Bundesgesetzes anklagen. Der Antrag auf Er-
hebung der Anklage, der nur von einem Viertel der Mitglieder des Bundestags ge-
stellt werden kann (Art. 6112 GG), bedarf allerdings der Zwei-Drittel-Mehrheit des
Bundestags, um beschlossen zu werden (Art. 61 I 3 GG). Das erfolgreiche Verfah-
ren vor dem BVerfG fiihrt sodann zum Amtsverlust (Art. 6111 1 GG).

Schlief3lich wirkt der Bundestag auch an der Bestellung der Richter:innen
des BVerfG mit. So wird nach Art. 94 I 2 GG die Halfte der Richter:innen des
BVerfG durch den Bundestag gewdhlt und zwar aufgrund des Vorschlags des
Wahlausschusses nach § 6 II BVerfGG.

lll. Die Kontrollfunktion

Dem Bundestag obliegt ferner die parlamentarische Kontrolle iiber die Regie-
rung. Die Kontrolle soll einerseits das Handeln der Regierung transparent und
nachvollziehbar machen.”®> Andererseits dient sie dem Parlament aber auch
als Mittel, um Einfluss auf die Entscheidungsprozesse auszuiiben (,,dirigieren-
de Kontrolle“)."* Besonders anschaulich wird dies im Rahmen des Gesetz-
gebungsprozesses: Die notwendige Beratung der Gesetzentwiirfe im Parlament
(Art. 77 11 GG, § 78 I 1 GOBT) macht die von Regierung und Parlamentsmehrheit
verfolgten Ziele fiir die Allgemeinheit transparent und nachvollziehbar. Umge-
kehrt kann insbesondere die parlamentarische Opposition auf Anderungen an der
Gesetzesvorlage hinwirken (vgl. §§ 82 bis 86 GOBT) und so inhaltlichen Einfluss-
nahme auf den Entwurf ausiiben. Hier zeigt sich besonders deutlich, dass die
Ausiibung der parlamentarischen Kontrolle letztlich die Kehrseite der parlamen-
tarischen Verantwortlichkeit der Regierung ist."

Ausdriicklich erwdhnt ist die parlamentarische Kontrolle nur in den Art. 13
VI GG, Art. 45b S. 1 GG und Art. 45d I GG. Aus einer Gesamtschau verschiede-
ner Bestimmungen des Grundgesetzes ergibt sich aber auch die allgemeine
Kontrollfunktion des Parlaments.'® Das folgenschwerste Instrument der Regie-
rungskontrolle ist das konstruktive Misstrauensvotum.” Fiir die Ausiibung der

13 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 GG, Rn. 28 m.w.N.

14 Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 33.

15 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BVE 11/83 u.a. = BVerfGE 67, 100 (130) - Flick-Unter-
suchungsausschuf; Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 33.

16 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BvE 11/83 u.a. = BVerfGE 67, 100 (130) — Flick-Unter-
suchungsausschuf3.

17 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 29.2.
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Kontrollfunktion durch die Opposition stehen dieser in erster Linie die Minderhei-
tenrechte zu.

Die parlamentarische Kontrolle der Regierung kann allerdings nicht grenzen-
los erfolgen. Dies ergibt sich, dhnlich wie bei der Gesetzgebungsfunktion, aus dem
Gewaltenteilungs- und dem Funktionentrennungsprinzip, die beschrankend
auf die Kontrollfunktion des Parlaments wirken.'® Der Bundestag darf das Regie-
rungshandeln nur transparent und die Regierung so verantwortlich machen, es je-
doch nicht durch eigene Mafinahmen ersetzen.' Er hat die Bundesregierung als ei-
genes Verfassungsorgan zu respektieren.?® Es muss einen Kernbereich exekutiver
Eigenverantwortung geben und einen kontrollfreien Internbereich.? Auch das Fra-
ge- und Informationsrecht der Abgeordneten erreicht seine Grenzen, wenn durch
die Informationsgewihrung das Staatswohl gefihrdet werden wiirde.? Schlief3-
lich bilden auch die Rechte Dritter eine Grenze der Kontrollrechte.”

Die verschiedenen Instrumente der Kontrolle durch das Parlament sind im
Grundgesetz und der GOBT geregelt. Aufgrund ihrer Vielfdltigkeit fallt eine Sys-
tematisierung schwer.?* Verbreitet ist eine Unterteilung in Instrumente, die der
Informationsgewinnung dienen und andererseits solche, die Regierungs-
und Parlamentshandeln verschriinken, um so eine Kontrolle zu ermoglichen.?

Zu den Mafinahmen der Informationsgewinnung gehéren z.B. das Unter-
suchungsrecht (Art. 44, 45a I1 1 GG), der Wehrbeauftragte (Art. 45b GG), der Peti-
tionsausschuss (Art. 45c GG), das Enqueterecht (§ 56 GOBT), 6ffentliche Anh6run-
gen (§ 70 GOBT), das Zitierrecht (Art. 43 I GG), das Fragerecht (8§ 100ff. GO-BT;
Grof3e und Kleine Anfragen, Einzelanfragen und Fragestunde, Aktuelle Stunde)
und das Unterrichtungsrecht (§ 75 I lit. e GOBT, § 77 II GOBT).

Eine Verschrinkung von Regierungs- und Parlamentskompetenzen, die
eine parlamentarische Kontrolle dadurch ermoglicht, dass die Regierung nicht
ohne die Mitwirkung des Bundestags entscheiden kann, ist etwa im Erfordernis
von Parlamentsbeschliissen oder Parlamentsgesetzen gegeben.”® Dies findet

18 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 31.

19 BVerfG, Urt. v. 29.7.1952, Az.: 2 BVE 2/51 = BVerfGE 1, 372 (394) — Deutsch-Franzdsisches Wirt-
schaftsabkommen.

20 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 31.

21 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 31.

22 Vgl. BVerfG, Urt. v. 7.11.2017, Az.: 2 BVE 2/11 = BVerfGE 147, 50 (130) m.w.N. — Parlamentari-
sches Auskunftsrecht.

23 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 15.12.983, Az.: 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 = BVerfGE 65, 1
(42ff.) — Volkszédhlung.

24 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 31.

25 Vgl. auch zum Folgenden Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 31.

26 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 32.2.
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sich beispielsweise im Bereich der auswirtigen Gewalt (Art. 59 II 1 GG), der eu-
ropdischen Integration (Art. 23 GG) sowie in den Bereichen des Haushalts und
der Verteidigung (Art. 110 II GG, Art. 114, 1151 Abs. 1 GG; Art. 87a II 2, Art. 115a I,
Art. 115 II 6 GG). Bezogen auf den Parlamentsvorbehalt fiir den Einsatz bewaff-
neter Streitkrafte wird auch vom ,wehrverfassungsrechtlichen Parlaments-
vorbehalt“ gesprochen.?” Ein Mitentscheidungsrecht des Bundestags wird auch
iiber den Integrationsvorbehalt bei Vertragsdnderungs- und Rechtsetzungsver-
fahren der Europdischen Union garantiert.”®

Zur Durchsetzung der Informationsanspriiche und der Parlamentskompeten-
zen stehen dem Parlament sowohl politische als auch rechtliche Mittel zur Ver-
fiigung, von denen insbesondere die Parlamentsminderheit bzw. die Opposition
Gebrauch zu machen pflegt. In der politischen Praxis kann eine unzureichen-
de Antwort auf eine Anfrage beispielsweise vor das Plenum und damit an die
(mediale) Offentlichkeit gebracht werden.?® Rechtlich stehen mit der abstrakten
Normenkontrolle und dem Organstreitverfahren tragfihige Rechtsbehelfe zur
Verfiigung, die eine Kontrolle der Parlamentsmehrheit durch die Opposition er-
moglichen. Hinsichtlich der Kompetenziiberschreitung im Unionsrecht existiert
mit der Subsidiaritdtsklage vor dem EuGH ebenfalls ein Rechtsmittel fiir die
Durchsetzung der parlamentarischen Kontrolle.

IV. Die Offentlichkeitsfunktion

Vor allem im politikwissenschaftlichen Bereich wird dariiber hinaus iiber die
Offentlichkeitsfunktion des Parlaments diskutiert.® Représentative Demokratie
erfordert danach einen kommunikativen Prozess des Parlaments mit der Of-
fentlichkeit.>! Dem wird zunichst dadurch Rechnung getragen, dass der Bundes-
tag grundsétzlich 6ffentlich verhandelt (Art. 421 GG). Da sich die politische Wil-
lensbildung vom Volk zu den Staatsorganen ,,von unten nach oben“ vollzieht,
miissen die Staatsorgane die Biirger umgekehrt mit den fiir die Meinungsbildung
und die Wahlentscheidung notwendigen Informationen versorgen.? Die dialogi-
sche Struktur der Offentlichkeitsfunktion entfaltet sich in der Auseinanderset-

27 Vgl. zu diesem niher Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 24
Rn. 78ff.

28 Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a. = NJW 2009, 2267 (2294) — Lissabon.

29 Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 33.

30 Vgl. Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 38 Rn. 22.

31 Klein, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 42ff.

32 Vgl. BVerfG, Urt. v. 2.3.1977, Az.: 2 BVE 1/76 = BVerfGE 44, 125 (147ff.) — Offentlichkeitsarbeit.
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zung im Parlament, im Gesprach zwischen Parlament und Regierung und schlief3-
lich auch als ,,Gedankenaustausch mit der {iberwiegend medial vermittelten 6f-
fentlichen Meinung.“*

Weiterfithrende Studienliteratur
—  Morlok/Hientzsch, Das Parlament als Zentralorgan der Demokratie, JuS 2011, 1.
—  Schwanengel, Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns, Jura 2018, 463.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Die Wahl- beziehungsweise Legislaturperiode des Bundestags betradgt vier Jahre. Sie be-
ginnt mit dem erstmaligen Zusammentritt des gewahlten Bundestags. Hiermit endet
auch die Legislaturperiode des alten Bundestags (Art. 39 | 2 GG).

—  Andere Beendigungsgriinde als den Zusammentritt eines neuen Bundestags kennt das
Grundgesetz grundsatzlich nicht. Insbesondere bewirkt die Auflosung des Bundestags
keine Beendigung der laufenden Legislaturperiode.

—  DerBundestag ist Gesetzgebungsorgan und beschlieBt im Rahmen seiner Zustandigkei-
ten und unter Mitwirkung der anderen am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe
die Gesetze.

— Im Rahmen der Kreationsfunktion wirkt der Bundestag an der Wahl des:der Bundeskanz-
ler:in, des:der Bundesprasident:in sowie an der Bestellung der Richter:innen des BVerfG
mit.

—  DerBundestag uibt die parlamentarische Kontrolle iiber die Regierung aus. Die Kontroll-
instrumente sind im Grundgesetz und der GOBT geregelt.

—  Der Bundestag muss die Biirger mit den fiir die Meinungsbildung und die Wahlentschei-
dung notwendigen Informationen versorgen, da die reprasentative Demokratie einen
kommunikativen Prozess mit der Offentlichkeit erfordert.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

33 Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 56.
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§ 10.1 Abgeordnete

Ganz grundsidtzlich sind Abgeordnete gewdhlte Vertreter:innen, die in einer
Versammlung (Parlament oder Nationalversammlung) zusammenkommen. In
Deutschland sitzt die gewdhlte Vertretung auf Bundesebene im Bundestag, dabei
legt Art. 38 11 GG fest, dass die Abgeordneten in allgemeiner, unmittelbarer, frei-
er, gleicher und geheimer Wahl gewahlt werden (Wahlrechtsgrundsétze). Thnen
wird durch die Wahl ein auf die Dauer der Legislaturperiode begrenztes Mandat
erteilt. Dabei reprdasentiert der Bundestag als Ganzes das Volk, sodass die gewahl-
ten Abgeordneten in ihrer Gesamtheit als Vertreter:innen des Volkes anzusehen
sind.!

Wesentliche Norm fiir die Bestimmung des Bestands und der Ausiibung des
Mandats bildet Art. 38 I 2 GG (das freie Mandat). Im Grundgesetz finden sich auch
erginzende Rechte, wie etwa die Immunitét (Art. 46 II-1V GG) und die Indemnitét
(Art. 46 11 GG).

A. Das freie Mandat
I. Die Regelung des Art. 3812 GG

Abgeordnete sind Vertreter:innen des ganzen Volkes — nicht nur ihrer Wahler:in-
nen (Grundsatz der Gesamtrepréisentation), dabei sind sie nicht an Auftrdge und
Weisungen gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen, Art. 38 I 2 GG. Da-
durch erfihrt der Bestand und die Ausiibung des Mandats einen verfassungs-
rechtlichen Schutz. Die Abgeordneten haben bei ihrer Mandatstatigkeit allein das
Wohl des Volkes zu beriicksichtigen. Ihre Entscheidungsfreiheit, die sie folglich
nicht an parteiinternen Vorgaben auszurichten haben, umfasst dabei nicht nur
Gewissensfragen, sondern bezieht sich gdnzlich auf die parlamentarische Tatig-
keit der Abgeordneten (im Plenum, in den Ausschiissen oder in sonstigen Gre-
mien — auch innerhalb der Fraktion). Das freie Mandat dient der Sicherung der re-
prasentativen Demokratie und geht daher auf das Demokratieprinzip zuriick.

Das freie Mandat steht im Gegensatz zum imperativen Mandat. Bei einem
imperativen Mandat sind die Mandatstrdger:innen an Auftrdge und Weisungen
gebunden.

1 BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88 = NJW 1990, 373 (374) — Wiippesahl.

@ Open Access. © 2022 Louisa Linke, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-040
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Il. Art und Weise der Ausiibung des Mandats

Das freie Mandat gewdhrleistet nicht nur Rechte, mit ihm gehen auch Pflich-
ten einher. Diese Pflichten werden durch den Auftrag, die Reprasentations- und
Funktionsfahigkeit des Parlaments zu gewdhrleisten, bestimmt. Dem:der Abge-
ordneten kommt nur eine Entscheidungsfreiheit iiber die Art und Weise der Aus-
iibung des Mandats zu. Davon nicht umfasst ist demnach eine Entscheidung iiber
das ,,0b“ der Pflichtenwahrnehmung. Dabei hat die Art und Weise der Pflich-
tenwahrnehmung in der Form zu erfolgen, dass die Abgeordneten ihre parla-
mentarischen Aufgaben erfiillen kénnen.>

Bei der Wahrnehmung der Pflichten sind die Abgeordneten ,,nur ihrem Ge-
wissen® unterworfen, wobei diese Entscheidungsfreiheit iiber echte Gewissens-
fragen hinaus auf jegliche Entscheidungen zu erweitern ist.> Selbstverstindlich
sind aber auch sie an Recht und Gesetz gebunden, sie haben also die Rechtsord-
nung zu beachten. Beschrankungen des freien Mandats sind moéglich, wenn dies
eine verfassungsrechtliche Abwagung gegeniiberstehender Interessen notwendig
werden lasst. So kénnen Beschrankungen notwendig werden, wenn diese zur Si-
cherung der Funktionsfihigkeit des Parlaments geboten sind.

Beispiel: Die GOBT enthdlt auch Regelungen zur Ausiibung des parlamentarischen Rederechts,
wodurch dem Bundestag eine sachgerechte Erfiillung seiner Aufgaben ermdéglicht wird. Dadurch
werden jedoch gleichzeitig die Rechte der Abgeordneten, inshbesondere das freie Mandat be-
schrénkt. Dies ist nach Abwdgung der gegeniiberstehenden Interessen zuldssig, solange den Ab-
geordneten ihre Rechte nicht vollstindig entzogen werden.*

Ill. Bestand des Mandats

Durch das freie Mandat wird auch der Bestand des Mandats geschiitzt. Die Abge-
ordneten konnen von der Partei/Fraktion, anderen Abgeordneten oder den Wih-
ler:innen nicht aus ihrem Amt abberufen werden. Allerdings verliert der:die Ab-
geordnete sein:ihr Mandat z.B. unter den Voraussetzungen der §§ 46f. BWahlG.
Dariiber hinaus kann der:die Abgeordnete sein:ihr Mandat etwa durch Tod oder
durch Inkompatibilitdtsregelungen (z.B. Art. 55 I GG) verlieren. Der Verlust des
Mandats wird am haufigsten durch den Verzicht auf dieses eintreten.

2 BVerfG, Urt. v. 4.7.2007, Az.: 2 BVvE 1 - 4/06 u.a., Rn. 211 = BeckRS 2007, 24546.
3 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 195.
4 BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88 m.w.N. = NJW 1990, 373 (374f.) — Wiippesahl.
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Beispiel: Anfang des Jahres 2021 wurde medial intensiv iber zwei Abgeordnete berichtet, gegen-
iber denen der Anfangsverdacht der Abgeordnetenbestechung bestand. Beide Abgeordneten
traten aus ihren Parteien aus. Spater legte einer der Abgeordneten sein Mandat nieder. Der ande-
re Abgeordnete iibte, entgegen der 6ffentlichen und vor allem auch politischen Kritik (insbeson-
dere auch seiner friiheren Partei) weiterhin sein Mandat bis zur Bundestagswahl 2021 aus.® Es
besteht keine politische oder rechtliche Handhabe; im vorliegenden Fall kann der Abgeordnete
nur auf das Mandat freiwillig verzichten.®

IV. Spannungsverhiltnis Abgeordnete — Parteien/Fraktionen

Fiir die Abgeordneten ergibt sich bei der Ausiibung ihres Mandats regelmaflig ein
Spannungsverhiltnis, denn sie haben eine Doppelstellung zum einen (iiblicher-
weise) als Vertreter:innen einer politischen Partei/Fraktion und zum anderen
als Verteter:innen des ganzen Volkes inne. Ersichtlich wird dieses Spannungs-
verhéltnis auch aus Art. 2111 GG und Art. 38 I 2 GG. Weil die Fraktionen im Par-
lamentsbetrieb eine wesentliche Rolle einnehmen, etwa weil sie die verschieden-
artigen Meinungen zusammenfiihren, bedarf auch der:die einzelne Abgeordnete
einer solchen Unterstiitzung, sofern er:sie Einfluss auf die Entscheidungsfindung
im Parlament ausiiben mochte. Daher besteht auch seitens der Fraktion eine
gewisse Bindung an politische Entscheidungen, der die Abgeordneten nach-
zukommen haben.” In diesem Spannungsverhéltnis sind auch die zuldssige Frak-
tionsdisziplin und der verfassungsrechtlich unzuldssige Fraktionszwang ein-
zuordnen.

Beispiel: Mediale Aufmerksamkeit fanden auch die Mitgliederbefragungen der SPD iiber die je-
weiligen Koalitionsvertrdge mit der CDU/CSU in den Jahren 2013 und 2018. Das BVerfG ging in
Bezug auf die Mitgliederbefragung aus dem Jahr 2013 nicht davon aus, dass diese Verpflichtun-
gen nach sich ziehen, die solche im Rahmen einer zulidssigen Fraktionsdisziplin iiberschreiten.®

5 Siehe z.B. Tagesschau.de v. 19.4.2021, Mehr Provisionen als gedacht oder Dowideit, Die immer
langer werdende Liste der Maskenskandale, Welt.de v. 19.3.2021.

6 Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 38 Rn. 230ff.

7 BVerfG, Urt. v. 4.7.2007, Az.: 2 BVE 1 - 4/06 u.a., Rn. 218 = BeckRS 2007, 24546.

8 BVerfG, Urt. v. 4.7.2007, Az.: 2 BVE 1 - 4/06 u.a., Rn. 218 = BeckRS 2007, 24546.

Louisa Linke


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Politische_Parteien
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Fraktionen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Fraktionen#Anker:Fraktionszwang_und_Disziplin
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Fraktionen#Anker:Fraktionszwang_und_Disziplin
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Fraktionen#Anker:Fraktionszwang_und_Disziplin
http://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/maskengeschaefte-provisionen-103.html
http://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/maskengeschaefte-provisionen-103.html
http://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/maskengeschaefte-provisionen-103.html
http://www.welt.de/politik/deutschland/article229344827/CDU-CSU-Die-immer-laenger-werdende-Liste-der-Maskenskandale.html
http://www.welt.de/politik/deutschland/article229344827/CDU-CSU-Die-immer-laenger-werdende-Liste-der-Maskenskandale.html
http://www.welt.de/politik/deutschland/article229344827/CDU-CSU-Die-immer-laenger-werdende-Liste-der-Maskenskandale.html
http://www.welt.de/politik/deutschland/article229344827/CDU-CSU-Die-immer-laenger-werdende-Liste-der-Maskenskandale.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2007/07/es20070704_2bve000106.html#abs218

278 = 4. Kapitel Verfassungsorgane

V. Konkrete Rechte, die sich aus dem freien Mandat ergeben

Den Abgeordneten kommen verschiedene Rechte zu. Zum einen kommt ihnen das
Antragsrecht zu, wodurch sie Einfluss auf die Beratungen des Parlaments neh-
men konnen. Unter die Mitwirkungsrechte sind das Rede-, Teilnahme- und
Stimmrecht der Abgeordneten zu fassen. Damit die Abgeordneten ihren Ver-
pflichtungen nachkommen konnen, bediirfen sie Informationen, sodass ihnen
auch Frage- und Informationsrechte (vgl. §§ 100ff. GOBT) zu gewéhren sind. Sie
verfiigen des Weiteren iiber das Assoziationsrecht, also das Recht sich mit ande-
ren Abgeordneten zu einer Fraktion oder Gruppe zusammenschlief3en zu kénnen
(vgl. § 10 I, IV GOBT). AufBerdem schiitzt Art. 38 I 2 GG die raumliche Integritit
des Abgeordnetenbiiros. Die Auflistung ist nicht abschlief3end.

VI. Rechtsschutz

Die Abgeordneten kénnen eine Verletzung ihrer Rechte im Rahmen des Organ-
streits (Art. 93 I Nr. 1 GG; §8§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) geltend machen. Gegen-
stand des Organstreits konnen beispielsweise Mainahmen des Bundestags sein.”
Denkbar ist beispielsweise, dass sich der:die Abgeordnete gegen eine Disziplinar-
mafinahme des:der Bundestagspradsidenten:in wenden mochte. Im Rahmen des
Organstreitverfahren kénnen die Abgeordneten Rechte geltend machen, die sich
aus ihrem verfassungsrechtlichen Status ergeben. Innerhalb der Begriindetheit ist
zu priifen, ob die dem freien Mandat gegeniiberstehenden Interessen in Rahmen
einer verfassungsrechtlichen Abwagung etwa zur Sicherung der Funktionsfahig-
keit des Bundestages iiberwiegen.

Dariiber hinaus ist auch eine Verfassungsbeschwerde (Art. 93 I Nr. 4a GG,
§8§ 13 Nr. 8a, 90ff. BVerfGG) denkbar.

9 Siehe z.B. die Ubungsfille Vogt, ZJS 2010, 383ff. und Lange/Thiele, JuS 2008, 518ff.; interes-
sant ist auch eine neuere Entscheidung des BVerfG, siehe Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BvE 2/19 =
NVWwZ 2020, 1102ff.; dazu auch Schréder, NvWZ 2021, 214ff.

10 BVerfG, Beschl. v. 17.9.2013, Az.: 2 BvE 6/08 u.a., Rn. 83ff. = NVwZ 2013, 1468{f.; diese Ent-
scheidung wurde Grundlage eines Klausursachverhaltes, siehe Holterhus, JuS 2014, 233ff.
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B. Das freie Mandat ergdnzende Rechte
I. Uberblick der ergdnzenden Rechte

Den Abgeordneten stehen auch Funktionsrechte zu. Diese stehen in einem
systematischen Zusammenhang mit den Gewdhrleistungen des freien Mandats
(Art. 38 I 2 GG) und ergédnzen dieses beziehungsweise konkretisieren die verfas-
sungsrechtliche Stellung des:der Abgeordneten. Durch die nachfolgend genann-
ten Rechte soll die Unabhingigkeit der Abgeordneten, die Freiheit des Mandats
sowie die Funktionsfahigkeit des Parlaments gesichert werden. Zu den ergédnzen-
den Rechten gehoren etwa das Behinderungsverbot (Art. 48 II GG), der Anspruch
auf eine angemessene Entschddigung (Diéten) (Art. 48 III GG i.V.m. dem AbgG),
die Indemnitét (Art. 46 I GG), die Immunitét (Art. 46 II-IV GG), das Zeugnisver-
weigerungsrecht (Art. 47 GG) und das Beschlagnahmeverbot (Art. 47 GG) sowie
das Recht zur freien Benutzung der staatlichen Verkehrsmittel (Art. 48 III 2 GG).

Die Abgeordneten kénnen eine Verletzung ihrer Rechte im Rahmen des Or-
ganstreits (Art. 93 I Nr. 1 GG; §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) geltend machen.

Dariiber hinaus konnen sich Abgeordnete vereinzelt nur gegen eine Ver-
letzung von Rechten im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde (Art. 93 I
Nr. 4a GG, §§ 90ff. BVerfGG) wenden. Hierunter fillt etwa die gerichtliche Be-
statigung der Beschlagnahme von Unterlagen und Gegenstdnden. Denn der:die
Abgeordnete macht hierbei keine organschaftliche Stellung gegeniiber einem im
Organstreitverfahren parteifdhigen Verfassungsorgan geltend. Vielmehr beruft
er:sie sich auf eine Verletzung eines subjektiven 6ffentlichen Rechts durch die 6f-
fentliche Gewalt, er:sie streitet demgegeniiber nicht {iber Statusrechte. Der:die
Abgeordnete kann in diesem Falle mittels der Verfassungsbeschwerde eine Ver-
letzung seiner:ihrer Rechte aus Art. 38 12 GG i.V.m. Art. 47 S. 2 GG geltend ma-
chen.

Il. Indemnitat

Ein:e Abgeordnete:r darf zu keiner Zeit wegen seiner:ihrer Abstimmung oder we-
gen einer Auerung, die er:sie im Bundestag oder in einem seiner Ausschiisse ge-
tan hat, gerichtlich oder dienstlich verfolgt oder sonst auf3erhalb des Bundestages
zur Verantwortung gezogen werden, Art. 46 I GG.

11 BVerfG, Urt. v. 30.7.2003, Az.: 2 BvR 508/01 u.a., Rn. 39f. = NJW 2003, 3401 (3401); siehe hier-
zu auch den Klausursachverhalt mit Lésung von Sachs/Schroeder, NWVBL. 2006, 389ff.
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1. Schutzzwecke
Die Indemnitdt dient, ebenso wie die Immunitdt, der Funktionsfahigkeit des
Bundestages."” Sie sichert die Freiheit des Mandats der Abgeordneten (Art. 38
I 2 GG). Weder die Abgeordneten noch der Bundestag konnen iiber dieses Recht
disponieren.

Die Indemnitit begriindet einen personlichen StrafausschlieBungsgrund.’

2. Schutzbereich

Gemaf3 Art. 46 11 GG darf ein Abgeordneter zu keiner Zeit wegen seiner Abstim-
mung oder wegen einer Auflerung, die er im Bundestage oder in einem seiner
Ausschiisse getan hat, gerichtlich oder dienstlich verfolgt oder sonst auferhalb
des Bundestages zur Verantwortung gezogen werden. Dies gilt gem. S. 2 nicht fiir
verleumderische Beleidigungen.

Die Abstimmung beziehungsweise die Auf3erung muss nach Erwerb des Man-
dats (siehe § 45 BWahlG) geschehen sein. Das Recht bleibt hingegen zeitlich be-
trachtet danach weitergehend unbeschrankt bestehen. Unter Abstimmungen
sind Sach- und Personalentscheidungen zu verstehen, unter Ziuﬁerungen werden
Meinungsauflerungen und Tatsachenbehauptungen (wobei die Form — schriftlich,
miindlich, lediglich konkludent — unerheblich ist) gefasst. Weder der Inhalt der
Auflerung ist relevant, noch ist entscheidend, in welchem Gremium (Plenum,
Ausschuss, Untersuchungsausschuss, Fraktion, Prasidium, Altestenrat, Wahlprii-
fungsausschuss) diese geduf3ert wurde. Mit der Indemnitét soll die Freiheit der Dis-
kussion fiir die Abgeordneten geschiitzt werden. Daher sind auch nur Auf3erungen
geschiitzt, die in der Betitigung des Mandats begriindet sind.'* Dabei muss der:die
Abgeordnete auch spezifische Befugnisse seines:ihres Amtes ausiiben. Nicht ge-
schiitzt sind daher Privatgespriche oder AuBerungen bei Wahlveranstaltungen
oder im Rahmen von Interviews. Eine Ausnahme wird hingegen fiir Wiederholun-
gen von Auerungen in 6ffentlichen Sitzungen des Bundestages au8erhalb dieser
gemacht, Art. 42 III GG stellt den:die Abgeordnete:n hierbei von jeder Verantwort-
lichkeit frei.”® Nicht geschiitzt sind dariiber hinaus gem. Art. 46 I 2 GG verleumde-
rische Beleidigungen (vgl. hierzu §§ 103, 187, 187a StGB).!®

Die Indemnitit schiitzt die Abgeordneten vor jeglicher aufSerparlamentari-
schen (hoheitlichen) Verfolgung, worunter eine strafrechtliche, disziplinarrecht-

12 Butzer, in BeckOK, GG, 50. Ed. 15.02.2022, Art. 46 Rn. 8a.

13 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 32 m.w.N.

14 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 41.

15 Siehe m.w.N. Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 39.
16 Siehe zu weiteren Ausnahmen Butzer, in: BeckOK GG, 48. Ed. 8.2021, Art. 46 Rn. 4.
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liche oder standesrechtliche Verfolgung zu verstehen ist. Zivilrechtlich konnen
die Abgeordneten gerichtlich nicht zu einer Unterlassung einer Auferung ver-
pflichtet werden, hingegen gewdhrt die Indemnitdt keinen Schutz gegen eine
Kiindigung. Davon unberiihrt sind hingegen Ordnungsmafinahmen durch den:
die Bundestagsprasident:in, also einer innerparlamentarischen Mafinahme."”

Beispiel: Im Rahmen einer Haushaltsdebatte bei einer Sitzung des Thiiringer Landtags dufierte
ein Abgeordneter: ,,Die wahren Politrambos, meine Damen und Herren, die sitzen bei Ilhnen links,
dieses Duo Infernale, der Straflenchaotenvater und Tochter Kénig beispielsweise, die dafiir ver-
antwortlich sind, dass Polizisten griin und rot geschlagen werden, dass Polizeiautos brennen,
dass Barrikaden brennen, nicht Héckes Holzofen, wo der seinen Rotwein davor trinkt, nein, sie
zlinden richtig die Sachen, die Polizeiautos und die Barrikaden an“. Die angesprochene Abgeord-
nete, die dagegen gerichtlich vorging, blieb jedoch erfolglos. Der Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung wurde abgelehnt. Eine daraufhin erhobene Verfassungsbeschwerde wurde
zurlickgewiesen, dabei verwies der ThiirVerfGH darauf, dass die Indemnitdt ein Verfahrenshin-
dernis begriindet, was dem Erlass einer einstweiligen Anordnung entgegensteht. Insbesondere
erkennt er in den AuBerungen keine verleumderische Beleidigung. Zu beriicksichtigen ist dabei
auch, dass Art. 46 1 GG und Art. 55 | 1 Thiiringer Verfassung im Wesentlichen inhaltsgleich sind.*®

lll. Immunitat

Immunitédt bedeutet, dass ein:e Abgeordnete:r wegen einer mit Strafe bedrohten
Handlung nur mit Genehmigung des Bundestages zur Verantwortung gezogen
oder verhaftet werden darf. Es muss kein Zusammenhang zu der Arbeit des:der
Abgeordneten bestehen, damit der Bundestag iiber die Genehmigung entschei-
den muss, Art. 46 II GG.

1. Schutzzwecke
Die Immunitit dient der Arbeits- und Funktionsfihigkeit des Bundestages."”
Der:die einzelne Abgeordnete kann iiber seine:ihre Immunitdt nicht disponieren,

er:sie kann folglich nicht auf sie verzichten und auch keine Aufhebung verlan-

gen.”®

17 Siehe dazu Bustami/Chiofalo, § 10.4 Leitung und Verwaltung des Bundestags, A. 1. 2. a) in die-
sem Lehrbuch.

18 Siehe zu diesem Beispiel ThiirVerfGH, Beschl. v. 9.1.2019, Az.: VerfGH 40/16 = NVwZ 2019,
546 ff.

19 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BvE 2/00, Rn. 86 = NJW 2002, 1111 (1114).

20 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BVE 2/00, Rn. 73 m.w.N. = NJW 2002, 1111 (1113).
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Der Genehmigungsvorbehalt begriindet gegeniiber den Mafinahmen der
Strafverfolgungsbehdrden ein Verfahrenshindernis. Daneben kann sich der:die
Abgeordnete gem. Art. 46 II GG i.V.m. Art. 38 I 2 GG sowie gem. Art. 46 IV GG
i.V.m. Art. 38 I 2 GG auf sein:ihr Recht auf willkiirfreie Entscheidung beru-
fen.”! Dieses Recht ist hingegen erst beeintriachtigt, wenn der Bundestag bei sei-
ner Entscheidung {iber die Genehmigung (Art. 46 II, III GG) oder das Ausiiben des
Reklamationsrechts (Art. 46 IV GG) den verfassungsrechtlichen Status des:der
Abgeordneten in grundlegenderweise verkennt. Die Immunitadt begriindet dem-
nach auch Rechte fiir den:die einzelne:n Abgeordnete:n gegeniiber dem Bundes-
tag. Ist er:sie der Ansicht, dass der Bundestag dieses Recht verletzt hat, kann
er:sie das Recht im Rahmen eines Organstreits geltend machen (Art. 93 I Nr. 1
GG, §§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG).” Wird ein Ermittlungsverfahren ohne die erfor-
derliche Genehmigung eingeleitet, kann sich der:die Abgeordnete dagegen mit
den Mitteln des Verfahrensrechts wenden. Hierzu kann auch die Verfassungs-
beschwerde (Art. 93 I Nt. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG)> gehoren.

2. Schutzbereich

Die Immunitéit gewdhrt, anders als die Indemnitét, nur einen zeitlich begrenzten
Schutz. Sie beschriankt sich auf die Dauer des Mandates, sodass es bei einem
Mandatsverzicht oder nach dem Ende der Legislaturperiode keiner Genehmigung
mehr bedarf.?* Fiir Verfahren, die vor der Wahl zum:zur Abgeordneten bereits ein-
geleitet wurden und weitergefiihrt werden sollen (sogenannte ,,mitgebrachte Ver-
fahren®), muss nach h. M. eine Genehmigung beantragt werden.?

Gemadf3 Art. 46 II GG darf ein:e Abgeordnete:r wegen einer mit Strafe bedroh-
ten Handlung nur mit Genehmigung des Bundestages zur Verantwortung gezogen
oder verhaftet werden, es sei denn, dass er:sie bei Begehung der Tat oder im Laufe
des folgenden Tages festgenommen wird. Mit Strafe bedroht sind solche Hand-
lungen, die nach dem StGB oder anderen Strafgesetzen (etwa dem JGG) mit Strafe
bedroht sind. Nach der hier vertretenen Auffassung sind darunter nicht im Rah-
men von Ordnungswidrigkeitenverfahren mit Geldbufle bedrohte Handlungen zu
subsumieren.? Nicht davon umfasst sind zivilgerichtliche Verfahren. Zu beriick-

21 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BvE 2/00, Rn. 80, 82 m.w.N. = NJW 2002, 1111 (1113).

22 Siehe z.B. als Klausursachverhalt Sachs, NWVBL. 2004, 79ff.

23 BVerfG, Beschl. v. 15.8.2014, Az.: 2 BVvR 969/14, Rn. 26 m.w.N. = NJW 2014, 3085 (3086).

24 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 53 m.w.N.

25 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 71.

26 Strittig, siehe dazu m.w.N. Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021,
Art. 46 Rn. 62.
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sichtigen sind daneben die in Art. 46 II GG normierten Ausnahmen, also wenn
der:die Abgeordnete bei Begehung der Tat oder im Laufe des folgenden Tages
festgenommen wird.

Beispiel: Gegeniiber einem Abgeordneten des Deutschen Bundestages besteht der Anfangsver-
dacht einer Beleidigung politischen Charakters. Die Staatsanwaltschaft darf jedoch ohne Geneh-
migung des Bundestags kein Ermittlungsverfahren durchfiihren.

Unter der Genehmigung ist eine vorherige Zustimmung (Einwilligung) zu verste-
hen. Dem Bundestag kommt bei seiner Entscheidung ein weiter Entscheidungs-
spielraum zu.” Er hat hierbei die Belange des Parlaments mit den Belangen der
anderen hoheitlichen Gewalten gegeneinander abzuwzgen.?® Er muss folglich so-
wohl die Arbeits- und Funktionsfdhigkeit des Bundestages beriicksichtigen als
auch das offentliche Interesse an einer Strafverfolgung. Einer Genehmigung be-
darf dabei jede Ermittlung, sofern der:die Abgeordnete als Beschuldigte:r behan-
delt wird. Davon abweichend sind lediglich vorbereitende Handlungen nicht ge-
nehmigungsbediirftig.” Dabei hat allerdings der Bundestag bis zum Ablauf
dieser Wahlperiode die Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren gegen Mitglieder
des Bundestages wegen Straftaten genehmigt, es sei denn, dass es sich um Belei-
digungen (88§ 185, 186, 187a I, § 188 I StGB) politischen Charakters handelt, siehe
dazu die Anlage 6 zur GOBT.

Fallbeispiel

Fall: Kurz vor der anstehenden Bundestagswahl wurde medial intensiv tiber einen Abgeordneten
berichtet, gegeniiber dem seitens der ermittelnden Staatsanwaltschaft der Anfangsverdacht der
Abgeordnetenbestechung bestand. Die Staatsanwaltschaft erwirkte Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmeanordnungen. Sie beantragte alsbald beim Bundestag die Genehmigung zum Voll-
zug gerichtlicher Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse. Der zustdndige Ausschuss
entschied zeitnah und empfahl dem Bundestag die Genehmigung zu erteilen. Der Bundestag
kam der Beschlussempfehlung umgehend nach. Schon am nachsten Tag fanden die Durchsu-
chungen statt. Der Abgeordnete erhob anschlieBend erfolgreich Beschwerde zum LG, was zu
dem Ergebnis kam, dass die Beschliisse des AG rechtswidrig waren. Es konnte den Verdacht der
Abgeordnetenbestechung nicht bestdtigen. Der Abgeordnete leitete ein Organstreitverfahren
beim BVerfG ein, mit dem er die Feststellung begehrte, dass der Beschluss des Bundestages zum
Vollzug der gerichtlichen Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse den Abgeordneten in
seinen Rechten aus Art. 46 11 GG i.V.m. Art. 38 | 2 GG verletzt. Er monierte insbesondere, dass
der Beschluss vier Tage vor der anstehenden Bundestagswahl gefasst wurde, wobei er selbst als
Bundestagskandidat aufgestellt war. Ist der Antrag begriindet?>®

27 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BVE 2/00, Rn. 87 m.w.N. = NJW 2002, 1111 (1114).

28 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BVE 2/00, Rn. 87 m.w.N. = NJW 2002, 1111 (1114).

29 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 65 m.w.N.
30 In Anlehnung an BVerfG, Urt. v. 17.12. 2001, Az.: 2 BVE 2/00 = NJW 2002, 1111ff.
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Losung: Der Antrag ist begriindet, wenn der Bundestag durch die Erteilung der Genehmigung
zum Vollzug der Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnungen den Anspruch des Abgeord-
neten aus Art. 46 11i.V.m. Art. 38 1 2 GG auf willkiirfreie Entscheidung verletzt hat. Der Bundestag
hat bei seiner Entscheidung eine Interessenabwédgung zwischen den Belangen des Bundestages
und denen anderer hoheitlicher Gewalten vorzunehmen. Dabei dient der Vorbehalt primdr dem
Schutz der Funktionsféhigkeit des Parlaments. lhm kommt bei seiner Entscheidung ein weiter
Entscheidungsspielraum zu. Eine Verletzung des Rechts des Abgeordneten auf willkiirfreie Ent-
scheidung ist nach der Rechtsprechung des BVerfG demnach erst anzunehmen, wenn im Zuge
der Interessenabwdgung der verfassungsrechtliche Status des Abgeordneten in grundlegender
Weise verkannt wird. Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass aus sachfremden Griinden auf die Zu-
sammensetzung des Parlaments Einfluss genommen werden soll, dann hat der Bundestag die
Genehmigung zu versagen. Allerdings hat der Bundestag nicht zu beriicksichtigen, welche per-
sonlichen Folgen sich fiir den Abgeordneten aus der Genehmigung ergeben, etwa die Erfolgsaus-
sichten im Hinblick auf die anstehende Bundestagswahl. Ebenfalls kann er die Schlissigkeit des
Tatvorwurfs oder die Verhdltnismafigkeit der ErmittlungsmaBnahme unberiicksichtigt lassen.
Dies gilt allerdings nur, solange sich keine Zweifel aufdrangen, dass das Ermittlungsverfahren
rein aus sachfremden, wie etwa politischen Griinden gefiihrt wird. In diesem Fall wiirde der Bun-
destag selbst willkiirlich handeln.?* Allein aus dem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen der Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens, insbesondere der Durchsuchungen und der
anstehenden Bundestagswahl ergeben sich keine hinreichenden Hinweise dafiir, dass die Er-
mittlungsmafnahmen rein aus politischen Griinden gefiihrt wurden und somit als willkiirlich an-
zusehen sind. Insbesondere war der Bundestag nach vorstehenden Erwdgungen nicht verpflich-
tet, das Bestehen des Anfangsverdachts liber eine Evidenzkontrolle hinaus nachzupriifen. Das
Recht des Abgeordneten aus Art. 46 11 GG i.V.m. Art. 38 1 2 GG wurde demnach nicht verletzt. Der
Antrag ist folglich unbegriindet.

Die Genehmigung des Bundestages ist gem. Art. 46 III GG ferner bei jeder ande-
ren Beschrankung der personlichen Freiheit eines:einer Abgeordneten, die nicht
bereits unter Art. 46 II GG fdllt, oder zur Einleitung eines Verfahrens gegen
eine:n Abgeordnete:n gem. Art. 18 GG erforderlich.

Dabei sind jedes Strafverfahren und jedes Verfahren gem. Art. 18 GG gegen
eine:n Abgeordnete:n, jede Haft und jede sonstige Beschrdnkung seiner:ihrer
personlichen Freiheit gem. Art. 46 IV GG auf Verlangen des Bundestages aus-
zusetzen. Der:die Abgeordnete hat ein Recht auf willkiirfreie Entscheidung
des Bundestages aus Art. 46 IV GG i.V.m. Art. 38 I 2 GG.> Ist er:sie der An-
sicht, dass der Bundestag dieses Recht verletzt hat, kann er:sie sein:ihr Recht im
Rahmen eines Organstreits (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) gel-
tend machen.

Dieses Recht wird auch als Reklamationsrecht bezeichnet und dient der
Absicherung des Immunitdtsschutzes. Damit das Recht wahrgenommen werden

31 In Anlehnung an BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BVE 2/00, Rn. 86ff. = NJW 2002, 1111 (1114f.).
32 BVerfG, Urt. v. 17.12.2001, Az.: 2 BVE 2/00, Rn. 80, 82 m.w.N. = NJW 2002, 1111 (1113).
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kann, verlangt dies eine Unterrichtung iiber entsprechende Mafinahmen seitens
der Behorden. Wird das Reklamationsrecht in zuldssiger Weise ausgeiibt, entsteht
ein Prozesshindernis. Umstritten ist, ob die Erkenntnisse im Rahmen einer nicht
genehmigten (gleichwohl aber genehmigungsbediirftigen) MaBnahme einem Ver-
wertungsverbot unterliegen, wobei das strafrechtliche Schrifttum dies ablehnt.>

Unterschiede Indemnitdt und Immunitét

Indemnitat Immunitat

Schutz der Abgeordneten vor jeglicher aufler- Schutz vor Strafverfolgung von Handlungen,
parlamentarischen (hoheitlichen) Verfolgung die auBBerhalb oder innerhalb des Parlaments
aufgrund von AuBerungen im Bundestag stattfanden

personlicher StrafausschlieBungsgrund Verfahrenshindernis, Aufhebung der Immunitat
durch das Parlament méglich

C. Fraktionslose Abgeordnete

Es besteht fiir die Abgeordneten keine Verpflichtung sich mit einer Fraktion zu-
sammenzuschlieflen. Vielmehr obliegt es der Entscheidung des:der jeweiligen
Abgeordneten in Ausiibung des freien Mandats eine Fraktion zusammen mit an-
deren Abgeordneten zu bilden. Aufgrund der verschiedenen Privilegien (siehe
beispielsweise §§ 57 11 1, 76 I, 89 GOBT) ist es jedoch naheliegend sich einer Frak-
tion anzuschlieflen. Denkbar ist aber auch, dass ein:e Abgeordnete:r aufgrund
verschiedenster Griinde innerhalb der Legislaturperiode des Bundestages aus der
Fraktion austritt.

Beispiel: Mediale Aufmerksamkeit erfuhr etwa der Austritt zweier Abgeordneter im Jahr 2021 im
Zuge der Maskenaffdre aus ihrer Fraktion, um einen weitergehenden Imageschaden der Parteien
zu vermeiden. Gegeniiber diesen bestand der Anfangsverdacht der Abgeordnetenbestechung.>

Die Rechte und Pflichten der fraktionslosen Abgeordneten ergeben sich gleicher-
maflen aus Art. 38 I 2 GG. Die Reprdsentation des Volkes vollzieht sich durch
jede:n einzelne:n Abgeordnete:n, also nur die Gesamtheit der Mitglieder des Bun-

33 Siehe dazu und zu entsprechenden Zweifeln m.w. N. Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kom-
mentar, 95. EL 7.2021, Art. 46 Rn. 87f.

34 SpiegelOnline v. 8.3.2021, CDU-Politiker Lobel legt Bundestagsmandat nieder; ZeitOnline
v. 7.3.2021, Georg Niifllein tritt aus der Unionsbundestagsfraktion aus.
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destages, weshalb jedem:jeder Abgeordneten grundsatzlich die gleichen Mitwir-
kungshefugnisse zu gewihrleisten sind.*® Das BVerfG erkennt hierbei jedoch
auch Einschrankungen an. So haben fraktionslose Abgeordnete einen Anspruch
darauf, in einen Ausschuss berufen zu werden, sie konnen dort auf3erdem Antri-
ge stellen, des Weiteren kommt ihnen ein Rederecht zu. Allerdings wird ihnen ein
Stimmrecht versagt, denn die Ausschiisse geben ein Abbild der Stimmverhaltnis-
se im Bundestag wider. Wiirde der:die einzelne fraktionslose Abgeordnete ein
Stimmrecht erhalten, wire das Stimmgewicht im Hinblick auf die Mehrheitsver-

hiltnisse verzerr

t36

Weiterfithrende Studienliteratur

Méllers, Das freie Mandat in der demokratischen Reprdsentation, JURA 2008, 937.

du Mesnil de Rochemont/Miiller, Die Rechtsstellung der Bundestagsabgeordneten,
JuS 2016, 504 und 603.

Wiefelspiitz, Die Immunitédt des Abgeordneten, DVBL. 2002, 1229.

Walter, Indemnitit und Immunitét (Art. 46 GG) im Uberblick, JURA 2000, 496.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

35

Das freie Mandat (Art. 38 | 2 GG) besagt, dass die Abgeordneten Vertreter:innen des
ganzen Volkes und an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden sowie nur ihrem Gewis-
sen unterworfen sind. Es schiitzt den Bestand sowie die Art und Weise der Ausiibung des
Mandats. Dabei sind die Abgeordneten bei all ihren Entscheidungen nur ihrem:seinem
Gewissen verpflichtet.

Den Abgeordneten kommen verschiedene Rechte und Pflichten im Rahmen seiner:ihrer
Mandatsausiibung zu. Diese kdnnen eingeschrankt werden. Wichtige Rechte sind z.B.
Mitwirkungsrechte (Rede-, Teilnahme- und Stimmrecht), Frage- und Informationsrechte,
das Assoziationsrecht und die raumliche Integritdt der Abgeordnetenbiiros.

Das freie Mandat wird erganzt durch weitere Rechte, wie z.B. den Anspruch auf eine an-
gemessene Entschddigung (Didten) (Art. 48 Ill GG i.V.m. dem AbgG), die Indemnitat
(Art. 46 | GG), die Immunitét (Art. 46 1I-1V GG), das Zeugnisverweigerungsrecht (Art. 47
GG) und das Beschlagnahmeverbot (Art. 47 GG).

Dabeibesagt die Indemnitat, dass ein:e Abgeordnete:r zu keiner Zeit wegen seiner:ihrer
Abstimmung oder wegen einer AuBerung, die er:sie im Bundestage oder in einem seiner
Ausschiisse getan hat, gerichtlich oder dienstlich verfolgt oder sonst aufierhalb des
Bundestages zur Verantwortung gezogen werden darf. Immunitat bedeutet hingegen,
dass ein:e Abgeordnete:r wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung nur mit Genehmi-
gung des Bundestages zur Verantwortung gezogen oder verhaftet werden darf.

Eine Verletzung der Rechte kann der:die Abgeordnete zumeist im Rahmen des Organ-
streits geltend machen.

BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88, Rn. 110 m.w.N. = NJW 1990, 373 (374) - Wiippesahl.

36 BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88, Rn. 120ff. = NJW 1990, 373 (374) — Wiippesahl.
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Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
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§ 10.2 Ausschiisse, insbesondere
Untersuchungsausschiisse

A. Ausschiisse

Ein ganz wesentlicher Teil der Arbeit des Deutschen Bundestages findet in Aus-
schiissen statt. Weil im Parlament als dem ,,Zentralorgan der Demokratie*! die
unterschiedlichsten Themen behandelt werden miissen, stief3e es schnell an Ka-
pazitatsgrenzen, wiirden alle in irgendeiner Weise gemeinwohlrelevanten Fra-
gen ausschlieflilich im Plenum diskutiert werden. Daher werden beinahe alle
Entscheidungen des Bundestages in Ausschiissen, also Untergliederungen des
Parlaments in sachlicher Hinsicht, vorgeformt und zur Entscheidungsreife hin
aufbereitet.? Zugleich kontrollieren diese Ausschiisse das Handeln der Regierung
in ihrem Sachbereich. Insgesamt erfiillen sie damit eine heute kaum zu iiberschit-
zende Entlastungsfunktion fiir das Parlament. Aufgrund der enormen prakti-
schen Bedeutung der Ausschiisse fiir den parlamentarischen Willensbildungs-
prozess verlangt das BVerfG, dass sich die Mehrheitsverhdltnisse im Bundestag
auch in diesen Gremien widerspiegeln; ,jeder Ausschuf} [muf} grundsitzlich] ein
verkleinertes Abbild des Plenums sein“>. Man spricht auch vom sogenannten
,Grundsatz der Spiegelbildlichkeit*.

Typologisch lassen sich verschiedene Formen von Ausschiissen unterschei-
den. Praktisch am bedeutsamsten sind die sogenannten ,,stindigen Ausschiisse®,
die zu Beginn einer Legislaturperiode durch Beschluss des Bundestages einge-
richtet werden (§ 54 I 1 GOBT) oder etwa bereits von Verfassungs wegen vorgese-
hen sind (siehe etwa Art. 45 1, 45a I, 45c I GG). In der Praxis orientieren sich
Einrichtung und Zustiandigkeit der meisten stindigen Ausschiisse am Aufgaben-
bereich der Bundesministerien, die sie mit ihrer Arbeit kontrollieren sollen.* Mit-
glieder in diesen Ausschiissen, die von den Fraktionen entsandt werden (§ 57 I 1
GOBT),’ sind meist Expert:innen auf den Arbeitsgebieten ihrer Ausschiisse, so-

1 So der Titel bei Morlok/Hientzsch, JuS 2011, 1.

2 Zu Funktionen von Ausschiissen siehe etwa BVerfG, Beschl. v. 10.5.1977, Az.: 2 BvR 705/75 =
BVerfGE 44, 308 (3181.) — Beschlu3fahigkeit; BVerfG, Urt. v. 21.2.1989, Az.: 2 BvE 1/88 = BVerfGE
80, 188 (221ff.) — Wiippesahl.

3 BVerfG, Urt. v. 21.2.1989, Az.: 2 BVE 1/88 = BVerfGE 80, 188 (LS. 4a sowie 222) — Wiippesahl.

4 Winkelmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 23 Rn. 4.
5 Auch anhand der Besetzung von Ausschusssitzen zeigt sich insofern die bedeutende Rolle von
Fraktionen im Parlament, dazu siehe Hug, § 5.7 Fraktionen in diesem Lehrbuch.

@ Open Access. © 2022 David Hug und Jaschar Kohal, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-041
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dass sich in diesen Untergliederungen auch eine Ausdifferenzierung von parla-
mentarischem Sachverstand abbildet.

Daneben kann der Bundestag weitere nicht standige Ausschiisse einberu-
fen, etwa einen Untersuchungsausschuss (Art. 44 GG, PUAG) oder eine Enquete-
kommission (§ 56 GOBT). Der Untersuchungsausschuss wird im Folgenden einge-
hender behandelt.

B. Untersuchungsausschiisse

Wie bereits erwdahnt, sind Untersuchungsausschiisse nicht standige Ausschiisse
(Art. 44 GG, PUAG). Sie sind dabei ein wichtiges Mittel zur Sicherung des Minder-
heitenschutzes.® da das Parlament hieriiber in der Lage ist, insbesondere die Exe-
kutive zu Sachverhalten zu befragen, in welchen Fehlverhalten vermutet wird.”
Im politischen Alltag sind in Thnen auch ein Mittel der Opposition zu sehen, um
Druck auf die Regierung auszuiiben.®

Geregelt werden Unteraussuchungsausschiisse im Gesetz zur Regelung des
Rechts der Untersuchungsausschiisse des Deutschen Bundestages (PUAG). All-
gemein stellt das Untersuchungsausschussrecht keine klassische Klausurkon-
stellation im Staatsorganisationsrecht dar. Entsprechend werden auch keine tief-
greifenden Kenntnisse erwartet. Somit sollte bei der Vorbereitung hier der Fokus
auf die Grundlagen gelegt werden. Diese sind der Schliissel fiir eine ordentlichen
Bearbeitung.’

I. RechtmdgBige Einsetzung des Untersuchungsausschusses

Die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses muss formellen und materiellen
Anforderungen der Einsetzung geniigen, Art. 44 I GG.'° Das gesamte Untersu-
chungsausschussrecht ist gesetzlich leider nur sehr rudimentar geregelt, was die
Durchdringung des Stoffs erschwert."

6 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 44 (Untersuchungsausschiisse) Rn. 10.

7 Kingreen, JURA 2018, 880 (881).

8 Siehe hierzu jiingst den 3. Untersuchungsausschuss der 19. Wahlperiode des Deutschen Bun-
destages (Wirecard).

9 So auch Hebeler/Schulz, JA 2010, 969 (969).

10 Kingreen, JURA 2018, 880 (886).

11 Hebeler/Schulz, JA 2010, 969 (969).
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1. Formelle RechtméaBligkeit

Der Untersuchungsausschuss muss zundchst formell rechtméaflig sein. Nach dem
bekannten Schema ist hier die Priifung in Zustdndigkeit, Verfahren und Form auf-
zuteilen.

a) Zustdndigkeit

aa) Zustédndigkeit zur Einsetzung des Untersuchungsausschusses

Fiir die Einsetzung des Untersuchungsausschusses ist nach Art. 44 11 GG grund-
satzlich der Bundestag zustdandig. Sehr rar sind Spezialzustandigkeiten anderer
Gremien (z.B. Art. 45a II GG).

bb) Zustédndigkeit beziiglich des Untersuchungsausschussthemas

§ 1 III PUAG kodifiziert den anerkannten Grundsatz, dass Organe niemals mehr
Rechte haben konnen als ihre iibergeordnete Einheit. Entsprechend kann der Un-
tersuchungsausschuss, als Organ des Parlaments, nicht mehr Rechte haben als
das Parlament selbst.!? Fiir die Zustindigkeit des Untersuchungsausschussthe-
mas ergibt sich damit die Maf3gabe, dass die Thematik grundsétzlich in den Zu-
standigkeitsbereich des Bundestages fallen muss.”> Regelmifig nicht iiberpriif-
bar sind damit Angelegenheiten der Lander.

b) Verfahren

aa) Einsetzung durch Mehrheit/Minderheit

Zur Einsetzung sind bestimmte Mehrheiten notwendig. Hier ist zu unterscheiden:

— Beruht die Entscheidung auf einem Mehrheitsbeschluss des Bundestages ge-
mafd Art. 42 I1 1 GG, so ist der Untersuchungsausschuss einzusetzen, soge-
nannte ,,Mehrheitsenquéte®.

— Gemaf3 Art. 44 1 1 GG ist auf Verlangen eines Viertels der Mitglieder des
Bundestages ein Untersuchungsausschuss durchzufiihren, sogenannte ,,Min-
derheitsenquéte®. Die Regelung dient der effektiven Durchsetzung des Min-
derheitenschutzes, weswegen bereits denklogisch eine Minderheitsentschei-
dung zur Errichtung eines Untersuchungsausschusses ausreichen muss.'*

12 Hebeler/Schulz, JA 2010, 969 (969).

13 Bockenforde, AGR, 1978, 1 (10).

14 Siehe zum Minderheitenschutz Chiofalo/Lohmann, § 5.4 Minderheitenschutz in diesem Lehr-
buch.
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bb) Mégliche Kiirzung des Untersuchungsgegenstands

Der Bundestag darf den Untersuchungsgegenstand nach § 2 III 1 PUAG Kkiirzen,
sofern er Zweifel an der VerfassungsméfBigkeit dessen hat.”” Gegen die Kiirzung
kann vor dem BVerfG vorgegangen werden, § 2 III 2 PUAG. Fiir die Kiirzung rei-
chen zunichst Zweifel aus — eine vollstindige Priifung ist der materiellen Recht-
mifRigkeit vorbehalten.®

cc) Spiegelbildgedanke

Nach § 4 PUAG muss der Spiegelbildgedanke gewahrt sein. Die Mehrheiten im
Untersuchungsausschuss miissen daher im Verhdltnis zu denen des Bundestags
stehen.

Examenswissen

Beziiglich der Chancengleichheit der Parteien wird diskutiert, ob hier durch verfassungsimma-
nenten Schranken ein Ausschluss einzelner Fraktionen bei spezifischen Themen moglich ist, so-
fern die Fraktion an Geheimhaltungsvertrauen missen ldsst. Hierzu gibt es noch keine abschlie-
Bende Meinung. So kdnnten gute Verbindungen einer Partei zu ,,politisch extremen“ Gruppen,
deren Aktivitdten gerade Teil des Untersuchungsausschussthemas ausmachen, ein Grund fiir ei-
nen Ausschluss darstellen. Dagegen spricht, dass der Untersuchungsausschuss hdchste par-
lamentarische Legitimation genief3t und gerade auch fiir parlamentarische Minderheiten offen
stehen muss. Dafiir spricht indessen die Wichtigkeit effektiver Untersuchungsausschussarbeit.
Die Untersuchungsfrage kann kaum effektiv bearbeitet werden, wenn damit zu rechnen ist, dass
einzelne Akteur:innen vorldufige Ergebnisse an betroffene Gruppen weitergeben.

c) Form

Beziiglich der Form ist insbesondere auf die Bestimmtheit der Untersuchungs-

frage einzugehen."” Diese beschreibt den zu untersuchenden Lebenssachverhalt.

Probleme bestehen regelmaf3ig beziiglich der Bestimmtheit des Untersuchungs-

gegenstandes. Das Erfordernis der Bestimmtheit rechtfertigt sich aus formellen

und materiellen Gesichtspunkten.

— Formell: Das Parlament ermdchtigt das Organ ,,Untersuchungsausschuss®
im Rahmen des Untersuchungsauftrags. Nur in diesem Umfang ist das Organ
iiberhaupt legitimiert.

15 BVerfG, Beschl. v. 2.8.1978, Az.: 1 BvK 1/77, Rn. 44 = BVerfGE 49, 70 (89f.).
16 Kingreen, JURA 2018, 880 (886).
17 Kirste, JuS 2003, 61 (62).
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— Materiell: Auch nicht unmittelbar beteiligte Personen kénnen durch den Un-
tersuchungsausschuss vorgeladen werden. Diese Eingriffe miissen den Grund-
sdtzen des Rechtsstaatsprinzips, und damit dem Bestimmtheitsgebot, ent-
sprechen. Das Thema muss daher eingrenzbar sein.

Bestimmtheit ist dann zu bejahen, sofern der Untersuchungsgegenstand einen
abgrenzbaren Lebenssachverhalt darstellt, welcher zeitlich hinreichend be-
stimmt ist.'®

2. Materielle RechtmaBigkeit

Auch die materielle Rechtméfiigkeit werden im PUAG und im Grundgesetz nur
sehr grob geregelt. Im Wesentlichen konnen aber die folgenden Punkte festge-
macht werden:

a) Tatbestandsmerkmal: Offentliches Interesse

Zunichst muss die Untersuchungsfrage iiberhaupt dem 6ffentlichen Interesse
dienlich sein. Eine genaue Definition fallt hier schwer, zumal die Existenz des Tat-
bestandsmerkmals bereits umstritten ist. Weder das PUAG noch das Grundgesetz
verlangen ein solches offentliches Interesse ausdriicklich. Die Rechtsprechung
verlangt ein Offentliches Interesse mithin aus Verhdltnisméafiigkeitsgriinden als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal. Die Literatur lehnt ein solches Erfordernis
ab und beruft sich hierbei auf den Wortlaut, welcher ein solches 6ffentliches Inte-
resse nicht erwahnt.”

Klausurtaktik

In der Klausurbearbeitung ist mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass das 6ffent-
liche Interesse letztlich zu bejahen ist. Anderenfalls wiirde die Priifung bereits sehr friih abbre-
chen.

Formulierungsbeispiel

»Problematisch ist, ob es weitergehend der Priifung des Tatbestandsmerkmals ,,6ffentlichen In-
teresses” beziiglich des Untersuchungsausschussgegenstands bedarf. Dies ist umstritten. Die
Rechtsprechung bejaht die Notwendigkeit und beruft sich auf den Eingriffscharakter des Unter-
suchungsausschusses, insbesondere Dritten gegeniiber. Daher sei eine Restriktion des Unter-

18 Kingreen, JURA 2018, 880 (887).
19 Masing, Parlamentarische Untersuchungen privater Sachverhalte, 1998, S. 190 ff.
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suchungsausschussgegenstands zur Wahrung der VerhdltnismaBigkeit notwendig. Die iberwie-
gende Literatur verneint die Notwendigkeit mit dem Argument der fehlenden Kodifizierung des
Erfordernisses.“

Beachte: Der Meinungsstreit wird regelmaf3ig nicht zu entscheiden sein. Es bietet
sich an dann zu schreiben: ,,Da bereits die engeren Voraussetzungen der Recht-
sprechung erfiillt sind, mithin ein 6ffentliches Interesse zu bejahen ist, ist der
Meinungsstreit nicht weitergehend zu entscheiden.*

Sollte der Meinungsstreit doch relevant werden, sprechen die besseren Ar-
gumente fiir die Rechtsprechung: Die Rechtseingriffe durch den Untersuchungs-
ausschuss konnen sehr einschneidend sein. Aus Verhdltnismafiigkeitserwagun-
gen heraus bietet es sich an, bereits auf Tatbestandsebene Einschrankungen zu
integrieren. Das Argument der Literatur, dass die Notwendigkeit nicht normiert
sei, liberzeugt insofern nicht, als dass sie die grammatikalische Auslegung gegen-
iiber nachvollziehbaren, systematischen Erwdgungen, {iberbetont.

Weitergehend ist aber die Definition des offentlichen Interesses problema-
tisch. Hier muss intensiv argumentiert werden:

Denkbar wére es das oOffentliche Interesse bereits darin zu sehen, dass ein
Viertel des Bundestages eine Untersuchung wiinschen. Eine solche Auffassung
verkennt jedoch, dass bei einer solchen Minderheitenenquéte, welche auch mé6g-
lich ist, gerade keine ,,Mehrheit“ den Untersuchungsausschuss einsetzen mochte.
Hier bestiinde auch ein Missbrauchspotenzial, kénnten sich Gruppen im Bun-
destag gezielt zusammensetzen, um einen Untersuchungsausschuss zu forcieren,
welcher lediglich den eigenen Interessen dient. Das blofle Interesse von Teilen
des Bundestages fiir ein bestimmtes Thema stellt weitergehend allenfalls ein In-
diz fiir die Legalitét dar, stellt diese aber nicht zwangsladufig fest. Entsprechend ist
die Frage rechtlich voll iiberpriifbar.”® Der Begriff ist vielmehr auf eine wertende
Gesamtbetrachtung angewiesen. Inhaltlich bietet sich eine Negativabgren-
zung an. Vom o6ffentlichen Interesse nicht umfasst sind damit rein private An-
gelegenheiten, die absolut keinen dufleren Bezug zum o6ffentlich bekleideten
Amt (z.B. Bundestagsabgeordnete:r) aufweisen. Die fragliche Angelegenheit
muss folglich irgendeinen Gemeinwohlbezug aufweisen. In zeitlicher Hinsicht
muss es sich um einen Lebenssachverhalt handeln, welcher zumindest eine ge-
wisse Aktualitiit mit sich bringt.”!

20 SidchsVerfGH, Urteil v. 29. 8. 2008 — V{. 154-1/07=NJOZ 2008, 3571 (3590).
21 Wiefelspiitz, NVwZ 2002, 10 (13f.).
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b) Verstof3 gegen sonstiges Verfassungsrecht — insbesondere

Rechtsstaatsprinzip

Weitergehend darf kein Verstof3 gegen sonstiges Verfassungsrecht vorliegen. Die
iiberwiegenden Probleme sind in Relation zum Rechtsstaatsprinzip zu verorten.
Folgende Fallgruppen sind dabei besonders hervorzuheben:

Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung: Der Regierung steht ein un-
ausforschbarer Initiativ-, Beratungs,- und Handlungsbereich zu. Dabei sollen
insbesondere noch nicht abgeschlossene Vorgdnge nicht Gegenstand eines
Untersuchungsausschusses werden kdnnen.

Uberpriifbarkeit von Gerichtsentscheidungen: Wesentlicher Problem-
punkt ist hier die Gewaltenteilung. Der Untersuchungsausschuss hat als Teil
der Legislative nicht in die Maf3inahmen der Judikative einzuwirken. Hieraus
folgt, dass Lebenssachverhalte zu abgeschlossenen Gerichtsverfahren grund-
satzlich keinen Untersuchungsausschussgegenstand darstellen konnen.
Untersuchungsausschuss bei laufenden Gerichtsverfahren zum Thema:
Die Problematik ist etwas anders zu beurteilen, sofern der Lebenssachverhalt
auch in einem Verfahren bei Gericht anhdngig ist. Eine Mindermeinung sieht
hier die Gefahr der Beeinflussung des Gerichts durch den Untersuchungsaus-
schuss. Aufierdem wiirde der Untersuchungsausschuss in die Fragestellung
der Schuldfrage interferieren, welche aber gerade nur dem Gericht zustiinde.
Die ganz h. M. sieht hier kein Problem: Gerichte miissen durchweg mit Druck
von aufien umgehen und sich hierbei standhaft zeigen. Der Untersuchungs-
ausschuss wiirde zudem die Frage der ,,politischen Verantwortlichkeit* be-
antworten, nicht aber die einer etwaigen strafrechtlichen Schuld. Entspre-
chend gibt es hier auch keine Uberschneidungen.? Die h. M. {iberzeugt hier:
Gerichte sind stdndig duflerem Erwartungsdruck ausgesetzt. Dem Bundestag
kann, als unmittelbar demokratisch legitimierte Entitdt, auch nicht das Recht
eigener Ermittlungen ganzlich genommen werden.

c) Entgegenstehende Rechte Dritter

Hier ist eine Grundrechtspriifung vorzunehmen. Regelmafiig wird dieser Teil im
Bearbeiter:innenvermerk erlassen. Haufig einschldgig ist das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht der betroffenen Person. Hier wiare dann nach dem Dreischritt
»Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung” eine reguldre Grundrechtspriifung vor-
zunehmen.

22 Hebeler/Schulz, JuS 2010, 969 (972).
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d) Entgegenstehende Rechte von Abgeordneten

Sofern der Untersuchungsausschuss die Rechte eines:einer Abgeordneten tangiert
(beispielsweise weil sein Verhalten Gegenstand des Untersuchungsausschusses
ist) sind hier kurz Immunitéit und Indemnitét anzusprechen, Art 46 I GG. Die Im-
munitdt ist nicht einschlagig, da diese nur vor der Verfolgung durch staatliche
Macht auflerhalb des Parlaments schiitzt. Die Indemnitdt kann durch Genehmi-
gung des Bundestags aufgehoben werden.”® Dies geschieht simultan-konkludent
durch die Abstimmung zum Untersuchungsausschuss.*

Il. Herausgabeanspriiche aufgrund des Untersuchungsausschussrechts

Oftmals tauchen in Fallkonstellationen abseits der reinen Rechtmafligkeitsprii-
fung noch Fragen zur Herausgabe von Akten auf. So kénnte ein Untersuchungs-
ausschuss die Herausgabe von Unterlagen beim Bundesbeauftragten fiir die
Stasi-Unterlagen verlangen, um die Stasi-Vergangenheit eines Abgeordneten zu
klaren.

Klausurtaktik n

Die Priifung eines moglichen Herausgabeanspruchs erfolgt entweder als Zusatzfrage oder als
zweiter Teil in der materiellen Rechtmafigkeit nachdem die zuvor beschriebenen Punkte erldu-
tert wurden (sofern einschligig). Nahezu immer problematisch ist in dieser Hinsicht wieder der
Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, wird einer Instanz der Exekutive die Herausgabe
»angeordnet®. Im Falle der Stasi-Unterlagen ist dies regelmafiig kein Problem, da der dahinter-
stehende Willensbildungsprozess fiir die fragliche Akte schon lange abgeschlossen ist.

Bereits die Ermadchtigungsgrundlage zur Herausgabe ist umstritten. Naheliegend
ist hier Art. 44 III GG, § 18 I PUAG heranzuziehen (so auch das BVerfG).” Fiir die
Herausgabe bedarf es weitergehend eines Beschlusses nach § 17 PUAG. Die Litera-
tur mochte zusitzlich noch die Voraussetzungen des Art. 35 I GG priifen.? Sie
beruft sich darauf, dass ein solches Herausgabeverlangen eines Untersuchungs-
ausschusses immer auch gleichzeitig ein Amtshilfeersuchen nach Art. 35 I GG
darstellt. Gegen die Ansicht der Literatur spricht methodisch, dass Art. 44 III GG
offensichtlich den Fall des Untersuchungsausschusses (folglich fiir diesen Spe-
zialfall) regelt, und somit lex specialis zu Art. 35 I GG ist. Entsprechend ist keine

23 Siehe hierzu auch Linke, § 10.1 Abgeordnete in diesem Lehrbuch.

24 Hebeler/Schulz, JA 2010, 969 (974).

25 BVerfG, Urt. v. 17.7.1984, Az.: 2 BVE 11, 15/83, Rn. 141 = BVerfGE 67, 100 (128f.).
26 Kirste, JuS 2003, 61 (65).
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weitere Priifung von Art. 35 I GG notwendig. Diese Auffassung erscheint auch
aus klausurtaktischen Uberlegungen angebracht: Die weitere Priifung von Art. 35
I GG wird regelmaflig nicht intendierter Klausurschwerpunkt sein, ist fehleranfal-
lig und zeitraubend.

Weiterfiihrende Studienliteratur

Ausschiisse:
-  Einen vertiefenden Uberblick bietet die Darstellung bei Winkelmann, in: Morlok/Schlies-
ky/Wiefelspiitz, Handbuch Parlamentsrecht, 2016, § 23.

Untersuchungsausschiisse:

—  Reinhardt, Der Untersuchungsausschluss, NVwZ 2014, 991.

- Kirste, Der praktische Fall - Offentliches Recht: Stasi-Unterlagen im Untersuchungsaus-
schuss?, JuS 2003, 61.

—  Kingreen, Parlamentarische Kontrolle, insbesondere durch Untersuchungsausschiisse
(Art. 44 GG), JURA 2018, 880.

—  Hebeler/Schulz, Priifungswissen zum Untersuchungsausschussrecht, JA 2010, 969.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Das Untersuchungsausschussrecht beinhaltet eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegrif-
fe, die eine ordentliche Subsumtion erfordern.

- Besonders wichtig sind klassischen Fragestellungen, wie das Vorliegen eines Offent-
lichen Interesses, die Rechte Dritter, sonstiges Verfassungsrecht und Rechte von Abge-
ordneten.
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§ 10.3 Opposition

Die parlamentarische Opposition ist in erster Linie zwar keine eigenstdndi-
ge verfassungsrechtliche Einrichtung, sondern allein eine politische Erschei-
nungsform.! Daraus folgt jedoch nicht, dass es sich bei der Opposition um ein
,verfassungsrechtliches Nullum*“ handeln wiirde. Ganz im Gegenteil: Das BVerfG
hat bereits in einer seiner ersten Entscheidungen das Recht auf verfassungs-
gemifie Bildung und Ausiibung einer Opposition als eines der grundlegen-
den Prinzipien der freiheitlich demokratischen Grundordnung des Grund-
gesetzes benannt.” Die verfassungsrechtliche Stellung der Opposition sowie
ihre Rechte und Pflichten ergeben sich vorwiegend aus der Rechtsprechung des
BVerfG. Dariiber hinaus haben sich aber auch die im Grundgesetz festgelegten
Minderheitenrechte fiir die parlamentarische Praxis der Opposition als besonders
bedeutsam erwiesen.

A. Die Zugehdorigkeit zur Opposition

In Ermangelung einer verfassungsrechtlichen Regelung existiert keine aus-
driickliche Definition des Oppositionsbegriffs. Das BVerfG verwendet in sei-
ner Rechtsprechung ebenfalls unterschiedliche Begriffe, wie etwa ,,parlamen-

tarische Opposition*?, ,,oppositionelle Minderheit“*, ,,Oppositionsabgeordnete*,
»Oppositionsfraktionen

“6 oder ganz allgemein nur ,,die Opposition*’. Unter dem
Begriff der Opposition kénnen daher allgemein all jene politischen Krifte im Par-
lament zusammengefasst werden, die die amtierende Regierung in der Regel
nicht unterstiitzen, sondern stattdessen ihre Ablésung zum Ziel haben.®

1 Huber, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 47 Rn. 38.

2 BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51, Rn. 35 = BVerfGE 2, 1 (13) — SRP-Verbot.

3 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 213 = BVerfGE 123, 267 (342) — Lis-
sabon-Vertrag; Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 64 = BVerfGE 142, 25 (48) — Oppositionsrechte;
Urt. v. 24.3.2021, Az.: 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 213 = NJW 2021, 1723 (1743) — Klimaschutz.

4 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 17.8.1956, Az.: 1 BvB 2/51, Rn. 517 = BVerfGE 5, 85 (199) — KPD-Verbot.
5 Vgl. BVerfG, Urt. v. 13.6.1989, Az.: 2 BVE 1/88, Rn. 162 = BVerfGE 80, 188 (239) — Wiippesahl;
Beschl. v. 7.11.2007, Az.: 2 BvR 412/04, 2 BvR 2491/04, Rn. 10 = BVerfGK 12, 383 - Biersteuerge-
setz.

6 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 58 = BVerfGE 142, 25 (46) — Oppositions-
rechte.

7 BVerfG, Urt. v. 21.10.2014, Az.: 2 BVE 5/11, Rn. 202 = BVerfGE 137, 185 (265) — Riistungsexport.
8 Huber, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 47 Rn. 40.

3 Open Access. © 2022 Hagen Lohmann, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-042


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html#Rn035
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html#Rn035
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html#Rn035
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html#Rn035
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html#Rn035
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20090630_2bve000208.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs64
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs64
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs64
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs64
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs64
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html#abs213
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html#Rn517
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080188.html#Rn162
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080188.html#Rn162
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080188.html#Rn162
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080188.html#Rn162
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080188.html#Rn162
http://www.bverfg.de/e/rk20071107_2bvr041204.html#abs10
http://www.bverfg.de/e/rk20071107_2bvr041204.html#abs10
http://www.bverfg.de/e/rk20071107_2bvr041204.html#abs10
http://www.bverfg.de/e/rk20071107_2bvr041204.html#abs10
http://www.bverfg.de/e/rk20071107_2bvr041204.html#abs10
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs58
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs58
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs58
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs58
http://www.bverfg.de/e/es20160503_2bve000414.html#abs58
http://www.bverfg.de/e/es20141021_2bve000511.html#abs202
http://www.bverfg.de/e/es20141021_2bve000511.html#abs202
http://www.bverfg.de/e/es20141021_2bve000511.html#abs202
http://www.bverfg.de/e/es20141021_2bve000511.html#abs202
http://www.bverfg.de/e/es20141021_2bve000511.html#abs202

298 — 4. Kapitel Verfassungsorgane

Klausurtaktik

In der Klausur bieten sich ndhere Ausfiihrungen tber die korrekte Definition des Oppositions-
begriffs grundsatzlich nicht an. Stattdessen sollte eher gepriift werden, ob der im Fall benannte
Personenkreis das in Rede stehende Oppositionsrecht geltend machen kann. Dies entscheidet
sich sodann anhand der zu dieser Frage ergangenen Rechtsprechung des BVerfG.

I. Oppositionsfraktionen

Als Untergliederungsform des Parlaments bestimmen sich die Rechte und
Pflichten der Fraktionen in Abhéngigkeit von der Rechtsstellung des Par-
laments. Aus Sicht der Oppositionsfraktionen haben dabei vor allem die verfas-
sungsrechtlichen Minderheitenrechte Bedeutung, fiir deren Geltendmachung
allerdings das Erreichen eines bestimmten Quorums an Mitgliedern des Bun-
destags Voraussetzung ist. Laut BVerfG stellen die Minderheitenrechte der Ver-
fassung jedoch keine spezifischen Rechte der Oppositionsfraktionen dar.’ Diese
bewusste Entscheidung des Verfassungsgebers bindet auch das BVerfG, sodass
auch kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Absenkung der Quoren be-
steht; dies gilt sogar fiir den Fall, dass die Gréf3e der Oppositionsfraktionen in der
Praxis nicht die verfassungsrechtlich vorgesehene Mindestgréfie fiir die Geltend-
machung der Minderheitenrechte erreichen sollte.®

Il. Oppositionsabgeordnete

Neben den Fraktionen kommen auch einzelne Abgeordnete, die die Regierung
nicht dauerhaft stiitzen, als Ankniipfungspunkt der parlamentarischen Oppositi-
on in Betracht. Grundsatzlich ohne Bedeutung ist dabei die Unterscheidung zwi-
schen fraktions- beziehungsweise gruppenangehérigen und fraktionslosen Abge-
ordneten.

Fraktions- oder gruppenangehdrige Abgeordnete ordnen sich in der Regel der
Gruppierung unter, der sie angehoren. Damit wird die:der einzelne Abgeordnete
von der Fraktion oder Gruppe mediatisiert, der sie:er angehért." Eine eigenstéin-

9 Siehe dazu weiterfiihrend Chiofalo/Lohmann, § 5.4 Minderheitenschutz in diesem Lehrbuch
und vgl. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 91 = BVerfGE 142, 25 (58) — Oppositions-
rechte.

10 Vgl. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 107 = BVerfGE 142, 25 (64) — Oppositions-
rechte.

11 Huber, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 47 Rn. 44.
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dige Oppositionsrolle scheidet fiir die Abgeordneten in dieser Konstellation des-
halb regelmafiig aus. Dies trifft auf fraktionslose Abgeordnete zwar grundsétzlich
nicht zu, da sie sich gerade nicht einer Gruppierung unterordnen. Allerdings koén-
nen Abgeordnete, anders als Fraktionen, nach der Rechtsprechung des BVerfG
die Parlamentsrechte generell nicht im Wege der Prozessstandschaft geltend ma-
chen." Dies steht vielmehr nur den (Oppositions-)Fraktionen als Organteilen des
Parlaments zu. Damit fehlt den Abgeordneten grundsatzlich die Moglichkeit, die
der Opposition zukommende Rolle eigenstindig wahrzunehmen. Die Abgeord-
neten sind insoweit in erster Linie auf die Geltendmachung ihrer eigenen aus dem
Mandat folgenden Rechte verwiesen.

B. Verfassungsrechtliche Stellung der Opposition

Mangels ausdriicklicher Benennung fehlt es auch an ausdriicklichen Rech-
ten der Opposition in der Verfassung. Die Opposition ist insoweit durch das
Grundgesetz selbst nicht institutionalisiert. Dennoch hat das BVerfG bestimmte
Oppositionsrechte aus der Verfassung hergeleitet. Dabei hat sich in der jiinge-
ren Rechtsprechung der sogenannte ,,Grundsatz effektiver Opposition“ als
Ausgangspunkt fiir die Begriindung verfassungsrechtlicher Oppositionsrechte he-
rausgebildet.

I. Der Grundsatz effektiver Opposition

Den Grundsatz effektiver Opposition hat das BVerfG in seiner ,,Oppositionsrech-
te-Entscheidung® v. 3.5.2016 begriindet.* Zusammengefasst:

Der Grundsatz wurzelt im Demokratieprinzip nach Art. 20 I, Il und Art. 281
1 GG." Er stellt einen ,,allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz* dar,
unter den das BVerfG verschiedene bis dahin entwickelte Rechtspositionen der
Opposition zusammenfasst. Zundchst umfasst der Grundsatz effektiver Oppositi-

12 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a., Rn. 222 = BVerfGE 90, 286 (343) — Out-of-area-
Einsitze; Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 200 = BVerfGE 123, 267 (337) - Lissabon-Ver-
trag.

13 Vgl. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 85f. = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
14 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020, Az.: 2 BVE 1/20, Rn. 30 = BVerfGE 154, 1 — Abwahl des Vorsitzen-
den des Rechtsausschusses.
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on das Recht der Parteien auf verfassungsgeméf3e Bildung und Ausiibung ei-

ner Opposition.””

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG gehort das Recht auf verfassungs-
gemafie Bildung und Ausiibung einer Opposition zusammen mit dem Mehrheits-
prinzip und der Chancengleichheit fiir alle politischen Parteien zu den tragen-
den Grundsatzen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grundge-
setzes.'

Inhaltlich gewahrt das Recht auf verfassungsgemafie Bildung und Ausiibung
einer Opposition folgende Rechtspositionen:

—  Es garantiert ,,das Bestehen mehrerer Parteien (...), jedenfalls aber die Mog-
lichkeit, daf3 sich jederzeit neue Parteien frei bilden diirfen.t”

— Es begriindet den Anspruch der oppositionellen Minderheit, ,,ihre eigenen
politischen Ansichten im Plenum vorzutragen und die Vorstellungen der
Mehrheit zu kritisieren.“®

— Es umfasst ferner den Anspruch der Oppositionsfraktionen auf Reprasentati-
on in den Ausschiissen, ,wenn dort der Sache nach die Entscheidungen fal-
len.“*

Examenswissen

Relevanz hat das Recht auf verfassungsgemafie Bildung und Ausiibung einer Opposition auf-
grund seiner Stellung als einer der Grundsétze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
in erster Linie im Rahmen eines Parteiverbotsverfahrens nach Art. 21 Il GG i.V.m. §§ 43ff.
BVerfGG. Danach sind u. a. jene Parteien verfassungswidrig, die nach ihren Zielen oder nach dem
Verhalten ihrer Anhdnger ,,darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu
beeintrachtigen oder zu beseitigen. Das zuletzt beim BVerfG anhdngige Parteiverbotsverfahren
betraf die NPD. In diesem (zweiten) Verfahren bestdtigte das Gericht zwar, dass das politische
Konzept der NPD auf die Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausge-
richtet sei.2° Fiir ein Verbot sei dariiber hinaus aber auch ein ,darauf Ausgehen“ erforderlich.
Dies erfordere ,,konkrete Anhaltspunkte von Gewicht, die eine Durchsetzung der von [der Partei]
verfolgten verfassungsfeindlichen Ziele moglich erscheinen lassen“?, was bei der NPD gerade

15 Vgl. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 85ff. = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
16 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51, Rn. 38 = BVerfGE 2, 1 (13) - SRP-Verbot.
17 BVerfG, Urt. v. 17.8.1956, Az.: 1 BvB 2/51, Rn. 604 = BVerfGE 5, 85 (224) — KPD-Verbot.

18 BVerfG, Beschl. v. 10.5.1977, Az.: 2 BvR 705/75, Rn. 42 = BVerfGE 44, 308 (321) — Beschluss-
fahigkeit.

19 BVerfG, Urt. v. 14.1.1986, Az.: 2 BVE 14/83 u.a., Rn. 155 = BVerfGE 70, 324 (363) — Haushalts-
kontrolle der Nachrichtendienste.

20 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13, Rn. 634ff. = BVerfGE 144, 20 (246ff.) — NPD-Verbots-
verfahren.

21 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13, Rn. 585f. = BVerfGE 144, 20 (224f.) - NPD-Verbots-
verfahren.
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nicht gegeben gewesen sei.?? Das Erfordernis ,konkreter Anhaltspunkte von Gewicht, die eine
Durchsetzung der von der Partei verfolgten verfassungsrechtlichen Ziele méglich erscheinen
lassen® stellte eine ausdriickliche Abkehr zu der bis dahin bestehenden Rechtsprechung des
BVerfG dar.

Neben dem Recht auf verfassungsgemaifie Bildung und Ausiibung einer Oppositi-
on enthdlt der Grundsatz effektiver Opposition auch ,,das Recht auf organisierte
politische Opposition“.”> Das BVerfG leitet dieses aus dem Rechtsstaatsprin-
zip nach Art. 20 IIl und Art. 28 11 GG ab.?* Der hieraus folgende Grundsatz der Ge-
waltenteilung verpflichtet zwar das Parlament als Ganzes zur Kontrolle der Regie-
rung. Weil fiir eine stabile Regierung aber die Unterstiitzung der Mehrheit im
Parlament erforderlich ist, obliegt die Kontrollfunktion daneben vor allem auch
den Oppositionsabgeordneten und -fraktionen.”

Schlie3lich verpflichtet der Grundsatz effektiver Opposition dazu, die im
Grundgesetz vorgesehenen Minderheitenrechte auf Wirksamkeit hin aus-
zulegen.”® Das BVerfG betont insoweit: ,,Eine effektive Opposition darf bei der
Ausiibung ihrer Kontrollbefugnisse nicht auf das Wohlwollen der Parlaments-
mehrheit angewiesen sein.“*’

Examenswissen

Die Frage nach dem parlamentarischen Minderheitenschutz und dem Grundsatz der effektiven
Opposition sollte beim sogenannten GroKo Fall unbedingt angesprochen werden. Die Mehrheits-
verhiltnisse im 18. Deutschen Bundestag aufgrund der Regierungskoalition zwischen CDU/CSU
und SPD fiihrten dazu, dass lediglich 127 von 630 Sitze auf die Opposition entfielen. Damit unter-
schritt die Gesamtheit der Abgeordneten der Oppositionsfraktionen die Quoren, die das Grund-
gesetz fiir die Ausiibung von parlamentarischen Minderheitenrechten vorsieht.?® Fraglich war, ob
die Quoren dementsprechend herabgesetzt werden miissen, damit die Opposition ihre Rechte
auch tatsdchlich geltend machen kann. Das BVerfG betonte zwar den Grundsatz der effektiven

22 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, Az.: 2 BvB 1/13, Rn. 845f. = BVerfGE 144, 20 (307f.) - NPD-Verbots-
verfahren.

23 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 87 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte; Urt.
v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 270 = BVerfGE 123, 267 — Lissabon-Vertrag.

24 Vgl. auch zum Folgenden BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 87 = BVerfGE 142, 25 —
Oppositionsrechte.

25 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 87 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

26 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 90 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.

27 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020, Az.: 2 BvE 1/20, Rn. 30 = BVerfGE 154, 1 - Abwahl des Vorsitzen-
den des Rechtsausschusses.

28 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14 = BVerfGE 142, 25 — Oppositionsrechte.
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Opposition, verneinte allerdings einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Einrdumung von Op-
positionsfraktionsrechten.?®

Il. Minderheitenrecht als Instrument der Opposition

Wie bereits im Beitrag zum Minderheitenschutz beschrieben, stehen der par-

lamentarischen Minderheit {iber die Verfassung spezifische Rechte zu, die haupt-

sachlich von der Opposition genutzt werden. Dazu zdhlen vor allem:

- das Recht auf Einrichtung eines Untersuchungsausschusses nach
Art. 44 GG,

— das Recht auf Einleitung eines abstrakten Normenkontrollverfahrens
nach Art. 93 I Nr. 2 GG durch 1/4 der Abgeordneten,

— die prozessstandschaftliche Geltendmachung der Parlamentsrechte
durch die Opposition im Wege des Organstreitverfahrens nach Art. 93 I
Nr. 1GG.

Weiterfilthrende Studienliteratur

— Ingold, Oppositionsrechte starken?, ZRP 2016, 143.

—  Schwarz, Unkontrollierbare Regierung — Die Rechte der Opposition bei der Bildung einer
Grof3en Koalition im Deutschen Bundestag, ZRP 2013, 226.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung den Grundsatz effektiver Opposition ent-
wickelt.

—  Der Grundsatz effektiver Opposition umfasst das Recht auf verfassungsgeméfle Bildung
und Ausiibung der Opposition, das Recht auf organisierte politische Opposition und die
Pflicht, die im Grundgesetz vorgesehenen Minderheitenrechte auf Wirksamkeit hin aus-
zulegen.

— Die im Grundgesetz vorgesehenen Minderheitenrechte sind keine spezifischen Rechte
der Opposition.

—  Es besteht kein Anspruch auf Absenkung der Quoren fiir die Minderheitenrechte des
Grundgesetzes, auch wenn die Grofle der Opposition nicht die Mindestgrofie fiir die Gel-
tendmachung der Minderheitenrechte erreicht.

— Einzelne Oppositionsabgeordnete konnen die Oppositionsrechte nicht prozessstand-
schaftlich geltend machen; dies steht nur den Oppositionsfraktionen zu.

29 Siehe dazu den Beitrag zum Minderheitenschutz: Chiofalo/Lohmann, § 5.4 Minderheiten-
schutz, B. III. 1. in diesem Lehrbuch.

Hagen Lohmann


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Mehrheitsprinzip/Minderheitenschutz#1._Die_Minderheitenrechte_des_Grundgesetzes
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundestag/_Untersuchungsaussch%C3%BCsse
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Abstrakte_Normenkontrolle
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Organstreit

§ 10.4 Leitung und Verwaltung des Bundestags

Zum Schluss des Abschnitts iiber das Verfassungsorgan ,,Bundestag” soll dessen
Leitung und Verwaltung beleuchtet werden. Der Bundestag verfiigt als oberstes
Bundesorgan iiber eine eigene Organisationsgewalt, die sogenannte Parlaments-
autonomie: Davon umfasst sind sowohl die Autonomie, sich eine eigene Ge-
schiftsordnung zu geben (Geschiftsordnungsautonomie, Art. 40 I 2 GG) als auch
die eigene Leitung und Verwaltung zu regeln (Organisationsautonomie, u.a.
Art. 40 I 1 GG).! Zur Geschiftsordnungsautonomie gehéren alle Regelungsge-
genstdnde, die dem Parlament iiblicherweise als autonome Geschiftsordnungs-
angelegenheit zugewiesen werden,” wie z.B. die Befugnis des Bundestages zur
Selbstorganisation, Entscheidungen iiber den Ablauf des Gesetzgebungsverfah-
rens sowie iiber die Zusammensetzung und Arbeitsweise der Ausschiisse, oder
iiber die Bildung und die Rechte von Fraktionen.>

Die Organisationsautonomie des Parlaments schiitzt dessen Selbstorgani-
sation, welche in Art. 40 I 1 GG in Bezug auf die Wahl des:der Bundestagspra-
sident:in, der Stellvertreter:innen sowie der Schriftfiihrer:innen explizit geregelt
wird, jedoch auch dariiber hinausgeht, soweit sie nicht durch das Grundgesetz
selbst oder durch Gesetz begrenzt wird.* Zentrale Organe zur Selbstorganisation
des Bundestags sind der:die Prasident:in, dessen:deren Stellvertreter:innen sowie
der Altestenrat.

A. Bundestagsprasidium

Das Prdsidium des Bundestags besteht gem. § 5 GOBT aus dem:der Prédsident:in
des Bundestags und den Stellvertreter:innen, ist jedoch im Grundgesetz nicht ex-
plizit benannt. Es ist ein Beratungsorgan, in welchem vor allem organisatorische
Angelegenheiten erdrtert werden; beispielsweise wirkt es an Personalangelegen-
heiten der Bundestagsverwaltung mit.”

1 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Einl, Rn. 1-3; vgl. auch Klein, in: Diirig/Her-
z0g/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 81.

2 BVerfG, Beschl. v. 10.5.1977, Az.: 2 BvR 705/75 = BVerfGE 44, 308 (314) — Beschlu3fahigkeit.

3 BVerfG, Beschl. v. 13.6.1989, Az.: 2 BvE 1/88 = BVerfGE 80, 188 (219) — Wiippesahl.

4 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 4; Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG
Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 81.

5 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 985.
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I. Bundestagsprdsident:in

1. Wahlvorgang und Stellung

Gem. Art. 40 I 1 GG wahlt der Bundestag fiir die Dauer der Wahlperiode eine:n
Président:in aus den Reihen der Abgeordneten (§ 2 GOBT).® Gewihlt ist dabei,
wer die Stimmen der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages erhalt (§2 II 1
GOBT). Nach parlamentarischem Brauch gebiihrt das Vorschlagsrecht fiir das
Amt des:der Prasident:in der stirksten Fraktion im Bundestag, wobei es sich da-
bei nicht um eine (verfassungs)rechtliche Regel handelt.” § 2 I GOBT regelt inso-
fern das Wahlverfahren, wenn sich im ersten und zweiten Wahlgang keine
Mehrheit fiir die vorgeschlagene Person findet. Die Amtszeit des:der Bundes-
tagsprdsident:in endet mit dem Ende der Legislaturperiode oder im Falle des
Verlustes seines:ihres Abgeordnetenmandats.? Die Abwahl des:der Prisident:in
ist in Grundgesetz und Geschiftsordnung nicht explizit geregelt, wird jedoch
nach h.M. als moglich erachtet.”

Die Stellung des:der Bundestagsprasident:in zeichnet sich dadurch aus, dass
er:sie die ,,Personifizierung des Parlaments*“!® darstellt, und somit an der Spitze
des Verfassungsorgans Bundestag steht. In dieser Rolle soll er:sie die im Folgen-
den erlduterten Aufgaben moglichst unparteiisch und neutral ausfiihren, da
ihm:ihr eine Reprasentativfunktion fiir den gesamten Bundestag zukommt; damit
einher geht eine Pflicht zur parteipolitischen MaBigung.'! Gleichzeitig bleibt auch
der:die Bundestagsprasident:in Abgeordnete:r mitsamt aller damit einhergehen-
den Rechte, welche jedoch angesichts der Neutralitdtspflicht mit entsprechender
Zuriickhaltung ausgeiibt werden miissen.'?

2. Aufgabenbereich
Zu den Aufgaben des:der Bundestagsprdsident:in gehéren neben den admi-
nistrativen Aufgaben der Bundestagsverwaltung'® die Leitung der Sitzungen des

6 Siehe zur Wahlperiode ausfiihrlicher Lohmann, § 10 Bundestag, B.II. in diesem Lehrbuch

7 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 9.

8 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 9.

9 Zu den Anforderungen Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 9; Klein, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 91.

10 Morlok, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 40 Rn. 25.

11 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 95.

12 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 981.

13 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 988.
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Bundestags sowie die Vertretung des Bundestags nach auf8en (§ 7 GOBT).™ Er:Sie
ist Vorsitzende:r des Bundestagsprisidiums sowie des Altestenrats (§§5, 6 I
GOBT). Im Rahmen seiner:ihrer Leitungsfunktion kommt dem:der Bundestags-
prasident:in insbesondere die Sitzungsleitung zu (§§ 22ff. GOBT), zu welcher u.a.
die Erteilung des Wortes (§ 27 GOBT) sowie die Bestimmung der Rednerreihenfol-
ge (§ 28 GOBT) gehoéren.

a) DisziplinarmaBBnahmen

Ergidnzt werden diese Aufgaben durch die Ordnungsbefugnisse des:der Prisi-
dent:in, welche der Gewdhrleistung eines geordneten Ablaufs der Plenarsitzun-
gen dienen.” Zu den zur Verfiigung stehenden Disziplinarmafinahmen gehéren
bei nur leichten Verstéf3en die ,,Riige“, der Ordnungsruf und der Ruf zur Sache
(§ 36 GOBT), der Wortentzug (§ 35 III, 36 II GOBT), die Verhidngung eines Ord-
nungsgelds (§ 37 GOBT) sowie bei grolen Verletzungen auch der Sitzungsaus-
schluss (§ 38 GOBT).

Klausurtaktik

DisziplinarmaBnahmen des:der Bundestagsprasident:in konnen die Rechte der Abgeordneten
beeintrachtigen.® In Klausuren kann es daher zu Rechtsstreitigkeiten zwischen einzelnen Abge-
ordneten und dem:der Bundestagsprasident:in kommen, welche im verfassungsgerichtlichen Or-
ganstreitverfahren iiberpriift werden kinnen (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 63ff. BVerfGG)."” Die Antrags-
befugnis ergibt sich aus einer moéglichen Verletzung des Art. 38 | 2 GG. Einige Sachverhalte
versuchen an dieser Stelle die Studierenden zu verwirren, indem auf Art. 5 | GG (Meinungsfrei-
heit) verwiesen wird. Ein Antrag, der sich auf Art. 5| GG stiitzt, sollte dann in der Antragsbefugnis
auf Art. 38 | 2 GG umgedeutet werden. Bundestagsabgeordnete kdnnen im Organstreitverfahren
ausschlieBlich Rechte geltend machen, die sich aus einer organschaftlichen Stellung im Sinne
des Art. 38 1 2 GG ergeben.'® In den meisten Fillen wird nicht nur eine Ordnungsmafnahme ge-
nutzt, sondern der:die Bundestagsprdsident:in wird mehrere Mainahmen verwenden. Dabei
muss die Priifung der einzelnen Mainahmen sauber getrennt werden. So ist eine ,,Riige“ durch
den:die Bundestagsprdsident:in ndamlich keine rechtserhebliche MaBnahme, sondern parla-
mentarischer Brauch. Gegen Riigen ist somit das Organstreitverfahren nicht zuldssig, da keine
Rechtsverletzung aus Art. 38 | 2 GG gegeben sein kann (keine Antragsbefugnis).*

14 Siehe ausfiihrlich Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40
Rn. 97-111.

15 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 100.

16 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 104. Siehe zu den
Abgeordnetenrechten ausfiihrlicher Linke, § 10.1 Abgeordnete, A.V. in diesem Lehrbuch.

17 Siehe zum Organstreitverfahren Siegel, § 21.1 Organstreit in diesem Lehrbuch.

18 BVerfG, Beschl. v. 21.5.1996, Az.: 2 BVE 1/95 = BVerfGE 94, 351 — Abgeordnetenpriifung.

19 Siehe dazu ausfiihrlich: Freie Universitédt Berlin, Hauptstadtfdlle, Tumult im Bundestag.
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Die Priifung der Begriindetheit sollte wie folgt aufgebaut werden:

I. Verfassungsrechtlich gewdhrleistetes Recht aus Art. 3812 GG (Rechte der Abgeordneten)
Il. Beschrinkung des Rechts durch Mafinahme des:der Bundestagsprasident:in
(kann unproblematisch angenommen werden)

Ill. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung:

1. Beschriankung des Rederechts

Es muss moglich sein, das Rederecht der Abgeordneten zu beschranken, nur so kann
die Ordnung im Bundestag gewahrt werden. Dieser Gedanke ergibt sich bereits aus
Art. 40 | 2 GG, welcher den Bundestag dazu ermdchtigt, sich eigenstdndig eine Ge-
schiftsordnung zu geben (GOBT). Uber die GOBT wird mithin ein Ausgleich zwischen
dem Rederecht der Abgeordneten und der Funktionsfahigkeit des Parlaments ange-
strebt.

2. Ma3nahme im Konkreten

Damit der Ausgleich auch tatsadchlich verfassungskonform ist, muss auch die konkrete
MaBnahme durch den:die Bundestagsprdsident:in verfassungskonform ausgeiibt wer-
den.

1. Frage: Auf welche Erméchtigungsgrundlage kann sich gestiitzt werden?

Ruf zur Sache: § 36 1 1 GOBT

Ordnungsruf: § 36 1 2 GOBT

Wortentzug: wegen vorheriger Rufe zur Sache oder Ordnungsrufe, § 36 Il GOBT;
oder wegen Uberschreitung der Rededauer, § 35 Il GOBT

2. Frage: Wurden die jeweiligen Voraussetzungen gewahrt? War die Mainahme
nach den besonderen Umstanden des Falls verhdltnismafiig?

Ruf zur Sache: Ist der:die Abgeordnete tatsachlich von der Sache abgeschweift?
Ordnungsruf: Es kommt nicht darauf an, ob die Aussage ,richtig* oder ,falsch“
ist, sondern nur, ob durch die Aussage das Ansehen des Parlaments beeintrach-
tigt wird. Es muss daher genau gepriift werden, welche Aussagen getatigt wurden.
Wenn die Aussage sachbezogen und nicht diffamierend ist, ist ein Ordnungsruf
nicht angemessen.

Wortentzug: Fiir einen Wortentzug gem. § 36 Il GOBT miissen alle vorhergehenden
MaBnahmen verhdltnismafig sein. Dabei wird dem:der Bundestagsprdsident:in
kein Ermessen eingerdumt (Muss-Vorschrift). § 35 Ill GOBT regelt den Wortentzug
bei der Uberschreitung der Redezeit. Das Gesetz nutzt dabei eine Soll-Vorschrift —
dem:der Bundesprdsident:in wird daher die Moglichkeit eingerdumt, bei beson-
deren Umstdanden das Wort nicht zu entziehen. Dieses Ermessen muss allerdings
im Hinblick auf den Grundsatz der gleichberechtigten Teilhabe am parlamentari-
schen Verfahren ausgelegt werden, das heif3t alle Abgeordnete miissen in glei-
cher Art am Mafstab der Redezeit bemessen werden.?°

20 Siehe dazu: Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht I, 5. Aufl. 2019, S. 104ff. Siehe zur
Chancengleichheit der Parteien Linke, § 5.6 Politische Parteien, D. in diesem Lehrbuch.
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b) Hausrecht und Polizeigewalt

Dariiber hinaus iibt der:die Bundestagsprasident:in gem. Art. 40 II 1 GG auch das
Hausrecht und die Polizeigewalt in den Gebduden des Bundestags aus (siehe
auch § 7 II 1 GOBT). Diese Befugnisse unterscheiden sich von den zuvor genann-
ten Ordnungsbefugnissen insbesondere dadurch, dass erstere der Aufrechterhal-
tung der Sitzungsordnung, also der Abwehr von Stérungen ,,von innen“, dienen,
wahrend sich Hausrecht und Polizeigewalt in der Regel gegen Stérungen ,,von
auflen” richten. Dabei werden beide Rechte unmittelbar dem:der Bundestagspra-
sident:in zugeordnet (Art. 40 II 1 GG).*

Examenswissen “

Das Hausrecht ergibt sich aus dem Eigentum der 6ffentlichen Hand am Gebdude und Grundstiick
des Bundestags. Dabei ist allerdings duBerst strittig, ob es sich um eine privatrechtliche Befug-
nis handelt oder ob das Hausrecht vielmehr 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.>? Ungeachtet dessen
ist das Hausrecht aus Art. 40 |1 1 GG mit dem zivilrechtlichen Hausrecht vergleichbar.?

Daneben besteht die Polizeigewalt des:der Bundestagsprasident:in als 6ffent-
lich-rechtliche Befugnis zur Gefahrenabwehr. Die polizeilichen Stellen des Bun-
des und des Landes sind im Bundestag rdumlich unzustindig. Sobald der:die
Bundestagsprasident:in mit dem Ziel der Gefahrenabwehr titig wird, agiert
der:die Bundestagsprisident:in somit als die Polizeibehdrde des Bundestags.?

Examenswissen n

AuBerst strittig ist, auf welcher Rechtsgrundlage die Gefahrenabwehrmanahmen durchgefiihrt
werden. Es sind keinerlei gesetzliche Vorgaben normiert, auf die sich eine polizeirechtliche Be-
fugnis auBerhalb des Art. 40 11 1 GG stiitzen kénnte. Daher gehen einige Stimmen in der Literatur
davon aus, dass Art. 40 11 1 GG nicht nur Kompetenznorm, sondern gerade auch Befugnisnorm
sei.?® Die andere Ansicht erkennt Art. 40 |1 1 GG als Rechtsgrundlage fiir Eingriffe der Polizei des
Bundestags gerade nicht an. Es miissten Vorschriften erlassen werden, die eine formell-gesetzli-
che Erméchtigungsgrundlage darstellen.2®

21 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 40-42.

22 Ubersicht zum Streitstand: Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021,
Art. 40 Rn. 138ff.

23 Friehe, JuwissBlog, 23.10.2020.

24 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 50ff.

25 So u.a. Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 52f.

26 So Ramm, NvWZ 2010, 1461 (1466); Friehe, DOV 2016, 521 (522 ff); Wissenschaftliche Dienste
des deutschen Bundestags, WD 3 — 3000 — 285/20, 14.12.2020.
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Klausurrelevant ist auflerdem die Frage, inwiefern es der Polizei des Bundestags
gestattet ist, zur Gefahrenabwehr in ein Abgeordnetenbiiro einzudringen. Art. 38
I 2 GG schiitzt die rdumliche Integritit des Abgeordnetenbiiros (freies Man-
dat). Inwiefern und ob iiberhaupt die Gefahrenabwehr zur Sicherung der Funk-
tionsfahigkeit des Parlaments und Art. 38 I 2 GG in einen Ausgleich gebracht wer-
den kénnen, musste das BVerfG 2020 entscheiden.”

Fallbeispiel

Fall: Die Polizei des Bundestags betrat das Abgeordnetenbiiro eines Mitglieds der Fraktion DIE
LINKE ohne dessen Einwilligung, um Plakatierungen abzuhdngen. Hintergrund war der Besuch
des tiirkischen Staatsprasidenten in Berlin. Anldsslich dieses Staatsbesuchs wurden Strafien-
sperrungen im Regierungsviertel vorgenommen, wobei sich innerhalb des gesperrten Gebiets
auch das Gebdude mit den Abgeordnetenrdumen des Antragstellers befand. Im Bereich der Fens-
ter dieser Raume, die zum abgesperrten Stralenbereich gerichtet sind, hingen auf Papier ge-
druckte Abbildungen von Zeichen der kurdischen Volksverteidigungseinheiten YPG. Beamte der
Polizei beim Deutschen Bundestag stellten diese Plakatierungen anldsslich eines Kontrollgangs
fest, als die Straf3ensperrungen im Bereich des Gebdudes bereits wieder aufgehoben waren. Der
Abgeordnete hielt sich zu diesem Zeitpunkt nicht in seinen Abgeordnetenrdumen auf. Versuche,
ihn telefonisch oder auf anderem Wege zu erreichen, unternahm die Polizei beim Deutschen Bun-
destag nicht. Die Beamten betraten die Abgeordnetenrdume und nahmen die Plakatierungen ab.
Der Abgeordnete machte anschlieend eine Rechtsverletzung aus Art. 38 | 2 GG geltend, da das
Betreten seiner Abgeordnetenrdume ihn in seinen verfassungsmafiigen Rechten als Abgeord-
neter beeintrachtige.

Losung: Dem stimmte das BVerfG zu. Art. 38 1 2 GG schiitze namlich auch das Recht, die zugewie-
senen Raumlichkeiten zur Ausiibung des Mandats ohne den Zugriff Dritter zu nutzen.”® Zum
Beginn einer Priifung muss dieses Recht allerdings ordentlich hergeleitet werden. Es konnte
ndamlich auch argumentiert werden, dass Art. 38 | 2 GG entweder gar keine spezifische oder le-
diglich ein Mindestma# an Infrastruktur fiir die einzelnen Abgeordneten gewdhrleisten will. Der
Sinn und Zweck des Art. 38 1 2 GG steht einer solchen Verengung des Statusrechts allerdings ent-
gegen. Um das Mandat effektiv wahrnehmen zu kdnnen, brauchen Abgeordnete eine gewisse In-
frastruktur. Diese Raumlichkeiten miissen vor dem Zugriff Dritter geschiitzt werden, ansonsten
bestiinde von vornherein die latente Gefahr, dass Arbeitsentwiirfe und Kommunikationsmaterial
nach auflen dringen. Dies wiirde zu einer Selbstbeschrankung der Abgeordneten fiihren. Die
rdumliche Integritdt des Abgeordnetenbiiros muss daher iiber Art. 38 | 2 GG geschiitzt werden.
Das vorliegende Betreten durch die Polizei des Bundestags hat dieses Recht beeintrachtigt.
Grundsatzlich ist es moglich, dass eine solche Beeintrdachtigung zu rechtfertigen ist, wenn ande-
re Rechtsgiiter von Verfassungsrang dies veranlassen.?” Dabei kommt die Unversehrtheit des
Parlamentsgebdudes und der Parlamentsmitarbeiter in Betracht: Durch das Abhé@ngen eines po-
litisch provokanten Plakats wurde eine potentielle Gefahrenquelle eliminiert, die Funktionsféhig-
keit des Bundestages sollte durch die Abwehr von dufieren Gefahren gesichert werden (legitimer

27 BVerfG, Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BVE 2/19 = BVerfGE 154, 354.
28 BVerfG, Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BVE 2/19, Rn. 37f. = BVerfGE 154, 354.
29 BVerfG, Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BVE 2/19, Rn. 40 = BVerfGE 154, 354.
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Zweck). Die MaBnahme der Polizei war sicherlich geeignet, um dieses Ziel zu erreichen. Ob die
MaBnahme auch erforderlich war, ist allerdings zu bezweifeln: Ein milderes Mittel ware gewesen,
den Abgeordneten zuerst einmal telefonisch zu bitten, die Plakate abzuhdngen. In jedem Fall war
das Vorgehen der Polizei nicht angemessen: Zum einen wiegt die Beeintrdchtigung in das Sta-
tusrecht des Abgeordneten schwer, dabei handelt es sich bei dem Rechtsgut aus Art. 38 1 2 GG
um ein hochrangiges. Es dient dazu, die Funktionsfahigkeit des Deutschen Bundestages insge-
samt zu gewdhrleisten. Dem steht die Absicht der Sicherung des Bundestags zwar grundsatzlich
gleichrangig entgegen, jedoch waren vorliegend nur schwache Anhaltspunkte zur Feststellung
einer Gefahrenlage zu erkennen: Es ist unklar, ob Passant:innen die Plakate {iberhaupt gesehen
hatten, rdumlich waren die Plakate nur schwer wahrnehmbar. Es gab sonst keine Anhaltspunkte,
dass jemand bereits im Begriff war, Handlungen zum Nachteil des Parlamentsgebdudes oder der
Parlamentsmitarbeiter:innen vorzunehmen.?° Im Ergebnis war das Eindringen der Polizei somit
jedenfalls unangemessen. Eine Rechtsverletzung aus Art. 38 | 2 GG lag vor.

Besonders strittig ist, auf welche Ermachtigungsgrundlage der:die Bundestagsprasident:in
Corona-Mafinahmen stiitzen kann. So ordnete der damalige Bundestagsprasidenten Schduble
per Allgemeinverfiigung an, dass in den Raumlichkeiten des Bundestags eine Mund-Nasen-
Maske getragen werden miisse. Die aktuelle Bundestagsprdsidentin Barbel Bas verhdngte sogar
eine 2G+-Regel fiir Plenarsitzungen. Durchaus zu diskutieren ist, ob es sich bei einer Masken-
pflicht und 2G+-Regel im Bundestag um die Ausiibung des Hausrechts oder von Polizeigewalt
durch den:die Bundestagsprdsident:in handeln wiirde. Im Ergebnis spricht wohl einiges dafiir,
dass es sich um eine Gefahrenabwehrmafinahme handelt und somit Polizeirecht darstellt.>

c) Vertretungsbefugnis

Schlief3lich vertritt der:die Bundestagsprasident:in den Bundestag nach aufien
und regelt dessen Geschiifte (§ 7 I GOBT). Zu dieser Vertretungsbefugnis gehort
insbesondere auch die Vertretung des Bundestags in Rechtsstreitigkeiten vor dem
BVerfG.>? Richtet sich ein Organstreitverfahren gegen den Bundestag als solchen —
nicht gegen den:die Prasident:in selbst, beispielsweise im Falle eines Ordnungs-
rufs — so ist zwar der Bundestag selbst parteifdhig, doch ist eine gerichtliche Ver-
tretung durch den:die Bundestagsprasident:in erforderlich.*®

Il. Stellvertreter:innen

Art. 40 I 1 GG regelt auch die Wahl der Stellvertreter:innen des:der Bundestags-
prisident:in (Vizeprasident:innen), welche wiederum in § 2 GOBT konkretisiert

30 BVerfG, Beschl. v. 9.6.2020, Az.: 2 BvE 2/19, Rn. 51ff. = BVerfGE 154, 354.

31 Siehe dazu weiterfithrend Hilbert/Meier, ZJS 2022, 162, sowie Drossel/Weber, NVwZ 2022, 365.
32 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 40 Rn. 98.

33 BVerfG, Beschl. v. 15.2.1952, Az.: 2 BvE 1/51 = BVerfGE 1, 115 = NJW 1952, 537.
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ist. Nach § 2 12 GOBT ist jede Fraktion des Bundestags durch mindestens eine:n
Stellvertreter:innen im Prdsidium vertreten. Hieraus ergibt sich jedoch kein
verfassungsméfiges Recht der Fraktionen.>* Zwar ergibt sich dem Grundsatz
nach aus Art. 38 1 2 GG ein gleichberechtigter Zugang der Fraktionen zum Bundes-
tagsprasidium, doch wird dieser Zugang durch die in Art. 40 I 1 GG angeordnete
Wahl der Stellvertreter:innen begrenzt. Das Recht zur gleichberechtigten Beriick-
sichtigung einer Fraktion bei der Besetzung des Prasidiums steht somit unter
dem Vorbehalt der Wahl durch die Abgeordneten und kann daher nur verwirk-
licht werden, wenn der:die von dieser Fraktion vorgeschlagene Kandidat:in
die erforderliche Mehrheit erreicht.>® Die Vizeprdsident:innen iibernehmen ins-
besondere die Vertretung des:der Bundestagsprasident:in in der Sitzungsleitung
(§ 8 GOBT).

B. Altestenrat

Der Altestenrat setzt sich zusammen aus dem:der Bundestagsprisident:in, den
Stellvertreter:innen sowie 23 weiteren Abgeordneten (§ 6 I GOBT), welche wiede-
rum nach dem Starkeverhéltnis der Fraktionen im Bundestag gem. § 12 S. 1 GOBT
zusammengesetzt sein miissen. Der Altestenrat unterstiitzt den:die Prisident:in
bei der Fiihrung der Geschifte, u.a. indem er die Verstindigung zwischen den
Fraktionen {iiber die inneren Angelegenheiten des Bundestags ermdglicht, bei-
spielsweise die Besetzung der Stellen der Ausschussvorsitzenden oder die Koor-
dinierung der Sitzungstermine und der Tagesordnung (§ 6 II GOBT).?® In diesen
Funktionen ist der Altestenrat kein Beschlussorgan, sondern entscheidet einver-
nehmlich (§ 6 II 3 GOBT).

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Gerberding, Das parlamentarische Ordnungsrecht, Jura 2021, 265.

- Grosche, Anfingerhausarbeit — Offentliches Recht: Staatsorganisationsrecht — Bundes-
tagsprasident im politischen Wettbewerb, JuS 2019, 868.

— Ramm, Die Polizeigewalt des Bundestagsprdsidenten — Die Polizei beim Deutschen Bun-
destag und ihre Ermachtigungsgrundlage, NVwZ 2010, 1461.

- Wilrich, Der Bundestagsprésident, DOV 2002, 152.

34 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 40 Rn. 10.
35 BVerfG, Beschl. v. 22.3.2022, Az.: 2 BVE 9/20.
36 Siehe auch Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 987.
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Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Das Prdsidium des Bundestags besteht gem. § 5 GOBT aus dem:der Prdsident:in des
Bundestags und den Stellvertreter:innen. Es ist ein Beratungsorgan, in welchem vor al-
lem organisatorische Angelegenheiten erortert werden.

Die Stellung des:der Bundestagsprdsident:in zeichnet sich dadurch aus, dass er:sie die
»Personifizierung des Parlaments* darstellt, und somit an der Spitze des Verfassungs-
organs Bundestag steht.

Innerhalb des Aufgabenbereich des:der Bundestagsprasident:in sind insbesondere die
Disziplinarmafnahmen, das Hausrecht und die Polizeigewalt von besonderer Bedeu-
tung.

Disziplinarma3nahmen beeintrachtigen haufig Rechte von Abgeordneten aus Art. 38
I 2 GG. In Klausuren kann es daher zu Rechtsstreitigkeiten zwischen einzelnen Abgeord-
neten und dem:der Bundestagsprasident:in kommen, welche im verfassungsgericht-
lichen Organstreitverfahren {iberpriift werden konnen (Art. 93 | Nr.1 GG, §§ 63ff.
BVerfGG).

Dabei muss die Priifung der einzelnen Maflnahmen sauber getrennt werden: Liegt ein
Ruf zur Sache (§ 36 | 1 GOBT), ein Ordnungsruf (§ 36 | 2 GOBT) oder ein Wortentzug (§ 36
Il GOBT oder § 35 Ill GOBT) vor? Eine ,,Riige“ durch den:die Bundestagsprasident:in ist
dagegen keine rechtserhebliche Mafinahme, sondern parlamentarischer Brauch.
Der:Die Bundestagsprasident:in {ibt gem. Art. 40 1l 1 GG das Hausrecht und die Polizei-
gewalt zur Gefahrenabwehr in den Gebduden des Bundestags aus. Diese Befugnisse
richten sich in der Regel gegen Stoérungen ,,von auBen®. In gewissen Féllen muss die
Gefahrenabwehr zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des Parlaments mit dem Recht
auf die raumliche Integritdt des Abgeordnetenbiiros aus Art. 38 | 2 GG in einen an-
gemessenen Ausgleich gebracht werden.
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§ 11 Bundesrat

Der Bundesrat stellt ein foderativ-demokratisches Verfassungsorgan dar. Er ist ein
oberstes Verfassungsorgan (beziehungsweise Staatsorgan) des Bundes
(i.S.d. Art. 93 I Nr. 1 GG) und nicht der Linder." Er hat bei seinen Entscheidungen
sowohl die Landerinteressen (Mitwirkung der Lénder) als auch die Bundesinteres-
sen (oberstes Verfassungsorgan des Bundes) zu beriicksichtigen. Die Funktion
des Bundesrates wird im Grundgesetz durch Art. 50 GG beschrieben. Demnach
wirken durch den Bundesrat die Lander bei der Gesetzgebung und Verwaltung
des Bundes und in Angelegenheiten der Europdischen Union mit, wodurch die
Landerinteressen auf Bundesebene vertreten werden. Die Lander wirken dabei
vermittelnd durch die Mitglieder des Bundesrates an den Gesetzgebungsverfah-
ren mit.> Aufgrund der Kompetenzzuweisungen innerhalb des Grundgesetzes
wird auch von einem ,reaktiven* Organ gesprochen, dem eine Kontroll- und In-
terventionsfunktion zukommt. Eine vorrangig gestalterische Funktion wird dem
Bundesrat dabei abgesprochen.? Die fehlende gestalterische Funktion ist auch
aus Art. 77 1 1 GG abzuleiten, wonach der Bundestag die Bundesgesetze be-
schlief3t. Dennoch ist der Bundesrat aufgrund seiner Befugnisse als Legislativ-
organ anzusehen.

Die grundgesetzlichen Regelungen zum Bundesrat prézisieren das Bundes-
staats- sowie das Demokratieprinzip. Letzteres zeigt sich insbesondere darin, dass
das Landesvolk zumindest mittelbar durch die von den Landtagen legitimierte
Landesregierung Einfluss auf den gesamtstaatlichen Willen erhdlt. Auflerdem
entspricht es dem Gewaltenteilungsprinzip, denn die staatliche Macht wird ver-
tikal auf die Lander und den Bund verteilt.

Fiir die Klausuren ist vor allem die Stimmabgabe im Rahmen eines Gesetz-
gebungsverfahrens, insbesondere das Problem der uneinheitlichen Stimmab-
gabe relevant. Aulerdem kann die ordnungsgeméfle Durchfiihrung des Gesetz-
gebungsverfahren (respektive die Beteiligung des Bundesrates) Gegenstand einer
Klausur werden.

A. Zusammensetzung

Als wesentliche Norm der Zusammensetzung ist Art. 51 GG heranzuziehen.

1 BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02, Rn. 136 = NJW 2003, 339 (339).
2 BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02, Rn. 136 = NJW 2003, 339 (339).
3 DOorr, in: BeckOK GG, 48. Ed. 8.2021, Art. 50 Vorbemerkung.

3 Open Access. © 2022 Louisa Linke und Jan-Louis Wiedmann, publiziert von De Gruyter.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-044
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I. Mitglieder der Regierungen der Linder

Gemaf Art. 51 I 1 GG besteht der Bundesrat aus Mitgliedern der Regierungen
der Lander, die sie bestellen und abberufen. Sie konnen gem. Art. 5112 GG durch
andere Mitglieder ihrer Regierungen vertreten werden. Demnach ergeben sich fiir
eine Mitgliedschaft folgende Voraussetzungen: Die Person muss Mitglied der Lan-
desregierung sein und von der Landesregierung als Mitglied des Bundesrates be-
stellt worden sein.

Die Rechtsstellung der Mitglieder ergibt sich zum Teil aus der Geschéfts-
ordnung des Bundesrates (z.B. §§ 19, 40 GOBR), auflerdem haben sie gem.
Art. 43 II GG Zutritt zu den Sitzungen des Bundestages und seiner Ausschiisse
und miissen dort jederzeit geh6rt werden.

Jedes Land kann so viele Mitglieder entsenden, wie es Stimmen hat (vgl.
Art. 51 1II 1 GG). Dabei hat jedes Land mindestens drei Stimmen, Linder mit
mehr als zwei Millionen Einwohner:innen haben vier, Linder mit mehr als sechs
Millionen Einwohner:innen fiinf, Linder mit mehr als sieben Millionen Einwoh-
ner:innen sechs Stimmen, vgl. Art. 51 II 1 GG (Stimmengewichtung). Unter Ein-
wohner:innen sind dabei natiirliche Personen zu verstehen, die ihren nicht nur
kurzfristigen Aufenthalt in diesem Bundesland haben.” Aktuell haben Baden-
Wiirttemberg, Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen demnach sechs Stim-
men, Hessen hat fiinf Stimmen, Berlin, Brandenburg, Rheinland-Pfalz, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen haben vier Stimmen und Bre-
men, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und das Saarland haben drei Stim-
men. Insgesamt hat der Bundesrat 69 Stimmen, sodass der Bundesrat folglich
69 ordentliche Mitglieder hat. Die Landesregierung muss dabei mindestens ein
Mitglied entsenden.’

4 Miiller-Terpitz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 51 Rn. 52 m.w.N.
5 Dorr, in: BeckOK GG, 48. Ed. 8.2021, Art. 51 Rn. 3.
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» Bremen
* Hamburg
« Mecklenburg-Vorpommern

3 Stimmen « Saarland

« Berlin
» Brandenburg
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4 Stimmen » Sachsen
» Sachsen-Anhalt
 Schleswig-Holstein

» Thiringen
5 Stimmen « Hessen
» Baden-Wurttemberg
» Bayern
6 Stimmen « Niedersachsen
< Nordrhein-
Westfahlen

Abb. 5: Stimmverteilung Bundesrat
(Quelle: eigene Darstellung)

Il. Kontinuitat

Anders als der Bundestag wurde der Bundesrat im Grundgesetz als ein per-
manentes oder stindiges Verfassungsorgan ausgestaltet. Eine dem Bundestag
entsprechende Legislaturperiode von vier Jahren gibt es nicht. Dementsprechend
findet auch der Grundsatz der Diskontinuitit keine Anwendung. Allerdings wech-
seln die Mitglieder stetig, da sie gem. Art. 51 I 1 GG von den Landesregierungen
bestellt und abberufen werden. Dies wird insbesondere nach einer Landtagswahl
der Fall sein.
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B. Aufgaben/Pflichten

Die Aufgaben und Pflichten des Bundesrates gestalten sich vielfaltig: Mitwirkung
an den Gesetzgebungsverfahren, Mitwirkung an der Verwaltung, Mitwirkung in
Angelegenheiten der Europdischen Union.

I. Mitwirkung an den Gesetzgebungsverfahren

Die wohl wichtigste Aufgabe des Bundesrates® ist in der Mitwirkung an den
Gesetzgebungsverfahren zu sehen, vgl. Art. 76ff., 79 II, 81, 110 III GG. Sie ist
Ausdruck des foderalen Prinzips. Die meisten Bundesgesetze werden durch die
Lander ausgefiihrt (Art. 83f. GG), wobei diese auch grundsétzlich die hierfiir an-
fallenden Kosten zu tragen haben (Art. 104a I GG), sodass eine Beteiligung inte-
ressengerecht ist.

Der Bundesrat stellt dabei aber keine ,,zweite Kammer*“ dar, die neben der
»ersten Kammer“ des Bundestages am Gesetzgebungsverfahren in gleicher Weise
beteiligt ist.” Vielmehr werden dem Bundesrat spezifische Rechte im Gesetzge-
bungsverfahren zugewiesen, wie etwa das Initiativrecht (Art. 76 I GG), das Recht
zur Stellungnahme zu Vorlagen der Bundesregierung (Art. 76 11 1, 110 III GG) oder
die Moglichkeit eines Einspruches bei Einspruchsgesetzen (Art. 77 III GG) bezie-
hungsweise bei Zustimmungsgesetzen die Zustimmung (Art. 77 Ila GG).® Aufer-
dem kann er die Einberufung eines Vermittlungsausschusses verlangen, der aus
Mitgliedern des Bundesrates und des Bundestages besteht (vgl. Art. 77 II 1 GG).

Il. Mitwirkung an der Verwaltung des Bundes
Auflerdem wirkt der Bundesrat gem. Art. 50 GG an der Verwaltung des Bundes

mit. Mit dem Begriff der ,,Verwaltung® ist dasselbe gemeint, wie mit dem geldu-
figeren Begriff der ,,vollziehenden Gewalt“. Im Rahmen der Mitwirkung an der

6 Die Beteiligung der Lander erfolgt durch den Bundesrat, es handelt sich dabei aber nicht um ei-
gene Rechte der Lander, siehe dazu BVerfG, Beschl. v. 29.4.1996, Az.: 2 BvG 1/93 = DVB1 1996, 1365
(1365).

7 BVerfG, Beschl. v. 25.6.1974, Az.: 2 BVF 3/73 u.a. = BeckRS 1974, 104390.

8 Ergdnzend sei erwdhnt, dass zwischen dem Bundestag und dem Bundesrat auch ein kooperati-
ves Verhdltnis im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses besteht, welchem Art. 43 II GG Ausdruck
verleiht.
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Verwaltung werden etwa Zustimmungsrechte zum Erlass von Rechtsverordnun-
gen (Art. 80 II GG), die Erarbeitung von Vorlagen fiir Rechtsverordnungen
(Art. 80 III GG) oder die Mitwirkung bei der Bundesaufsicht angesprochen. Auf3er-
dem werden die Hilfte der Richter:innen des BVerfG durch den Bundesrat ge-
wahlt, Art. 9412 GG.

Der Bundesrat hat gegeniiber der Bundesregierung in gewissem Maf3e eine
Kontrollfunktion. So kommt dem Bundesrat gegeniiber der Bundesregierung ein
Zitier- und Informationsrecht iiber die Fiihrung der Geschifte gem. Art. 53 GG zu.

Um die Kontrollfunktion des Bundesrates ausiiben zu konnen, stehen dem
Bundesrat Antrags- und Beteiligungsrechte in Verfahren vor dem BVerfG zu.

lll. Mitwirkung in Angelegenheiten der Europdischen Union

Die Mitwirkung in Angelegenheiten der EU (vgl. Art. 50 GG) umfasst etwa eine
Wahrnehmung der Integrationsverantwortung des Bundes.’

IV. Rechtsschutz

Der Bundesrat ist antragsberechtigt im Organstreitverfahren (Art. 93 I Nr. 1
GG, 88§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG), in Verfahren zur Feststellung der Erforderlich-
keit nach Art. 72 II GG (Art. 93 I Nr. 2a, II GG, 8§ 13 Nr. 6a, 76ff. BVerfGG), im Ver-
fahren der Prasidentenanklage (Art. 61 I GG, 8§ 13 Nr. 4, 49ff. BVerfGG) und im
Parteiverbotsverfahren (Art. 21 I GG, §§ 13 Nr. 2, 43ff. BVerfGG).

Auch die einzelnen Mitglieder sind im Organstreitverfahren antragsberech-
tigt, wenn sie ihre verfassungsmafliigen Rechte geltend machen wollen (Art. 93 I
Nr. 1 GG, §8§ 13 Nr. 5, 63ff. BVerfGG). In Betracht kommt z.B. ihr Anwesenheits-
oder Rederecht im Bundestag und in den Ausschiissen (Art. 43 II GG).

9 Nach dem BVerfG ist die Integrationsverantwortung ,,darauf gerichtet, bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten und bei der Ausgestaltung der europdischen Entscheidungsverfahren dafiir Sorge
zu tragen, dass in einer Gesamtbetrachtung sowohl das politische System der Bundesrepublik
Deutschland als auch das der Europdischen Union demokratischen Grundsdtzen im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG entspricht.”, sieche BVerfG, Urt.
v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 245 = NJW 2009, 2267 (2273).
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C. Stimmabgabe
I. Stimmabgabe durch die Mitglieder

Insgesamt hat der Bundesrat 69 Stimmen. Die Stimmabgabe eines Landes er-
folgt durch die Bundesratsmitglieder, wobei die Stimmen durch eine:n physisch
anwesende:n Vertreter:in des Landes (Mitglied) (meist Stimmfiihrer:in) abge-
geben werden. Der:die Stimmfiihrer:in wird durch die Vertreter:innen oder durch
die Landesregierung bestimmt.'® Ausreichend ist die Anwesenheit eines Mitglieds
oder sein:ihre Vertreter:in."

Der Bundesrat ist beschlussfihig, sofern die Mehrheit seiner Stimmen vertre-
ten ist. Gemaf3 Art. 52 III 1 GG fasst der Bundesrat seine Beschliisse mit mindes-
tens der Mehrheit seiner Stimmen. Damit ein Beschluss gefasst ist, bedarf es da-
her der absoluten Mehrheit, folglich 35 Stimmen. Fiir eine zuweilen notwendige
Zweidrittelmehrheit bedarf es 46 Stimmen (Art. 2313, 6313, 79 II GG).

Il. Weisungsgebundenheit bei der Stimmabgabe

Gegeniiber den Mitgliedern des Bundesrates besteht seitens der Landesregierun-
gen (Kollegialorgan) ein Weisungsrecht im Innenverhiltnis.'> Im Gegensatz zu
den Abgeordneten des Bundestages konnen sie sich folglich nicht auf das Recht
des freien Mandates berufen (Art. 38 I 2 GG). Die Stimmenabgabe ist aber auch bei
einer Stimmabgabe entgegen der Weisung giiltig. Die Weisungsbefugnis ent-
faltet ndmlich nur im Innenverhéltnis Wirkung, um Rechtssicherheit in der Ab-
stimmung zu garantieren. Allerdings besteht dann die Gefahr, dass das Mitglied
aus dem Bundesrat abberufen wird, vgl. Art. 5111 GG.

lll. Einheitliche Stimmabgabe

Gemaf3 Art. 51111 2 GG konnen die Stimmen eines Landes nur einheitlich abge-
geben werden. Dies hat den Hintergrund, dass die Mitglieder des Bundesrates ihr

10 BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02, Rn. 137 = NJW 2003, 339 (339).

11 DOorr, in: BeckOK GG, 48. Ed. 8.2021, Art. 52 Rn. 14.1 m.w.N.

12 BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BVF 1/02, Rn. 149 = NJW 2003, 339 (341). Siehe zu den vertre-
tenen Argumenten, aus denen sich eine Weisungsgebundenheit ergibt auch Miiller-Terpitz, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 51 Rn. 40ff. m.w.N.
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Bundesland einheitlich reprisentieren sollen.”? Politische Konflikte auf Ebene des
Landes sollen im Vorfeld der Stimmabgabe gekldrt werden. Es stellt sich die Fra-
ge, welche Folgen es hat, wenn die Stimmen nicht einheitlich abgegeben werden.

Beispiel: Relevant wurde diese Frage im Jahr 2002. Damals hing das Zustandekommen des ,,Zu-
wanderungsgesetzes* von der Zustimmung des Bundesrates ab. Ausschlaggebend war die Stim-
me des Landes Brandenburg. Doch die Vertreter dieses Landes konnten sich nicht einigen. Wah-
rend der Innenminister Schénbohm (CDU) das Gesetz ablehnte, stimmte der Ministerprasident
Stolpe (SPD) fiir das Gesetz. Auf erneute Nachfrage des Bundesratspridsidenten Wowereit (SPD)
bekréftigte Ministerprasident Stolpe seine Ja-Stimme. Innenminister Schénbohm, der nicht er-
neut gefragt worden war, rief dazwischen: ,,Sie kennen meine Auffassung, Herr Prasident!“. '
Das BVerfG hatte daher zu entscheiden, ob das Land Brandenburg zugestimmt hatte, oder
nicht.”” Hiervon hing ab, ob das Zuwanderungsgesetz wirksam war oder nicht. Der Fall zeigt,
dass selbst vermeintlich kleinteilige Verfahrensfragen grofite Auswirkungen auf die Rechtswirk-
lichkeit haben kdnnen.

Urspriinglich wurde im Schrifttum der Ansatz vertreten, im Streitfall sei die Stim-
me des Regierungschefs ausschlaggebend.!® Hiernach hitte die Stimme des
Ministerprasidenten Stolpe den Ausschlag gegeben. Dieser Ansatz ldsst sich aber
mit dem Wortlaut des Art. 51 GG nicht vereinen. Thm steht zudem die Stellung
der Bundesratsmitglieder als gleichberechtigte Vertreter:innen ihres Bundeslands
entgegen. Diese Auffassung wird heute daher kaum noch vertreten."”

Vielmehr wird {iberwiegend vertreten, dass uneinheitliche Stimmabgaben
ungiiltig seien.!® Die Stimmen des Landes gelten also als abgegeben, werden al-
lerdings bei der Auswertung der Stimmen nicht beriicksichtigt. Angesichts des
Wortlauts des Art. 51 III GG (,,konnen®) ist aber auch ein anderer Schluss denkbatr:
Wenn die Stimmen eines Landes nur einheitlich abgegeben werden konnen, lief3e
sich die uneinheitliche Stimmabgabe auch als nicht-abgegebene Stimme werten
(Unwirksambkeit der uneinheitlichen Stimmen)."

13 Zwar sind in personeller Hinsicht die Regierungsvertreter:innen ,,Mitglieder” des Bundesrats.
In institutioneller Hinsicht sind im Bundesrat aber nur die Bundeslander vertreten, vgl. Kloepfer,
Verfassungsrecht I, 2011, § 16 Rn. 25ff. Da ein Bundesland aber nur einen einheitlichen Willen ha-
ben kann, besteht ein Bediirfnis nach einheitlicher Stimmabgabe, Schwerdtfeger, in: v Miinch/
Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 21.

14 Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S. 171 D; nachzulesen auch in BVerfG, Urt.
v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02, Rn. 5ff. = BVerfGE 106, 310 (312ff.).

15 BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02 = BVerfGE 106, 310ff.

16 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 136f.

17 Vgl. aber Kiipper, Der Staat 42 (2003), 387 (401ff.).

18 Dorr, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 51 Rn. 22; Robbes, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021,
Art. 51 Rn. 14; Schwerdtfeger, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 51 Rn. 21.
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Ob man die uneinheitlich abgegebenen Stimmen als ungiiltig (erste An-
sicht) oder unwirksam (zweite Ansicht) behandelt, hat in den meisten Fillen
keine Relevanz. Im oben genannten Beispielsfall (Zustimmungsgesetz) kommen
die beiden Ansichten aber doch zu unterschiedlichen Ergebnissen. Hier hatte
der Bundesratsprasident nach der uneinheitlichen Stimmabgabe ndmlich noch
einmal nachgefragt und vom Ministerprasidenten Stolpe die Antwort ,,Ja“ erhalten.
Wertet man die urspriinglich uneinheitliche Stimmabgabe als unwirksam (,,Nicht-
Stimme*), so handelt es sich bei der Stimme des Ministerprasidenten um die erste
Stimmabgabe des Landes Brandenburg. Dieser wurde durch den Zwischenruf des
Innenministers (,,Sie kennen meine Auffassung®) auch nicht rechtsformig wider-
sprochen, sodass letztlich die Ja-Stimme des Landes Brandenburg stehen bliebe.°

Diesen Weg hat das BVerfG aber nicht eingeschlagen. Es hat die uneinheitli-
che Stimmabgabe als bewusst ungiiltige Stimme des Landes Brandenburg ge-
wertet. Das Land Brandenburg habe von seinem Stimmrecht daher Gebrauch ge-
macht, wenngleich die Stimmen im Ergebnis nicht zu beriicksichtigen seien. Die
erneute Nachfrage des Bundesratsprasidenten Wowereit, die sich zudem nur an
seinen Parteikollegen, den Ministerprasidenten Stolpe, nicht aber an den Innen-
minister Schonbohm richtete, sei daher ein verfassungswidriger Eingriff in den
Abstimmungsvorgang gewesen. Daher sei das weitere Geschehen (inshesondere
die zweite Ja-Stimme des Ministerprisidenten) nicht zu beriicksichtigen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Hebeler, Verfassungsrechtliche Stellung und Funktion des Bundesrates, JA 2003, 522.
— Blanke, Der Bundesrat im Verfassungsgefiige des Grundgesetzes, Jura 1995, 57.

- VoBkuhle/Kaufhold, Grundwissen — Offentliches Recht: Der Bundesrat, JuS 2020, 1160.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

-  Der Bundesrat ist ein oberstes Verfassungsorgan des Bundes und nicht der Lander, wo-
bei die Lander vermittelnd durch die Mitglieder des Bundesrates an den Gesetzgebungs-
verfahren mitwirken. Es handelt sich um ein permanentes Verfassungsorgan (keine Le-
gislaturperioden).

- Gemaéaf3 Art. 5111 GG besteht der Bundesrat aus Mitgliedern der Regierungen der Lander,
die sie bestellen und abberufen. Sie konnen gem. Art. 511 2 GG durch andere Mitglieder
ihrer Regierungen vertreten werden.

19 So insbesondere BVerfG, Urt. v. 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02, Rn. 154f. = BVerfGE 106, 310
(338ff.) — abweichende Meinung Osterloh, Liibbe-Wolff; zustimmend Kiipper, Der Staat 2003, 387
(406).

20 So die Richterinnen Osterloh und Liibbe-Wolff in ihrem Sondervotum, BVerfG, Urt.
v. 18.12.2002, Az.: 2 BVF 1/02, Rn. 154ff. = BVerfGE 106, 310ff.
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—  DerBundesrat hat derzeit 69 Stimmen. Die Stimmenverteilung ergibt sich aus Art. 51111
GG. Jedes Land kann so viele Mitglieder entsenden, wie es Stimmen hat (vgl. Art. 51 11l 1
GG).

— Die wohl wichtigste Aufgabe des Bundesrates ist in der Mitwirkung an den Gesetz-
gebungsverfahren zu sehen, vgl. Art. 76ff., 79 Il, 81, 110 Ill GG.

—  Gemaf Art. 52 Il 1 GG fasst der Bundesrat seine Beschliisse mit mindestens der Mehr-
heit seiner Stimmen.

—  Zu beachten ist, dass gem. Art. 51 lll 2 GG die Stimmen eines Landes nur einheitlich
und nur durch anwesende Mitglieder oder deren Vertreter:innen abgegeben werden
konnen. Was aber passiert, wenn die Vertreter:innen eines Landes doch uneinheitlich
stimmen, ist umstritten. Nach Ansicht des BVerfG muss dies zur Ungiiltigkeit der Stim-
men fiihren.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 12 Bundesregierung

Die Bundesregierung ist eines von fiinf im Grundgesetz genannten Verfas-
sungsorganen. Sie wird auch als der ,,Schrittmacher des deutschen Staates* be-
zeichnet, weil ihr die Rolle der Staatsleitung zukommt, also insbesondere ,,die
politische Planung, Gestaltung und Kontrolle in eigener Initiative.*! Die Bundes-
regierung setzt sich zusammen aus dem:der Bundeskanzler:in und den Bun-
desminister:innen (Art. 62 GG). Wenn das Grundgesetz von der ,,Bundesregie-
rung” spricht, ist regelmaflig das Kollegialorgan als Ganzes gemeint.

Das Kollegialorgan der Bundesregierung bildet im Gefiige der Gewalten einen
Teil der Exekutive. Innerhalb dieser ist die Ministerialverwaltung der Regierung
einerseits Teil der Administrative und andererseits nimmt die Bundesregierung
oberste Leitungsaufgaben in der inneren und dufleren Bundespolitik wahr (Gu-
bernative).

Typische Klausurfehler “

Ein haufiger Fehler in Klausuren ist, dass der:die Bundesprdsident:in zur Bundesregierung ge-
zahlt wird. Er ist Teil der Exekutive, aber nicht der Regierung nach dem deutschen Verfassungs-
recht. Hier ist genau zu differenzieren.

Innerhalb der Bundesregierung hat der:die Bundeskanzler:in eine hervorgeho-
bene, besonders starke Stellung, weshalb man allenthalben auch von Kanzlerde-
mokratie spricht.? Das zeigt sich an der direkten Wahl durch das Parlament, an
der materiellen Kabinettbildungskompetenz sowie daran, dass das Amt aller Bun-
desminister:innen vom Vertrauen des:der Bundeskanzler:in abhdngig ist und mit
dem Amt des:derselben endet, und nicht zuletzt an der Richtlinienkompetenz
des:der Bundeskanzler:in.

A. Zustandekommen der Bundesregierung

I. Parlamentarisches Regierungssystem

Man spricht in Deutschland von einem parlamentarischen Regierungssystem,
weil Bildung und Fortbestand der Regierung vom Vertrauen des Parlaments ab-

1 Vofkuhle/Schemmel, JuS 2020, 736 (736).
2 Schenke, JZ 2015, 1009 (1009).
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héangen. Das zeigt sich zundchst einmal daran, dass der Bundestag — anders als in
der Weimarer Republik — den Kanzler oder die Kanzlerin wahlt (Art. 63 GG). Da-
mit erhdlt die Bundesregierung ihre demokratische Legitimation. Die reguldre
Amtsdauer der Bundesregierung entspricht der Legislaturperiode des Parlaments
(Art. 69 II GG).

Der Bundestag hat die Aufgabe die Regierung zu kontrollieren und erhalt
hierzu zahlreiche Instrumente. Sofern das Parlament der Regierung und damit zu-
vorderst dem:der Kanzler:in nicht mehr vertraut, hat es die Moglichkeit, wihrend
der laufenden Legislaturperiode eine:n neue:n Kanzler:in zu wahlen und damit
gleichzeitig dem:der amtierenden Bundeskanzler:in das Misstrauen auszuspre-
chen (Art. 67 GG). Umgekehrt erhilt der:die Bundeskanzler:in die Moglichkeit,
sich des Vertrauens des Parlaments formlich zu versichern (Art. 68 GG).

Il. Kanzler:innenwahl

Die Abhédngigkeit der Bundesregierung vom Parlament duflert sich zunéchst ein-
mal darin, dass der Bundestag den:die Bundeskanzler:in wahlt; zum einen in Fal-
len der Vakanz (1.) und zum anderen bei Regierungskrisen (2.).

1. Ordentliche Wahl

Da das sichere Ende jeder Bundesregierung der Zusammentritt eines neu gewahl-
ten Bundestages (Art. 69 II GG) spitestens am 30. Tage nach der Wahl (Art. 39 II
GG) ist, ist es umgekehrt zentrale Aufgabe des neu konstituierten Parlamen-
tes, eine:n Bundeskanzler:in zu wihlen (Art. 63 I GG). Bis zur Wahl des:der
neuen Bundeskanzler:in konnen die bisherigen Amtsinhaber als geschiftsfiihren-
de Regierung verpflichtet werden (Art. 69 III GG).?

Das Grundgesetz sieht selbst keine Wahlbarkeitsvoraussetzung fiir den:die
Bundeskanzler:in vor. Einigkeit besteht insofern, als der:die Bundeskanzler:in die
deutsche Staatsangehorigkeit i. S. d. Art. 116 GG und auch dariiber hinaus das pas-
sive Wahlrecht zum deutschen Bundestag (§ 15 BWahlG) besitzen muss, auch
wenn diese Voraussetzungen unterschiedlich hergeleitet werden. Umstritten ist
hingegen, ob als Voraussetzung anzusehen ist, dass der:die Kandidat:in keine
verfassungsfeindlichen Ziele verfolgt. Der:die Bundeskanzler:in muss — zumin-

3 Zur geschiftsfithrenden Regierung Schemmel, NVwZ 2018, 105-110.
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dest rein rechtlich — kein:e Abgeordnete:r des Bundestags sein® und keiner Par-
tei angeh('jren.5 Inkompatibilitdtsregelungen sind in Art. 66 GG und §§ 4, 5 1, I
BMinG zu finden.

a) Erste Wahlphase
Fiir den ersten Wahlgang wird der:die Kanzlerkandidat:in zundchst vom:von
der Bundesprasident:in vorgeschlagen und dann vom Bundestag ohne Ausspra-
che gewdhlt. Dem Staatsoberhaupt kommt bei diesem Vorschlagsrecht ein Er-
messensspielraum zu.® Ob er:sie bei der Ausiibung dieses Ermessens einge-
schrankt oder gebunden ist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Jedenfalls eine
Orientierung am Sinn und Zweck des Vorschlagsrechts, ndmlich eine stabile Re-
gierung zu schaffen, wird man annehmen miissen. Hierfiir stellen die Mehrheits-
verhdltnisse im Bundestag die entsprechende Leitlinie dar. Bei der Einschitzung
der Mehrheitsverhdltnisse kommt dem:der Bundespradsident:in aber eine Ein-
schatzungsprarogative zu, die gerichtlich allenfalls auf Missbrauch iiberpriift
werden kann.” Praktisch ist dieses Ermessen bisher nicht von Bedeutung gewe-
sen. Die grofien Parteien, die sich zur Bundestagswahl stellen, haben bisher be-
reits immer vor der Wahl ihre Spitzenkandidat:innen bestimmt. Wenn sich dann
auf der Grundlage von Koalitionsverhandlungen beziehungsweise eines Koaliti-
onsvertrages eine Mehrheit fiir eine:n dieser Kandidat:innen findet, kann der:die
Bundesprdsident:in dies kaum ignorieren; eine:n andere:n Kandidat:in vorzu-
schlagen wiirde der integrierenden Funktion des Bundesprdsidenten widerspre-
chen.®

Die Wahl des:der Bundeskanzler:in findet in diesem ersten Wahlgang ohne
vorhergehende Debatte im Bundestag statt, um ihn oder sie nicht schon vor Amts-
antritt im Ansehen oder beziehungsweise und um nicht die Autoritit des:der vor-

4 Bundeskanzler Kurt Georg Kiesinger war als einziger deutscher Bundeskanzler kein Mitglied
des Bundestags.

5 Zu den Wihlbarkeitsvoraussetzungen auch Schréder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 63 Rn. 20-22a.

6 Ausfiihrlich zu diesem Vorschlagsrecht und zur Ausiibung desselben durch die bisherigen
Bundesprasidenten Ipsen, JZ 2006, 217-222.

7 Streitig, vgl. Schrdder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 63 Rn. 27f. So
jedenfalls fiir Art. 68 GG: BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BVE 1-4/83 = BVerfGE 62, 1 (LS 2, 8, 9,
S. 35, 50f.) — Bundestagsauflosung I; BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BvE 4/05 u.a., LS 4,
Rn. 149ff. = BVerfGE 114, 121 (156 ff.) — Bundestagsauflosung II.

8 Entsprechende Klausurfille bei Lohse, ,,Die Hiiter der Verfassung®, JA 2014, 519 (519-522); De-
genhart, Klausurenkurs im Staatsrecht I, 5. Aufl. 2019, Fall 8: Kanzlerwahl, Rn. 344-360.
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schlagenden Bundesprasidenten:in zu beschédigen.’ Erhilt der:die Kandidat:in
mehr als die Halfte der Stimmen aller Bundestagsabgeordneten (Art. 121 GG,
sog. Kanzlermehrheit), hat der:die Bundesprasident:in ihn oder sie zu ernennen
(Art. 62 I GG). In aller Regel wird bereits in dieser ersten Wahlphase ein:e Bun-
deskanzler:in gefunden werden kénnen.

b) Zweite Wahlphase

Falls der:die fiir den ersten Wahlgang vorgeschlagene Kandidat:in nicht die erfor-
derlichen Stimmen erreicht, kann der Bundestag in einer zweiten Wahlphase
innerhalb von 14 Tagen beliebig oft wahlen, bis ein:e Kandidat:in, der:die nicht
mehr vom Staatsoberhaupt, sondern aus dem Bundestag vorgeschlagen wird (§ 4
S. 2 GOBT), die Stimmen der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages erreicht
(Art. 63 III GG). In dieser Phase ist auBerdem eine Aussprache iiber den:die Kan-
didaten:in zuldssig.

c) Dritte Wahlphase

Erhélt auch binnen der 14 Tage nach dem ersten Wahlgang kein:e Kandidat:in die
erforderliche Mehrheit, hat unverziiglich ein neuer Wahlgang stattzufinden (drit-
te Wahlphase), in dem bereits gewéhlt ist, wer die relative Mehrheit der Stimmen
erhilt (Art. 63 IV 1 GG). Falls ein:e Kandidat:in es in dieser letzten Wahlphase
doch noch schafft, die absolute Mehrheit der Stimmen auf sich zu vereinigen,
muss der:die Bundesprésident:in sie oder ihn binnen sieben Tagen zum:zur Bun-
deskanzler:in ernennen (Art. 63 IV 2 GG). Andernfalls hat der:die Bundesprasi-
dent:in im Rahmen seiner:ihrer Reservefunktion'® die Wahl, innerhalb von sieben
Tagen entweder den:die mit relativer Mehrheit gewdhlten Kandidaten:in zu er-
nennen (Minderheitsregierung) oder den Bundestag aufzulGsen (Art. 63 IV 3 GG)
und damit Neuwahlen herbeizufiihren. Dies ist eine Prognoseentscheidung, die
gerichtlich nicht" oder allenfalls auf Missbrauch iiberpriifbar ist."?

9 Hochst umstritten, Schroder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 63
Rn. 32 m.w.Nin Fn. 47.

10 Zur Reservefunktion siehe Heilmann, § 13 Bundespréasident:in, B. IIL. in diesem Lehrbuch.

11 Schwarz, ZRP 2018, 24 (24).

12 Vgl. dazu weitere Prognoseentscheidungen des:der Bundesprdsidenten:in in diesem Ab-
schnitt.
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Weiterfiihrendes Wissen n

Von einer Minderheitsregierung spricht man, wenn die Regierung keine Koalition hinter sich
weif3, die im Bundestag grundsatzlich mehr als die Halfte der Stimmen hat. Dies kann am Ende
der dritten Wahlphase eintreten, wenn der:die Kanzler:in nur mit relativer Mehrheit gewahlt wird,
oder wenn im Laufe der Legislaturperiode Abgeordnetenmandate dauerhaft wegfallen oder ein-
zelne Abgeordnete die Fraktion wechseln (so geschehen beispielsweise unter Kanzler Brandt
1972). Minderheitsregierungen werden nicht als dauerhaft stabil und auch nicht als erstrebens-
wert angesehen, weil die Regierung sich fiir jedes Gesetzesvorhaben eine neue Mehrheit im Bun-
destag sichern muss. Das kann z.B. durch weitgehende Kompromisse geschehen, um einzelne
Fraktionen zur Zustimmung zu bewegen.”

2. Auf3erordentliche Wahl
Der Bundestag kann auch wihrend der laufenden Legislaturperiode mit der
Mehrheit seiner Mitglieder (Art. 121 GG) eine:n neue:n Bundeskanzler:in wihlen.

a) Konstruktives Misstrauensvotum

Erstens kann der Bundestag im Wege des konstruktiven Misstrauensvotums ei-
ne:n neue:n Bundeskanzler:in wahlen und gleichzeitig dem:der bisherigen Bun-
deskanzler:in sein Misstrauen aussprechen (Art. 67 I 1 GG). Der:die Bundesprasi-
dent:in muss in diesem Fall den:die bisherige:n Bundeskanzler:in entlassen und
die:den Gewihlte:n ernennen (Art. 67 I 2 GG). Der:die neu gewéhlte Kanzler:in
ist in gleichem Maf3e demokratisch legitimiert wie ein:e nach Art. 63 GG gewihl-
te:r.'* Der Bundestag kann dem:der Bundeskanzler:in beziehungsweise der gan-
zen Bundesregierung nur auf die Weise das Misstrauen aussprechen, dass gleich-
zeitig, d.h. mit demselben Antrag und derselben Abstimmung, ein:e neue:r
Bundeskanzler:in gewdhlt wird; deswegen handelt sich um ein konstruktives
Misstrauensvotum.

Weiterfiihrendes Wissen n

Die konstruktive Regelungstechnik des Art. 67 GG basiert ganz erheblich auf den Erfahrungen
mit der Weimarer Reichsverfassung, die in Art. 54 WRV noch die Méglichkeit vorsah, einzelnen
Regierungsmitgliedern das Vertrauen zu entziehen, ohne ein neues Regierungsmitglied zu wéh-
len. Die Méglichkeit dieses destruktiven Misstrauensvotums fiihrte dazu, dass linke (KPD, SPD)

13 Zum Ganzen Krings, ZRP 2018, 2-5.

14 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BVE 1-4/83 = BVerfGE 61, 1 (43) — Bundestagsauflosung I.

15 BVerfG, Urt. v. 8.12.2004, Az.: 2 BVE 3/02, Rn. 65 = BVerfGE 112, 118 (141) - Sitzverteilung im
Vermittlungsausschuss.
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und rechte (DNVP, DVP) Parteien im Parlament eine Mehrheit fiir den Sturz der Regierung, aber
natiirlich keine Mehrheit fiir eine neue Regierung zusammenbrachten. Allein diese Moglichkeit
reichte fiir den Riicktritt zahlreicher Regierungen und fiir mehrere Parlamentsauflosungen und
trug damit ganz wesentlich zur Destabilisierung der Weimarer Republik bei.'

Zwischen dem Misstrauensantrag und der Wahl des neuen Bundeskanzlers oder
der neuen Bundeskanzlerin muss eine Frist von mindestens 48 Stunden verstrei-
chen (Art. 67 II GG). Dies hat den Zweck, dass erstens jede:r Abgeordnete die M6g-
lichkeit zur Teilnahme an der Abstimmung hat, dass zweitens die Entscheidung
fiir eine:n andere:n Bundeskanzler:in ausreichend bedacht werden kann und
nicht beispielsweise aus einer iiberhitzten, emotionalen Debatte im Bundestag
heraus entsteht und dass drittens dem:der Bundeskanzler:in die Méglichkeit zur
Konsolidierung seiner Regierungsmehrheit gegeben wird."”

n Weiterfiihrendes Wissen

Die praktische Relevanz sollte nicht zu hoch eingeschatzt werden. Art. 68 GG kam in der Ge-
schichte der Bundesrepublik bisher erst zwei Mal zur Anwendung: Am 27.4.1972 sollte Bundes-
kanzler Willy Brandt (SPD) durch Rainer Barzel (CDU) abgelést werden. Zu einer Mehrheit fiir die-
sen Antrag fehlten zwei Stimmen.'® Am 1.10.1982 wurde nach dem Austreten der FDP-Fraktion
aus der sozial-liberalen Koalition Bundeskanzler Helmut Schmidt (SPD) durch Helmut Kohl (CDU)
abgeldst.” Fiir Klausuren bietet die Norm dennoch Anlass, da die Voraussetzungen der Norm
sehr schon abgepriift werden kénnen.

Einzelne Minister:innen kénnen nicht durch ein konstruktives Misstrauensvo-
tum ausgetauscht werden. Misstrauensbekundungen des Parlaments gegeniiber
dem:der Bundeskanzler:in, einzelnen Minister:innen oder der ganzen Regierung
sind auch ohne formelles konstruktives Misstrauensvotum zuldssig, haben aber
keine formale Wirkung.*

16 Berthold, Der Staat 36 (1997), 81 (81f., 84); Schroder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II,
7. Aufl. 2018, Art. 63 Rn. 3. Ndher zu den historischen Zusammenhéngen Winkler, Der lange Weg
nach Westen, Bd. I, 2000, S. 489ff.

17 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 67 Rn. 26.

18 Antrag vom 24.4.1972, BT-Drucks. 6/3380; 247 anstelle von 249 erforderlichen Stimmen, Ple-
narprotokoll 6/183 vom 27.4.1972, S. 10714.

19 Antrag vom 28.9.1982, BT-Drucks. 9/2004; 256 von 497 Stimmen, Plenarprotokoll 9/118 vom
1.10.1982, S. 7200f.

20 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 67 Rn. 38ff. So wurde
beispielsweise Ludwig Erhard ersucht, die Vertrauensfrage zu stellen, ohne dass aus dem Bun-
destagsbeschluss eine Handlungspflicht erwachsen wiére, Plenarprotokoll 5/70 vom 8.11.1966,
S. 3296-3304, Antrag vom 31.10.1966, BT-Drucks. 5/1070.
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b) Vertrauensfrage

Mit der Vertrauensfrage gem. Art. 68 GG wurde ein spiegelbildliches Instrument
des:der Bundeskanzler:in zum Kkonstruktiven Misstrauensvotum geschaffen, um
die regierungstragenden Fraktionen im Falle einer Regierungskrise zu disziplinie-
ren und hinter sich zu vereinen. Der:Die Bundeskanzler:in kann den Antrag an
den Bundestag zu richten, ihm:ihr das Vertrauen auszusprechen.

Klausurtaktik

Die Vertrauensfrage und das Misstrauensvotum werden oft verwechselt. Tatsdchlich ist das eine
das Pendant des anderen. Beides sind Instrumente, um Handlungsunfahigkeiten der Regierung
aufgrund fehlender Mehrheiten im Bundestag zu vermeiden. Trotz zum Teil &hnlicher Wirkungen,
sind die beiden Instrumente eigentlich aber leicht zu unterscheiden: Beim Misstrauensvotum
liegt das Initiativrecht beim Bundestag, bei der Vertrauensfrage beim:bei der Bundeskanzler:in.

Das Mittel der Vertrauensfrage ,,will eine vorschnelle Auflésung des Bundesta-
ges verhindern und damit zu politischer Stabilitdt im Verhaltnis von Bundeskanz-
ler und Bundestag [...] beitragen.“? Sollte die Stabilisierung nicht gelingen ist
Art. 68 GG andererseits auch ein Instrument zur Krisenbewaltigung, indem er die
Wahl eines neuen Bundestags oder die Wahl einer anderen Regierung erlaubt
und so einem politischen Stillstand zuvorkommt.? Der Antrag kann isoliert oder
in Verbindung mit einer Gesetzesvorlage (Art. 8112 GG) gestellt werden.

Examenswissen

Die Vertrauensfrage wurde in der Praxis bislang erst einmal mit einer Gesetzesvorlage verbunden
und zwar von Bundeskanzler Schroder am 16.11.2001. Hierbei kann die Frage der gespaltenen
Mehrheit relevant werden: Kann ein Gesetz mit einfacher Mehrheit angenommen werden, wah-
rend gleichzeitig der Vertrauensantrag des:der Bundeskanzler:in nicht die notwendige absolute
Mehrheit erhdlt? Oder erstreckt sich das Erfordernis der absoluten Mehrheit dann auch auf die
mit der Frage verbundene Gesetzesvorlage? Uberwiegend wird vertreten, dass eine einfache
Mehrheit fiir die verbundene Gesetzesvorlage ausreicht. Ansonsten wiirde das dazu fiihren, dass
andersherum auch eine Grundgesetzdanderung mit der absoluten Mehrheit anstelle der erforder-
lichen Zweidrittelmehrheit (Art. 79 1l GG) verabschiedet werden kdnnte, wenn man die Vorlage
mit der Vertrauensfrage verbindet.?®

21 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BVE 1-4/83 = BVerfE 62, 1 (39) — Bundestagsauflosung I.
22 Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 68 Rn. 1.
23 Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 68 Rn. 10.
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aa) Ablauf

Antrag BKanz an BTag:
Vertrauen
aussprechen

Abstimmung BTag
iiber Vertrauen,
einfache Mehrheit
(Art. 4211 1 GG)

Vertrauen (+),
Disziplinierung
eingetreten

Vertrauen (-)

BKanz regiert weiter

BTag wahlt neuen

BKanz schldgt BPrds

BKanz (Art. 68 12 GG),
keine Auflosung BTag

Auflésung BTag vor

BPrds l6st BTag nicht BPrds lost BTag auf
auf

Abb. 6: Moglicher Ablauf infolge der Vertrauensfrage
(Quelle: eigene Darstellung von Patrick Vrielmann)

Auch nachdem der Bundestag den Vertrauensantrag abgelehnt hat, bleiben Bun-
deskanzler:in und Bundesprasident:in noch verschiedene Moglichkeiten. Zudem

kann der Bundestag selbst seine Auflésung abwenden.

Bereits die Existenz des Art. 68 GG, also die reine Moglichkeit der Vertrauens-
frage oder spéter eventuell die Drohung mit dem Antrag wirken integrierend, sta-
bilisierend und disziplinierend.?* Wenn der Bundestag dem:der Bundeskanzler:in
das Vertrauen ausspricht, hat dies demnach vor allem politisch-praktische Folgen
in Form einer stabilisierten Regierungsmehrheit im Bundestag. Die Stabili-
sierung wird im Wesentlichen durch die negativen Folgen einer Ablehnung des
Vertrauensantrages fiir die Abgeordneten ausgeldst. Fiir den Fall, dass die Ver-

24 Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 68 Rn. 6.
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trauensfrage namlich nicht die Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder des
Bundestages findet, hat der:die Bundeskanzler:in zwei Handlungsoptionen:
Er:Sie kann entweder als Minderheitskanzler:in, gegebenenfalls sogar iiber den
Gesetzgebungsnotstand (Art. 81 GG), weiterregieren oder er:sie schldgt dem:der
Bundesprdsidenten:in die Auflésung des Bundestages und damit Neuwahlen
vor (Art. 68 I 1 GG), was auch einen Mandatsverlust der einzelnen Abgeordneten
bedeuten wiirde. Es steht im Rahmen der Reservefunktion im pflichtgeméfien Er-
messen des:der Bundesprasidenten:in innerhalb von 21 Tagen nach der Abstim-
mung den Bundestag aufzulésen.?

Der Bundestag hat aber auch die Moglichkeit, eine:n neue:n Bundeskanz-
ler:in zu wahlen, nachdem der Vertrauensantrag nicht die erforderliche Mehr-
heit erhalten hat. Bei der Wahl eines:r neuen Kanzler:in erlischt das Vorschlags-
recht des:derselben zur Auflésung beziehungsweise das Auflosungsrecht des:
der Bundesprisidenten:in.”® Wie beim Misstrauensvotum gilt es eine Frist von
48 Stunden zwischen Antrag und Abstimmung einzuhalten.

Examenswissen n

Es ist zudem umstritten, ob der Bundestag nach der gescheiterten Vertrauensfrage auch den:die
amtierende:n Kanzler:in gem. Art. 68 |1 2 GG erneut wéhlen kann. Der Wortlaut (anderen Bundes-
kanzler) spricht dagegen. Aus einer teleologischen Auslegung kdnnte aber die analoge Anwen-
dung der Vorschrift folgen. Jedenfalls wird davon ausgegangen, dass der:die noch amtierende
Bundeskanzler:in auch nach abgelehnter Vertrauensfrage diese erneut stellen kann, sodass ein
anderer Ausgang des Vertrauensantrags moglich ist. Spdtestens dann wird die Frage nach der er-
neuten Wahl des:der amtierenden Kanzler:in iiber Art. 68 1 2 GG obsolet.?”

Weiterfiihrendes Wissen ﬂ

Seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes wurde die Vertrauensfrage nach Art. 68 GG fiinf Mal
gestellt: 1972 von Willy Brandt;*® 1982 von Helmut Schmidt;*® ebenfalls 1982 von Helmut Kohl,
nachdem er vorher mit einem konstruktiven Misstrauensvotum an die Macht gekommen war;*°

25 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BVE 1-4/83 = BVerfGE 62, 1 (LS 2, 35) - Bundestagsauflosung I;
BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BVE 4/05, u.a., LS 4c, Rn. 155, 158 = BVerfGE 114, 121 (158f.) —
Bundestagsauflosung II.

26 So Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 68 Rn. 36f.

27 Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 68 Rn. 51.

28 Antrag v.20.9.1972, Plenarprotokoll 6/197, S.11574; Plenarprotokoll 6/199 v. 22.9.1972,
S. 11814.

29 Antragv. 3.2.1982, BT-Drucks. 9/1312; 269 von 495 Stimmen, Plenarprotokoll 9/84 v. 5.2.1982,
S. 5070f.

30 Antrag v. 13.12.1982, BT-Drucks. 9/2304; Plenarprotokoll 9/141 v. 17.12.1982, S. 8971.
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2001 von Gerhard Schréder, der den Antrag mit der Abstimmung iiber den Bundeswehreinsatz in
Afghanistan verband;*! und nochmals von diesem 20052, Insbesondere 1972, 1982 (Kohl) und
2005 waren die Antrdge darauf ausgerichtet, Neuwahlen herbeizufiihren.

bb) Unechte Vertrauensfrage
Hoéchst umstritten ist, wie mit unechten oder vereinbarten negativen Vertrau-
ensfragen umgegangen werden soll. In solchen Fillen stellt der:die Bundeskanz-
ler:in die Vertrauensfrage mit der Absicht, dass das Vertrauen nicht ausgespro-
chen wird und die Auflésung des Parlaments vorgeschlagen werden kann, wie
2005, 1982 und 1972 geschehen. Einigkeit herrscht dahingehend, dass immer eine
formelle Auflésungslage vorliegen muss: Der Vertrauensantrag erhilt im Bun-
destag nicht die erforderliche Mehrheit. Einige wollen das Vorliegen dieser Vo-
raussetzung ausreichen lassen fiir die Zuldssigkeit der Bundestagsauflosung
durch den:die Bundesprisidenten:in.*®

Das BVerfG hat dagegen in seiner Rechtsprechung zunichst auch eine mate-
rielle Auflésungslage gefordert: Dem:der Bundeskanzler:in miisse auch tatséch-
lich die parlamentarische Unterstiitzung fehlen; die Lage politischer Instabilitit
sei ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Art 68 11 GG.>* Ob die Lage politi-
scher Instabilitdt vorliegt, liegt in der Einschédtzungs- und Beurteilungskompetenz
des:der Bundeskanzlers:in. Der:die Bundesprdsident:in hat sich an der politi-
schen Entscheidung des:der Bundeskanzlers:in zu orientieren, ,,wenn nicht eine
andere, die Auflésung verwehrende Einschdtzung der politischen Lage der Ein-
schiatzung des Bundeskanzlers eindeutig vorzuziehen ist.“ Bundesprasident:in
und BVerfG sind insofern auf die Misshrauchskontrolle beschrankt.>

Spiter hat das BVerfG seine Forderung nach der materiellen Auflésungs-
lage mit der Formel aufgeweicht, die Vertrauensfrage sei nur verfassungsgemaf,
,wenn sie nicht nur den formellen Anforderungen, sondern auch dem Zweck des
Art. 68 GG entspricht®, namlich ,,der Wiederherstellung einer ausreichend par-
lamentarisch verankerten Bundesregierung“.’® Auch die auflésungsgerichtete

31 Antragv. 13.11.2001, BT-Drucks. 14/7440 verbunden mit dem Antrag v. 14.11.2001, BT-Drucks.
14/7447; Plenarprotokoll 14/202 v. 16.11.2001, S. 19893.

32 Antrag v. 27.6.2005, BT-Drucks. 15/5825; Plenarprotokoll 15/185 v. 1.7.2005, S. 17484.

33 Sondervotum Liibbe-Wolff zu BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BVE 4/05 u.a., Rn. 213ff. =
BVerfGE 114, 121 (182ff.).

34 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BvE 1-4/83 = BVerfE 62, 1 (LS 6f., 42ff.) — Bundestagsauf-
16sung 1.

35 BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2 BvE 1-4/83 = BVerfE 62, 1 (LS 8f., 50f.) - Bundestagsauflo-
sung I.

36 BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BVE 4/05 u.a., LS 1, Rn. 132f. = BVerfGE 114, 121 (149) — Bun-
destagsauflosung II.
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Vertrauensfrage sei grundsatzlich ein zuldssiges Mittel, eine handlungsfahige Re-
gierung wiederzugewinnen.*” Zudem weitete das BVerfG den Beurteilungsspiel-
raum des:der Bundeskanzlers:in aus. ,,Die Einschdtzung der Handlungsfahig-
keit hat Prognosecharakter und ist an hdchstpersonliche Wahrnehmungen und
abwigende Lagebeurteilungen gebunden. Eine Erosion und der nicht offen ge-
zeigte Entzug des Vertrauens lassen sich ihrer Natur nach nicht ohne weiteres
in einem Gerichtsverfahren darstellen und feststellen.” Damit kann sich der:die
Bundeskanzler:in auch auf nicht belegbare ,,verdeckte Minderheitssituationen*
berufen. Die Auflésung des Bundestages liege — anders als in der Weimarer Ver-
fassung — nicht nur in der Hand eines Bundesorgans, sondern gleich dreier. Wenn
Bundestag, Bundeskanzler:in und Bundesprasident:in entscheiden, dass eine re-
lative Handlungsunfahigkeit der Regierung und damit eine politisch instabile La-
ge gegeben sei, dann miisse sich das BVerfG vor dem Hintergrund der Gewalten-
teilung auf eine Missbrauchskontrolle beschrinken.*®

1972 hat unbestritten eine Lage politischer Instabilitdt vorgelegen. Fiir 1982
und 2005 dagegen wird die Lage politischer Instabilitdt in der Literatur eher ver-
neint und dennoch hat das BVerfG das Vorgehen Kohls und Schréders im Hinblick
auf ihren Beurteilungsspielraum als verfassungskonform angesehen.*® So kann
gerade diese weite Einschdtzungsprarogative durchaus kritisch gesehen wer-
den, da sie eine Uberpriifung der materiellen Aufldsungslage nahezu unméglich
macht und damit Raum fiir ein Recht zur Auflésung des Bundestages auch bei po-
litisch stabilen Situationen schafft, was gerade nicht die ratio des Art. 68 GG ist,*°

Klausurtaktik n

Die verschiedenen Handlungsméglichkeiten und Ermessenstatbestdande bei der Vertrauensfrage
ermoglichen viele Fallkonstellation fiir ein Organstreitverfahren. Dabei muss immer genau ge-
schaut werden, wer gegen wen aufgrund welcher Rechte vorgehen méchte. Besonders klausurre-
levant ist die unechte Vertrauensfrage. In Betracht kommt eventuell ein Recht des:der Bundes-
kanzlers:in gegen den:die Bundesprdsidenten:in auf Auflésung des Bundestags aus Art. 68 |
1 GG. Ein Fall auf mittlerem Anforderungsniveau (zwischen Anfanger und Examen) dazu bei den
Hauptstadtfillen.% Andererseits konnte aber auch ein Abgeordnetenrecht aus Art. 38 12,39 11
GG gegen die Auflosung des Bundestags sprechen, sodass einzelne Abgeordnete mit einem Or-

37 BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BVE 4/05 u.a., Rn. 137 = BVerfGE 114, 121 (151) — Bundestags-
auflésung II.

38 BVerfG, Urt. v. 25.8.2005, Az.: 2 BVE 4/05 u.a., LS 4, Rn. 149ff. = BVerfGE 114, 121 (156ff.) —
Bundestagsauflosung II.

39 Sehr ausgewogen dazu Ipsen, NJW 2005, 2201-2204.

40 Zum Ganzen ausfiihrlich Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018,
Art. 68 Rn. 12-31.

41 Freie Universitdt, Hauptstadtfdlle, Chefsache II — Tag der Abrechnung.
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ganstreitverfahren gegen die Auflésungsentscheidung des:der Bundesprasidenten:in vorgehen
kdnnten. Auch eine rein materielle Frage nach den Handlungsmdoglichkeiten des:der Bundespra-
sidenten:in am Ende des Verfahrens ist denkbar.*?

Schema: Verfassungsmafigkeit der Bundestagsauflosung infolge abgelehnter Vertrauensfrage
A. Formelle Auflésungslage, Art. 68 | 1 GG
I. Antrag BKanz an BTag: Vertrauen aussprechen
Il. Keine Mehrheit im BTag (Art. 42 1l 1 GG) fiir das Vertrauen
- Mitdem Antrag verbundene Gesetzesvorlagen (Art. 8112 GG) sind hinsichtlich der
erforderlichen Mehrheiten getrennt zu behandeln (h.M.), auch wenn natiirlich
iber beides gleichzeitig abgestimmt wird; z.B. bei der formellen Verfassungs-
maBigkeit des Gesetzes, falls danach gefragt ist. Die Giiltigkeit der Vertrauens-
abstimmung wird dadurch nicht beeintrachtigt.
Il. Vorschlag BKanz (Einschatzungsprarogative) an BPrds: BTag auflésen
IV. Auflésung BTag durch BPras (Ermessen)
V. Frist: innerhalb von 21 Tagen nach Abstimmung
B. Materielle Auflosungslage
- Streit: Muss eine Lage politischer Instabilitat vorliegen? Nach h.M. auch bei auf-
losungsgerichteter (=unechter) Vertrauensfrage notwendig.
—  Streit entbehrlich, wenn Lage politischer Instabilitat vorliegt: gegeben bei fehlen-
der Unterstiitzung fiir BKanz im BTag
C. Eingeschrinkte Uberpriifungskompetenz des BVerfG beziehungsweise der Gutachter:innen
-  Evidenz- und Missbrauchskontrolle beziiglich BKanz
- Kontrolle auf Ermessensfehler beziiglich BPras

lll. Minister:innenernennung

Die Bundesminister:innen werden gem. Art. 64 I GG von dem:der Bundeskanz-
ler:in vorgeschlagen und von dem:von der Bundesprasidenten:in ernannt. Dem-
nach kommt die formelle Kompetenz zur Kabinettsbildung dem:der Bundespra-
sidenten:in zu (Ernennung), wiahrend der:die Bundeskanzler:in iiber die materielle
Kabinettbildungskompetenz verfiigt. Das heif3t, er:sie kann iiber die Besetzung
der Minister:innenposten entscheiden. Aufierdem liegt es im Rahmen seiner:ihrer
aus Kabinettshildungs- und Richtlinienkompetenz abgeleiteten Organisations-
gewalt, wie viele und welche Ministerien es gibt und wie ihr Geschéftsbereich
(Aufgaben und Zustandigkeiten) festgelegt ist. Das Grundgesetz sieht lediglich
die Existenz eines Justizministeriums (Art. 96 GG), eines Verteidigungsministeri-
ums (Art. 65a GG) und eines Finanzministeriums (Art. 108, 112, 114 GG) vor.*®

42 So bei Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht I, 5. Aufl. 2019, Fall 8: Kanzlerwahl, Rn. 344,
348f., 361ff.
43 Vgl. Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 759 m.w.N.
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Klausurtaktik “

Die einzig klausurrelevante Frage ist hier, ob der:die Bundesprdsident:in die Ernennung von Mi-

nistern oder Ministerinnen verweigern kann. Dies wird wohl nur in Extremfdllen zu bejahen
s 44

sein.

B. Die Bundesregierung im Innen- und Aufenverhiltnis

Die Bundesregierung als Staatsorgan handelt sowohl im Innen- wie auch und Au-
Benverhdltnis. Der Fokus im Innenverhiltnis liegt dabei klar auf Art. 65 GG, im
Auf3enverhiltnis muss zwischen administrativen, legislativen und gubernativen
Befugnissen unterschieden werden.

I. Die Bundesregierung im Innenverhiltnis

Wie sich die Bundesregierung im Innenverhiltnis gestaltet, wird maf3geblich in
Art. 65 GG geregelt.

1. Richtlinienkompetenz

Art. 65 S. 1 GG bestimmt die Richtlinienkompetenz des:der Bundeskanzler:in
und wird von § 111 GOBReg gespiegelt. Uber die Richtlinienkompetenz (die auch
Kanzlerprinzip genannt wird) wird der:die Kanzler:in aus dem Kreis der Bundes-
regierung herausgehoben.*” Um die Richtlinienkompetenz zu verstehen, soll auf
die folgenden Fragen eingegangen werden: Was sind die ,,Richtlinien der Poli-
tik“? Wer ist wie {iber Art. 65 S. 1 GG gebunden?

a) Richtlinien der Politik

Aus der Verfassung selbst ist nicht eindeutig zu bestimmen, was mit ,,Richtlinien
der Politik“ gemeint ist. Einig ist man sich, dass es sich dabei um politische Fiih-
rungsentscheidungen, die politische Grundsatzentscheidungen erfassen,

44 Fidlle dazu: Beispielsfall 72: Cinque Stelle bei Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 752,
766; Freie Universitit, Hauptstadtfille, Chefsache I (mittleres Anforderungsniveau).
45 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 65 Rn. 3.
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handelt.*® Ob dariiber hinaus auch konkrete politische Einzelentscheidungen
von Art. 65 S. 1 GG erfasst wird, ist umstritten:

Laut einer Ansicht sind auch Einzelfallentscheidungen Teil der Richtlini-
enkompetenz, wenn die Einzelfallentscheidung politisch nicht vollig untergeord-
net ist. Art. 65 S. 1 GG erfasst demnach nicht nur generelle Leitlinien.”” Diese Ein-
zelfallentscheidungen werden teilweise auf solche Fille begrenzt, die von eini-
gem politischen Gewicht sind.*® Die andere Ansicht lehnt die Erweiterung der
Richtlinienkompetenz auf Einzelfallentscheidungen grundsitzlich ab. Dem-
nach kdénnen nur politische Fithrungsentscheidungen von Art. 65 S. 1 GG erfasst
werden.”

Dem Sinn und Zweck der Richtlinienkompetenz nach miissen zumindest poli-
tisch relevante Einzelfallentscheidungen umfasst sein. Ziel ist ndmlich, dass
iiber Art. 65 S. 1 GG der:die Kanzler:in der Gesamtverantwortung entsprechend
Einfluss auf die politischen Geschehnisse nehmen kann. Somit sind solche Einzel-
fallentscheidungen von Art. 65 S.1 GG gedeckt, die einer Grundsatz- bzw.
Rahmenentscheidung gleichkommen. Dabei steht die Ausiibung der Richtlini-
enkompetenz im Spannungsverhdltnis zur Ressortverantwortung der Bundes-
minister:innen.”®

Unstrittig ist, besonders in Hinblick auf das Schweigen des Art. 65 S. 1 GG,
dass die Entscheidungen iiber die Richtlinien der Politik vollstandig im Ermessen
des:der Bundeskanzler:in liegen und formlos erlassen werden kénnen.**

b) Bindung und Rechtswirkung

Uber die festgelegten Richtlinien werden die einzelnen Bundesminister:innen
gebunden. Dabei sind die Richtlinien fiir die Bundesminister:innen rechtlich ver-
bindlich.”” Das ergibt sich aus der Formulierung des Art. 65 S. 1 GG: Das Ressort-
prinzip wird direkt vom Richtlinienprinzip beschrankt: Jede:r Bundesminister:in
darf den eigenen Geschiftsbereich selbststindig und unter eigener Verantwor-

46 Epping, BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 3.

47 Epping, BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 3.

48 Vof3kuhle/Schemmel, JuS 2020, 736 (737); teilweise wird vertreten, dass der:die Kanzler:in je-
de Frage, die ihm:ihr potenziell gefdhrlich werden kann, iiber Art. 65 S. 1 an sich ziehen kann:
Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 65 Rn. 3.

49 Detterbeck, in: Isensee/Kirchhof, HStR III, 3. Aufl. 2005, § 66 Rn. 15.

50 Ausfiihrlich dazu: Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 65
Rn. 7.

51 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 65 Rn. 16.

52 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, Rn. 781.
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tung leiten, aber eben nur ,,innerhalb dieser Richtlinien“.>> Demnach kann die
Richtlinienkompetenz (theoretisch) {iber ein Organstreitverfahren durchgesetzt
werden.”*

2. Ressortprinzip
Das Ressortprinzip (oder die Ressortverantwortung) beschreibt die selbststén-
dige politische Leitung und Verwaltung der Bundesregierung durch die ein-
zelnen Bundesminister:innen. Demnach haben die Bundesminister:innen iiber
die Stellung der jeweiligen Ressortleitung die Letztentscheidungsbefugnis in
Sach-, Organisations-, Personal- und Haushaltsfragen des iibertragenen Ge-
schiftsbereichs.> Dabei wird die Ressortverantwortung von der Richtlinienkom-
petenz und dem Kollegialprinzip (Art. 65 S. 3 GG) beschrinkt.>® Das heift u.a.,
dass Ressortfragen im Sinne der Vorgabe des Richtlinienprinzips zu entscheiden
sind.”” Uber Art. 65 S. 1 GG ist ndmlich durchaus méglich, dass der:die Kanzler:in
auch Einzelfallentscheidungen im Geschéftsbereich des:der Minister:in treffen
kann.®

Neben der generellen Verantwortung iiber den eigenen Geschiftsbereich,
weist das Grundgesetz den Bundesminister:innen zusitzliche Kompetenzen zu:
Art. 80 I GG beschreibt die Verordnungsbefugnis und Art. 58 GG die Gegenzeich-
nungsbefugnis. Die Kompetenz zum Erlass von Verordnungen kann der:die
Kanzler:in iiber Art. 65 S. 1 GG nicht an sich ziehen. Jedoch ist der:die Bundes-
minister:in in der Ausiibung der Verordnungskompetenz an die Richtlinien des:
der Kanzler:in gebunden.>® Auch Art. 58 GG ist nicht richtlinienfest. Gleiches gilt
fiir anderweitige Sonderzuweisungen (fiir Verteidigung: Art. 65a; Bundesjustiz-
minister: Art. 96 I 4; der Finanzen: Art. 108 III 2, Art. 112, 114 I11).%°

53 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 65 Rn. 17.

54 Zu den politischen Folgen siehe: Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL
7.2021, Art. 65 Rn. 12ff.

55 Epping, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 6.

56 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, Rn. 783.

57 Epping, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 6.

58 Epping, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 6.

59 Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 80 Rn. 19; Detterbeck,
in: Isensee/Kirchhof, HStR III, 3. Aufl. 2005, § 66 Rn. 35.

60 Epping, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 65 Rn. 6.
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3. Kollegialprinzip
Das Kollegialprinzip ist in Art. 65 S. 3 GG verankert. Demnach entscheidet die
Bundesregierung als Kollegialorgan iiber Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Bundesminister:innen. Die Regelung wird von § 15 I f GOBReg aufgegriffen
und wiederholt. Die Entscheidungen werden gem. § 24 II GOBReg als Mehrheits-
entscheidung getroffen. Falls der:die Bundesfinanzminister:in an der Meinungs-
verschiedenheit beteiligt ist, muss § 26 GOBReg beachtet werden.®!
Im Ergebnis ergibt sich folgende Rangordnung der Entscheidungen inner-
halb der Bundesregierung:®?
—  Genereller Vorrang der Richtlinien der Politik (Bundeskanzler:in);
— Vorrang der Sonderrechte einzelner Bundesminister:innen vor Kollegialent-
scheidungen und Entscheidungen der Fachminister:innen;
— Vorrang von Kollegialentscheidungen — in dem durch das Kollegialprinzip
abgegrenzten Rahmen - vor den Entscheidungen der Fachminister:innen.

4, Exkurs: Koalitionsvertrag

Um eine stabile Regierung zu bilden, braucht es eine absolute Mehrheit im Bun-
destag (Gegenstiick dazu ist die Minderheitenregierung). Dazu schlieflen sich in
der Regel mehrere Parteien zu einer Koalitionsregierung zusammen. Um ein ge-
meinsames Regierungsprogramm zu entwerfen, wonach sich die politische Ge-
staltung der Legislaturperiode richtet, wird ein Koalitionsvertrag zwischen den
koalierenden Parteien geschlossen. Wichtig ist, dass es sich dabei nicht um ei-
nen bindenden zivilrechtlichen Vertrag handelt, sondern um eine politische
Absprache.®® Verstole gegen den Koalitionsvertrag sind somit in keinem Fall jus-
tiziabel.

Il. Die Bundesregierung im Auf3enverhiltnis

1. Administrative Befugnisse: Bundesverwaltung

Die Bundesregierung steht an der Spitze der Bundesverwaltung und ist daher Teil
der Administration. Im Fall der Bundesverwaltung erfolgt der Vollzug der Bun-
desgesetze durch Bundesbehorden oder dem Bund unmittelbar zurechenbare
Korperschaften oder Anstalten. Die Lander sind im Gegensatz zur Bundesauf-

61 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95 EL 7.2021, Art 65 Rn. 75.
62 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, Rn. 784.
63 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, Rn. 767.
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tragsverwaltung bei der Bundesverwaltung in keiner Weise am Vollzug beteiligt.
Die einzelnen Gegenstidnde der Bundesverwaltung finden sich jeweils in den
Art. 87ff. GG sowie der Finanzverfassung.®*

2. Legislative Befugnisse: Rechtsverordnungen und Initiativrecht

Die Bundesregierung erfiillt auch legislative Aufgaben, obwohl sie Teil der Exe-
kutive ist. Die Regierung ist {iber Art. 80 I GG dazu erméachtigt, Rechtsverordnun-
gen zu erlassen.®® Auferdem steht der Bundesregierung gem. Art. 76 I 1. Var. GG
das Initiativrecht beim Gesetzgebungsverfahren zu.%®

3. Gubernative: Staatsleitung
Die Bundesregierung ist fiir die Staatsleitung verantwortlich.®” Daraus ergeben
sich unterschiedliche Befugnisse, die mehr oder weniger unmittelbar aus dem
Grundgesetz abzuleiten sind: Fiihrung der Auf3enpolitik; Befehlsgewalt iiber die
Bundeswehr (Art. 65a I GG); Haushaltsaufstellung (Art. 110 GG) und Auferungs-
befugnisse der Bundesregierung im Sinne der Informations- und Offentlichkeits-
arbeit (Art. 65 GG).

An dieser Stelle soll aufgrund der erheblichen Klausurrelevanz ausschlief3-
lich auf die AuBerungsbefugnisse der Bundesregierung nach Art. 65 GG eingegan-
gen werden.

Weiterfilhrendes Wissen n

Bei den weiteren aufgezdhlten Befugnissen wird die Verschrankung von Regierungs- und Par-
lamentskompetenzen verdeutlicht, die eine parlamentarische Kontrolle dadurch ermdglicht,
dass die Regierung nicht ohne die Mitwirkung des Bundestags entscheiden kann. Die Exekutive
fiihrt zwar im Bereich der auswartigen Gewalt regelmaBig tiber das Auswartige Amt und das Bun-
deskanzleramt Vertragsverhandlungen und pflegt diplomatische Beziehungen.®® Trotzdem wird
dem Bundestag iiber Art. 59 Il GG ein ,Mitentscheidungsrecht zugesprochen.®® Die Befehls-
gewalt iiber die Streitkrafte wird gem. Art. 65a | GG dem:der Verteidigungsminister:in als politi-

64 Siehe ausfiihrlich zur Bundesverwaltung Herold, § 19 Verwaltungskompetenzen, C. in diesem
Lehrbuch.

65 Siehe dazu Bustami, § 18 Rechtsverordnungen in diesem Lehrbuch.

66 Siehe weiterfithrend Herold, § 16 Gesetzgebungsverfahren, A. I. 1. in diesem Lehrbuch.

67 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BvR 558/91, 2. LS = BVerfGE 105, 252.

68 Siehe z.B. zur Rolle des Exekutive in der Auf3enpolitik Calliess, Staatsrecht III, 3. Aufl. 2020,
§ 3 Rn. 14ff.

69 BVerfG, Urt. v. 22.11.2001, Az.: 2 BVE 6/99 = BVerfGE 104, 151 — NATO-Konzept; siehe dazu
Wissenschaftliche Dienste, WD 2 — 3000 — 032/17, 25.4.2017.
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sche Ressortverantwortung zugeordnet.”® Das scheint auf den ersten Blick hinsichtlich des Par-
lamentsvorbehalts fiir den Streitkrafteeinsatz zu verwundern.”® Der Parlamentsvorbehalt betrifft
allerdings nur das ,,0b“ des Einsatzes, die Befehlsgewalt das ,,Wie“.”? Das Initiativrecht fiir das
Haushaltsgesetz und den Haushaltsplan liegt bei der Exekutive,”” gleichzeitig wird dem Bundes-
tag das Budgetrecht zugeordnet.”*

a) AuBerungsbefugnisse der Bundesregierung: Informations- und
Offentlichkeitsarbeit

Das BVerfG leitet aus Art. 65 GG und der Funktion der Regierung die Staatsleitung
auszuiiben, Auflerungsbefugnisse beziiglich Informations- und Offentlichkeits-
arbeit ab. Dabei handelt es sich um einen Klassiker des Staatsorganisations-
rechts, der unbedingt ordentlich gelernt werden sollte. Um die Schwierigkei-
ten im Rahmen der Aufierungsbefugnisse besser greifen zu kénnen, empfiehlt es
sich, AuBerungen gegeniiber Parteien von Aulerungen gegeniiber Biirger:innen
Zu trennen.

Ausgangspunkt der Auflerungsbefugnissen gegeniiber Parteien ist das von
Art. 2111 GG geschiitzte Recht von Parteien, gleichberechtigt am politischen Wett-
bewerb teilzunehmen (Chancengleichheit).” Laut BVerfG sei damit jede partei-
ergreifende Einwirkung von Staatsorganen zugunsten oder zulasten einzelner am
politischen Wettbewerb teilnehmender Parteien unvereinbar.”® Dies sei auch fiir
die Bundesregierung verpflichtend, selbst wenn von der Befugnis zur Informati-
ons- und Offentlichkeitsarbeit Gebrauch gemacht wird.”” An diese Neutralitiits-
pflicht gebunden sind Hoheitstrdger immer dann, wenn sie als Staatsverantwort-
liche auftreten. Spricht beispielsweise der:die Bundesminister:in als Parteipo-
litiker:in, und gerade nicht als Minister:in, dann entféllt die Bindung an Art. 21 GG

70 Schmidt-Radefeldt, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 65a Rn. 8.

71 Das BVerfG hat einen konstitutiven Parlamentsvorbehalt fiir bewaffnete Streitkréfte hergelei-
tet: BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a. = BVerfGE 90, 286 — Out-of-area-Einsitze; Sauer,
Staatsrecht III, 6 Aufl. 2020, § 5 Rn. 11ff. Siehe zum Auslandseinsatz der Bundeswehr Seidl/Wied-
mann, § 5.5 Parlamentsvorbehalt, B. III. in diesem Lehrbuch.

72 Schmidt-Radefeldt, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 65a Rn. 3.

73 BVerfG, Urt. v. 25.5.1977, Az.: 2 BVE 1/74 = BVerfGE 45, 1 (46) — Haushaltsiiberschreitung.

74 Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 110 Rn. 35ff.

75 Siehe zur Chancengleichheit Linke, § 5.6 Politische Parteien, D. in diesem Lehrbuch.

76 BVerfG, Urt. v. 9.6.2020, Az.: 2 BVE 1/19, Rn. 43 = BVerfGE 154, 320 — Seehofer.

77 Zur Neutralitétspflicht der Bundesregierung sehr kritisch: Meinel, Der Staat 2021, 43 (79ff.).
AuBerst lesenswert ist dariiber hinaus das Sondervotum der Richterin Wallrabenstein: Abwei-
chende Meinung der Richterin Wallrabenstein zum Urt. des Zweiten Senats v. 15. Juni 2022,
Az.: /20, 2 BVE 5/20.
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oder an anderweitige Grundrechte. Grundsatzlich ist ndmlich der Staat und nicht
private Biirger:innen an Grundrechte gebunden. Die Grundrechtsbindung kann im
Rahmen der Rechtfertigung, aber auch bereits im Schutzbereich gepriift werden.

Ob der Hoheitstriger bei einer Auflerung aufgrund der amtlichen Funktion
gem. Art. 20 III GG gebunden ist, wird am auferen Erscheinungsbild bewertet.
Da die Bundesregierung grundsitzlich {iber erhebliche Ressourcen verfiigt und
Aussagen aufgrund der Rolle ,,Staatsorgan® besondere Autoritdt und Glaubwiir-
digkeit besitzen, ist bei der Bewertung ein strenger Maf3stab anzuwenden. Wenn
Auflerungen z.B. in Form von Pressemitteilungen unter Verwendung des Dienst-
wappens auf der Homepage des Ministeriums verdffentlicht wurden, spricht das
grundsitzlich dafiir, dass als Staatsorgan gehandelt wurde. Dabei ist irrelevant,
ob der biirgerliche Name genutzt wird. Wenn die Ressourcen des Ministeramts
verwendet werden und damit erkennbar Bezug auf das Amt genommen wird, ist
der:die Hoheitstréger:in an Art. 21 GG gebunden.”®

Anders als bei moéglichen Rechtsverletzungen gegeniiber Parteien, muss die
Informations- und Offentlichkeitsarbeit gegeniiber Biirger:innen aus der Per-
spektive des betroffenen Grundrechts betrachtet werden. Laut BVerfG erwarte je-
de:r Biirger:in, dass der Staat sie addquat aufkldre und informiere — und zwar
auch durch Warnungen und Empfehlungen.” Durch solches Handeln kann al-
lerdings in die Rechte Dritter eingegriffen werden, wie beispielsweise bei der
Glykol-Entscheidung. Hintergrund des Falls war, dass die Bundesregierung eine
Liste mit mehreren Weinen, die Glykol enthielten, verdffentlichte. Durch diese
Verdffentlichungen wurde aus Sicht der dabei erwdhnten Weinkellereien der
Schutzbereich des Art. 12 und Art. 14 GG beriihrt.*°

Nachdem der Schutzbereich bestimmt wurde (Chancengleichheit der Parteien
und Neutralitdtspflicht gem. Art. 21 GG bei Parteien oder ein anderes Grundrecht bei
Biirger:innen, wie Art. 41, 8 1oder 12 GG), muss der Eingriffsbegriff problematisiert
werden. Bei der Informations- und Offentlichkeitsarbeit sollte kein klassischer
Eingriff bejaht werden, weil die AuBerungen weder Ge- noch Verbote darstellen. Al-
lerdings kénnen Auferungen unter den modernen Eingriffsbegriff subsumiert
werden, da es sich dabei um mittelbar-faktische Beeintrichtigungen handelt.?!

Im Rahmen der Rechtfertigung eines Eingriffs in ein die Chancengleichheit
der Parteien oder in ein Grundrecht muss die Erméchtigungsgrundlage themati-
siert werden. An dieser Stelle sollte dann die Herleitung der Information- und Of-

78 BVerfG, Urt. v. 27.2.2018, Az.: 2 BVE 1/16, Rn. 50ff. = BVerfGE 148, 11 — Wanka.

79 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, Az.: 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252 (269) — Glykol.

80 Siehe weiterfiihrend Goldberg, § 21.2. Berufsfreiheit — Art. 12 GG und Eisentraut, § 21.1. Eigen-
tum und Erbrecht — Art. 14, 15 GG im OpenRewi Grundrechte-Lehrbuch.

81 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, Rn. 319.
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fentlichkeitsarbeit erfolgen. Die Herleitung der Informations- und Offentlich-
keitsarbeit ergibt sich laut BVerfG aus der Staatsleitung der Bundesregie-
rung. Nur iiber AuBerungsbefugnisse kénne eine transparente und effektive Aus-
iibung der Staatsleitung gewahrt werden. Dabei konnen auch Empfehlungen und
Warnungen Teil der Informationsarbeit der Bundesregierung sein. Demnach sei
Art. 65 GG ganz grundsatzlich der richtige Ankniipfungspunkt zur Ableitung der
Befugnis, wobei die Informations- und Offentlichkeitsarbeit natiirlich auch an ge-
wisse Vorgaben gebunden ist (Schranken formeller und materieller Art).

Examenswissen

Allerdings ist duBerst umstritten, wie sich aus einer Kompetenznorm eine Ermdchtigungsgrund-
lage zu einer staatlichen Handlung ergeben kann.®? Dabei handelt es sich um einen Konflikt mit
dem Vorbehalt des Gesetzes. Nach der Rechtsprechung geniigt bei AuRerungen von Hoheitstri-
gern die Aufgabenzuweisungsnorm, soweit im Rahmen dessen gehandelt wird. Um dieses Pro-
blem zu entschédrfen, hat der Gesetzgeber teilweise neue Kompetenzgrundlagen geschaffen. So
kann die zustandige Behorde beispielsweise gem. § 40 Lebensmittel-, Bedarfsgegenstande- und
Futtermittelgesetzbuch (LBFG) die Offentlichkeit zur Gefahrenabwehr vor bestimmten Lebensmit-
teln warnen.

Dariiber hinaus muss beachtet werden, dass sich AuBerungsbefugnisse nicht ausschlief-
lich aus Art. 65 GG i.V.m. der Staatsleitungsfunktion ergeben, sondern auch andere Hoheitstra-
ger tatig werden kdnnen. Sowohl der:die Bundesprdsident:in wie auch kommunale Amtstrdger:
innen sind dabei relevant. Die Befugnis fiir kommunalen Amtstrager:innen ergibt sich im Rahmen
der Aufgabenzuweisung gemafd Art. 28 11 1 GG i.V.m. der Landesverfassung. Bei dem:der Bun-
desprdsident:in ergibt sich die Befugnis aus der allgemeinen Reprdsentations- und Integrations-
aufgaben. Es ist ihm:ihr selbst {iberlassen, wie diese Aufgaben auszufiihren sind und in welcher
Art und Weise sich geduBSert werden soll.

Die formellen Grenzen der Auflerungsbefugnisse ergeben sich vor allem aus
kompetenzrechtlicher Sicht. Bei der Ausiibung muss sowohl die Organ- wie auch
die Verbandskompetenz gewahrt werden. Die Verbandskompetenz richtet sich
dabei nach der Gesetzgebungskompetenz. In solchen Bereichen, in denen der
Bund fiir die Gesetzgebung zustdndig ist, kann sich die Bundesregierung auch du-
Bern. Die Organkompetenz richtet sich danach, welches Ministerium auf Bundes-
ebene fiir die jeweilige Sachfrage zustandig wire. Jede:r Bundesminister:in muss
sich, um die Befugnisse zur Offentlichkeitsarbeit zu beachten, innerhalb des eige-
nen Geschiftsbereichs bewegen.®

82 Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1018).
83 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 4/13, Rn. 22ff. = BVerfGE 136, 323 — Spinner.
84 BVerfG, Urt. v. 27.2.2017, Az.: 2 BVE 1/16, Rn. 77 = BVerfGE 148, 11 - Wanka.
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Materiell-rechtlich orientiert sich die Verhdltnismafligkeitspriifung am Sach-
lichkeitsgebot. Das Sachlichkeitsgebot besagt, dass verfiighare Erkenntnisquel-
len umfassend genutzt werden miissen. Insbesondere muss damit das Erkenntnis-
verfahren selbst ohne wesentliche Mangel abgelaufen sein. Auflerdem darf die
Aussage nach Form und Inhalt nicht unangemessen sein (keine Diffamierungen).
Das Neutralitdtsgebot aus Art. 21 GG verstdrkt das Sachlichkeitsgebot beziiglich
Parteien. Denn auch Werturteile, denen sachfremde Erwdgungen zugrunde liegen,
sind unzulassig. Dabei wird die staatliche Zuriickhaltungspflicht umso gréfier, je
niher ein Wahltermin riickt.®> Nicht anerkannt ist ein sogenanntes ,,Recht auf Ge-
genschlag”. Auch wenn sich eine Partei in diffamierender Art und Weise gegen-
iiber der Regierung duflert, bleibt das Sachlichkeitsgebot bestehen. Alles andere
hitte zur Folge, dass die Bundesregierung bei einem auf unwahre Behauptungen
gestiitzten Angriff auf ihre Politik ihrerseits berechtigt ware, unwahre Tatsachen zu
verbreiten.®

Klausurtaktik “
Aufbau Priifung Art. 65 GG bei AuBerungen der Bundesregierung gegeniiber Parteien
1. Herleitung der Befugnis aus Art. 65 GG

Beispiel Herleitung: Die Aufgabe der Bundesregierung ist die Staatsleitung, wobei ein inte-
graler Bestandteil die Informations- und Offentlichkeitsarbeit ist. Nur so kann eine trans-
parente und effektive Ausiibung der Staatsleitung gewdhrt werden — auch Empfehlungen
und Warnungen kénnen Teil der Informationsarbeit der Bundesregierung sein. Somit ist
Art. 65 GG ganz grundsatzlich der richtige Ankniipfungspunkt zur Ableitung der Befugnis.

2. Formelle Voraussetzung:
- Waurde die Zustadndigkeit zwischen den einzelnen Regierungsmitgliedern gewahrt (Or-
gankompetenz), Art. 62, 65 S. 2 GG?
- Wourde die foderale Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Land gewahrt (Verbands-
kompetenz)?

Beispiel: Zur Organkompetenz: Beim Urteil zu ,Rote Karte fiir die AfD“ war bereits zu be-
zweifeln, ob die damalige Bildungsministerin die Zustandigkeit besaB, sich zu du3ern. Die
Ministerin veroffentlichte auf ihrer Internetseite eine Pressemitteilung mit dem folgenden
Inhalt: ,,Rote Karte fiir die AfD Zur geplanten Demonstration der AfD in Berlin am 07.11.2015:
Die Rote Karte sollte der AfD und nicht der Bundeskanzlerin gezeigt werden. Die Sprecher
der Partei leisten der Radikalisierung in der Gesellschaft Vorschub. Rechtsextreme, die offe-
ne Volksverhetzung betreiben, erhalten damit unertrdgliche Unterstiitzung.“ Die AfD war
Veranstalterin einer in Berlin fiir den 7.11.2015 angemeldeten Versammlung unter dem Mot-
to ,Rote Karte fiir Merkel! — Asyl braucht Grenzen!“. Das BVerfG lief offen, ob in diesem Fall
die Zustdndigkeit in Form der Organkompetenz gewahrt wurde. Jede:r Bundesminister:in

85 Wissenschaftliche Dienste, WD 3 — 3000 — 074/18, 19.3.2018, S. 5.
86 BVerfG, Urt. v. 27.2.2018, Az.: 2 BVE 1/16, Rn. 60 = BVerfGE 148, 11 - Wanka.
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muss sich, um die Befugnisse zur Offentlichkeitsarbeit zu beachten, innerhalb des eigenen
Geschiftsbereichs bewegen. Als Bildungsministerin ist der Geschaftsbereich die Bildungs-
und Forschungspolitik. Die Aussagen der AfD richteten sich gegen die Asylpolitik der Bun-
desregierung, ein unmittelbarer Sachzusammenhang zum Geschéftsbereich ist daher nicht
gegeben. Das Gericht lief an dieser Stelle offen, ob der Ministerin ,,auch dariiber hinaus als
Mitglied des Kollegialorgans Bundesregierung eine eigenstandige Befugnis zukommt, An-
griffe auf die Regierungspolitik und insbesondere auf das Handeln der Bundeskanzlerin zu-
riickzuweisen“ auch wenn sich eine solche Befugnis nicht ohne Weiteres dem Wortlaut von
Art. 65 GG entnehmen lasst.?”

3. Materielle Voraussetzung: VerhiltnismaBigkeit unter Wahrung des Sachlichkeitsgebots
—  Sachlichkeitsgebot: Ist die Aussage richtig? Ist Form und Inhalt angemessen?
—  Umso ndher der Wahltermin riickt, umso starker ist die Bundesregierung im Rahmen
von Art. 21 GG an das Sachlichkeitsgebot gebunden.

Beispiel: Obersatz materielle Voraussetzungen der Informations- und Offentlichkeits-
arbeit: Dariiber hinaus muss die Ministerin bei ihren AuBerungen die Grenzen der Verhilt-
nisméBigkeit gewahrt haben, die vor allem durch das Sachlichkeitsgebot ausgeprédgt wird.
Der Pressemitteilung sind keine Informationen zur Gefliichtetenpolitik zu entnehmen, viel-
mehr stellt sie einen parteiergreifenden Angriff auf die AfD im politischen Wettbewerb dar.
Das Recht auf Chancengleichheit aus Art. 211 1 GG wurde somit verletzt, ein Recht auf Ge-
genschlag existiert nicht.

b) Ubersicht der relevantesten Urteile

Auswabhl an relevanten Urteilen

Urteile Schwerpunkt/Besonderheit
Glykol-Entscheidung Bundesregierung veroffentlicht eine Liste mit mehreren Weinen, in
(BVerfG, Beschl. denen Glykol enthalten ist; eine Weinkellerei erhebt Verfassungs-

V. 26.6.2002, Az.: 1 BvR beschwerde aufgrund von Art. 12 und 14 GG; Schwerpunkt: Eingriff
558/91 = BVerfGE 105, 252) und Sachlichkeitsgebot; Verfassungsbeschwerden wurden als
unbegriindet abgelehnt.

Osho-Entscheidung Bundesregierung hatte sich bereits mehrmals kritisch gegeniiber

(BVerfG, Beschl. dem Bundestag und der Offentlichkeit gegeniiber der Osho-

V. 26.6.2002, Az.: 1 BVR Bewegung geduBert (sei eine ,,Sekte“, ,,Jugendsekte®, ,,Jugend-

670/91 = BVerfGE 105, 279) religion“, ,,Psychosekte*; nutzt die Attribute ,,destruktiv® und
»pseudoreligits®; Vorwurf der Mitgliedermanipulation); die Bewe-
gung erhebt Verfassungsbeschwerde aufgrund von Art. 4 1 und Il
GG; Verfassungsbeschwerde laut BVerfG teilweise begriindet.

87 BVerfG, Urt. v. 27.2.2018, Az.: 2 BVE 1/16, Rn. 77 = BVerfGE 148, 11 — Wanka.
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Urteile

Schwerpunkt/Besonderheit

Spinner-Entscheidung
(BVerfG, Urt. v. 10.6.2014,
Az.: 2 BVE 4/13 = BVerfGE
136, 323)

NPD macht eine Rechtsverletzung gegen Art. 21 GG durch die
Aussage des Bundesprdsidenten, Mitglieder, Aktivist:innen und
Unterstiitzer:innen der NPD seien ,,Spinner®, geltend — BVerfG
weist die Klage als unbegriindet zuriick.

Lichter aus-Entscheidung
vor dem BVerwG (BVerwG,
Urt. v. 13.9.2017, Az.:
BVerwG 10 C 6.16)

Pegida-Demo beruft sich auf Art. 8 GG; Oberbiirgermeister ldasst
Lichter von stddtischen Gebduden als Zeichen gegen Pediga-
Demo ausschalten + ruft zur Gegendemonstration auf + bittet
Biirger:innen, Lichter auszuschalten — alle Malnahmen waren laut
BVerwG rechtswidrig; siehe dazu Fall 11, in ,,Verwaltungsrecht in
der Klausur®.

Wanka-Entscheidung
(BVerfG, Urt. v. 27.2.2018,
Az.: 2 BVE 1/16 = BVerfGE
148, 11)

AfD beruft sich auf Art. 21 GG; Ministerin Wanka veroffentlicht
kritische Aussage auf eigener Homepage (,,Rote Karte gegen die
AfD“); Schwerpunkte: Ist man an Art. 21 GG auch auBSerhalb der
Wahlkampfzeiten gebunden? Ab wann handelt man als Minister:in
und nicht als Parteipolitiker:in? Gibt es ein Recht auf
Gegenschlag?; Verfassungsbeschwerde war begriindet.

Urteil des Berliner Verfas-
sungsgerichtshofs zu einem
Tweet von Biirgermeister
Miiller (VerfGH Berlin, Urt.
v. 20.2.2019, Az.: VerfGH
80/18)

AfD richtete sich gegen einen Tweet des Regierenden Biirger-
meisters, der zur Teilnahme einer Demonstration aufrief; AfD sah
darin eine Verletzung von Art. 21 GG, weil gleichzeitig eine eigene
Demonstration abgehalten wurde; VerfGH lehnte die Rechtsver-
letzung ab, da es keine Hinweise zur AfD im Tweet gab.

Seehofer-Entscheidung
(BVerfG, Urt. v. 9.6.2020,
Az.: 2 BVE 1/19 = BVerfGE
154, 320)

AfD beruft sich auf Art 21 GG, weil Seehofer ein Interview auf der
Ministeriumshomepage verdffentlicht hat, in dem er sich klar
gegen die AfD stellt; Trennung zwischen Interview und Veroffent-
lichung auf der Homepage des Ministeriums; Veroffentlichung laut
BVerfG verfassungswidrig.

Merkel-Urteil (BVerfG, Urt.
v. 15.6.2022, Az.: 2 BVE 4/
20)

Kanzlerin Merkel duf3erte sich auf einer Dienstreise in Siidafrika
kritisch iiber den Wahlvorgangs Kemmerichs in Thiiringen; konnte
nur mit den Stimmen der CDU und AfD zum Ministerprdsident
gewdhlt werden; AfD beruft sich auf Art. 21 GG; laut BVerfG fiihrt
die besondere Stellung der:des Bundeskanzler:in (Art. 65 S. 1 GG)
nicht dazu, dass der Maf3stab des Neutralitdtsgebotes im Vergleich
zu anderen Regierungsmitgliedern grof3ziigiger oder strenger
anzulegen ware; i.E. daher verfassungswidrig.

(Quelle: eigene Darstellung von Valentina Chiofalo)
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C. Das Ende der Amtszeit der Regierung

Grundsitzlich ist zu unterscheiden zwischen dem Ende der Amtszeit von Bundes-
kanzler:in und von Bundesminister:innen.

I. Ende der Kanzlerschaft

Der Regelfall ist das Amtsende des:der Bundeskanzler:in bei Zusammentritt eines
neuen Bundestages (Art. 69 II, 1. HS. GG) nach Ablauf der Wahlperiode und ent-
sprechender Neuwahl (Art. 39 I GG). Die Bindung der Regierungszeit an die Legis-
laturperiode des Bundestags (sogenanntes Periodizitdtsprinzip) ist Ausdruck
des parlamentarischen Regierungssystems. Wenn sich der Bundestag aus neuen
Abgeordneten zusammensetzt, endet auch die Legitimation des:der durch den
Bundestag gewahlte:n Kanzlers:in.®® Das Amt endet ipso iure, also ohne dass ein
formaler Akt dafiir n6tig wire.%®
Das Amt des:der Bundeskanzler:in kann aber auch iiber Art. 69 II GG enden,
wenn der Bundestag infolge der gescheiterten Vertrauensfrage aufgelst und an-
schlieflend neu gewahlt wird (Art. 68 11 GG). Naturgemaf tritt das Ende der Kanz-
lerschaft des bisherigen Amtsinhabers auch ein, wenn im Wege des konstruktiven
Misstrauensvotums (Art. 67 I 1 GG) oder nach der gescheiterten Vertrauensfrage
(Art. 68 12 GG) vom bestehenden Bundestag ein:e neue:r Kanzler:in gewéhlt wird.
Neben den genannten Tatbestdnden kann sich das Amt des:der Bundeskanz-
ler:in auch auf andere Weise erledigen (Art. 69 II, 2. HS. GG):
- die Wahlbarkeitsvoraussetzungen entfallen,
— gesundheitlich bedingte Amtsunfihigkeit,
- Tod des Amtsinhabers,
— Entlassung durch den Bundesprasidenten oder die -prasidentin infolge einer
Riicktrittserkldrung des Amtsinhabers gegeniiber dem:der Prasidenten:in.*°

88 Pieper, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 69 Rn. 3.

89 Gleichwohl erhalten die aus dem Amt scheidenden Regierungsmitglieder vom:von der Bun-
desprdsident:in eine Urkunde iiber die Beendigung des Amtes, die rein deklaratorisch wirkt. Ep-
ping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 69 Rn. 15f.

90 Bisher der hiufigste Erledigungsgrund: Konrad Adenauer (15.10.1963), Ludwig Erhard
(1.12.1966) und Willy Brandt (6.5.1974) sind von ihrem Amt zuriickgetreten und haben dadurch ei-
nen Regierungswechsel herbeigefiihrt.
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Il. Ende des Ministeramtes

Der Bestand der Minister:innendmter ist in jedem Fall vom Amt des:der Kanzler:in
abhingig (sogenanntes Akzessorietdtsprinzip). Auch hieran zeigt sich die
starke Stellung innerhalb der Regierung. Diese Akzessorietdt ist zwingende
Konsequenz aus der materiellen Kabinettbildungskompetenz des:der Bundes-
kanzlers:in: Die demokratische Legitimation der einzelnen Minister:innen leitet
sich nur vermittelt durch den:die Bundeskanzler:in vom Parlament ab. Das be-
deutet, das Amt aller Minister:innen endet in allen oben genannten Féllen des Zu-
sammentritts eines neuen Bundestages (Art. 69 II, 1. HS GG) sowie dann, wenn
sich das Amt des:der Bundeskanzlers:in auf eine der genannten fiinf anderen Ar-
ten erledigt (Art. 69 II, 2. HS GG).

Das Amt eines einzelnen Ministers kann dariiber hinaus enden:

bei gesundheitlich oder rechtlich bedingter Amtsunfihigkeit (das passive
Wahlrecht nach § 15 BWahlG ist auch fiir die Minister:innen Amtsvorausset-
zung),

beim Tod des Amtsinhabers oder

bei Entlassung durch den:die Bundesprésidenten:in auf Vorschlag des:der
Bundeskanzlers:in. Der Vorschlag kann dabei gegen den Willen des:der Mi-
nisters:in erfolgen oder nach einem Riicktrittsgesuch des:derselben. Die Ur-
kunde, die der:die Bundesprasident:in {iber die Entlassung aushandigt, wirkt
dabei konstitutiv (§ 10 S. 2 BMinG).

Weiterfiihrende Studienliteratur

VoBkuhle/Schemmel, Grundwissen — Offentliches Recht: Die Bundesregierung, JuS 2020,
736.

Austermann, Die Wahl des Bundeskanzlers gemaB Art. 63 GG, DOV 2013, 865.

Krings, Die Minderheitsregierung, ZRP 2018, 2.

Open-Book-Klausur zu Richtlinienkompetenz, Ressortprinzip und Gegenzeichnungs-
erfordernis: Bender, ,,Corona-Chaos in der Bundesregierung®, JA 2021, 652.

Ubungsfall zur Kanzlerwahl und zur Vertrauensfrage: Degenhart, Klausurenkurs im
Staatsrecht I, 5. Aufl. 2019, Fall 8: Kanzlerwahl, Rn. 344.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Die Bundesregierung ist ganz wesentlich vom Vertrauen des Parlaments abhédngig (par-
lamentarisches Regierungssystem).

Das duf3ert sich in der Wahl des:der Bundeskanzler:in durch das Parlament.

Der:die Bundeskanzler:in bestimmt im Rahmen seiner oder ihrer materiellen Kabinetts-
bildungskompetenz und Organisationsgewalt, wie sich die Bundesregierung zusam-
mensetzt (Welche Ministerien? Welche Personen?).

Die Minister:innen sind im Bestand ihres Amtes abhangig von dem:der Bundeskanzler:in.
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—  Wegen der starken Stellung des:der Kanzler:in spricht man auch von einer Kanzlerdemo-
kratie.

— Im Falle von Dissonanzen zwischen der Regierung und den sie tragenden Fraktionen gibt
das Grundgesetz dem Bundestag mit dem konstruktiven Misstrauensvotum und der
Bundesregierung mit der Vertrauensfrage wirksame, komplementdre Instrumente an
die Hand, um Regierungskrisen zu tiberwinden oder Handlungsunfahigkeiten zu vermei-
den.

— Die Gestaltung der Bundesregierung im Innenverhaltnis wird maBgeblich von Art. 65 GG
geregelt: Sowohl die Richtlinienkompetenz, wie auch das Ressort- und Kollegialprinzip
werden an dieser Stelle verfassungsrechtlich normiert.

—  Aus Art. 65 GG und der Funktion der Regierung die Staatsleitung auszuiiben, leitet das
BVerfG auBerdem die AuBerungsbefugnisse beziiglich Informations- und Offentlich-
keitsarbeit ab. Dadurch kann in die Rechte von Parteien (Art. 21 GG) oder auch in die
Rechte von Biirger:innen, wie Art. 4 |, 8 | oder 12 GG, eingegriffen werden.

— Das Amtsende des:der Bundeskanzler:in tritt mit dem Zusammentreten eines neu ge-
wdhlten Bundestages, infolge von Misstrauensvotum oder Vertrauensfrage oder auf
andere Weise, meistens durch Riicktritt ein.

—  Das Amt von Minister:innen ist akzessorisch zum Kanzler:innenamt und endet gleich-
zeitig mit diesem oder bei eintretender Amtsunfahigkeit, im Todesfall sowie durch Ent-
lassung durch den:die Bundesprasidenten:in auf Vorschlag von Bundeskanzler:in.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

Valentina Chiofalo und Patrick Vrielmann
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A. Bundesprdsident:in als Staatsoberhaupt

Der:Die Bundesprisident:in' ist das Staatsoberhaupt der Bundesrepublik Deutsch-
land mit erstem Amtssitz in Berlin und zweitem Amtssitz in Bonn. Die Rolle als
Staatsoberhaupt im Verfassungsgefiige ergibt sich zwar nicht explizit aus dem
Grundgesetz, folgt zum einen aber aus den einschldgigen Beratungen des Par-
lamentarischen Rates® und lésst sich zum anderen in gewisser Weise auch aus
dem Grundgesetz selbst erschlief3en. Jedenfalls haben Bundesprasident:innen des
Grundgesetzes eine Reihe verfassungsrechtlicher Befugnisse, die fast in allen Ver-
fassungen der Welt dem Staatsoberhaupt zugeschrieben werden.> Als oberstes Ver-
fassungsorgan reprasentieren Bundesprisident:innen die Einheit des Staates
(geistig-moralische Wirkung®). Uber diese reprisentative Rolle hinaus weist den
Bundesprasident:innen das Grundgesetz im internationalen Vergleich aber nur
geringe politische Kompetenzen zu. Im Sinne der gidngigen Klassifizierungen
der Allgemeinen Staatslehre sind Bundesprasident:innen daher zwar unter die
Staatsoberhéupter, aber lediglich unter die unselbststandigen® Staatsoberhdupter
einzuordnen.®

Die Regelungen zu den Funktionen, Rechten und Pflichten sowie zur Wahl
finden sich u.a. in den Art. 54ff. GG, welche im Folgenden niher beleuchtet wer-
den.

1 Zum aktuellen Begriff Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundestags, WD 3 Nr. 30/16,
23.12.2016.

2 Vgl. Siisterhenn, in: Parlamentarischer Rat, 2. Sitzung, Sten. Bericht, S. 25; ferner Herzog, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 54 Rn. 3.

3 U.a. auch Stern, Parlamentarischer Rat, 2. Sitzung, Sten. Bericht, S. 190f., 200, 202, mit prazi-
ser Darstellung der Entstehungsgeschichte auf S. 190f.; Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95.
EL 7.2021, Art. 54 Rn. 3.

4 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 2/09, Rn. 91, 94.

5 Vgl. Grof3britannien.

6 Beispiel fiir selbststdndige Staatsoberhdupter sind etwa der Weimarer Reichsprésident. Er
konnte jederzeit das Parlament auflésen und Neuwahlen ausschreiben (Art. 25 WRV), er hatte den
Oberbefehl iiber die Streitkrifte (Art. 47 WRV) und er konnte vor allem unter Berufung auf die Er-
fordernisse von Sicherheit und Ordnung jederzeit gesetzesvertretende Verordnungen, die so-
genannten Notverordnungen, erlassen (Art. 48 II WRYV). Selbst das Recht, Regierungen beliebig
zu ernennen und zu entlassen, war ihm aus der konstitutionellen Monarchie dem Grundsatz nach
tiberkommen (Art. 53 WRV).

@ Open Access. © 2022 Dorothea Heilmann, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.
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B. Funktionen

Die Regelungen zum:zur Bundesprdsident:in beginnen im V. Abschnitt des
Grundgesetzes mit Art. 54 GG. Anders als bei den {ibrigen obersten Verfassungs-
organen findet sich in den Art. 54ff. GG kein einleitender Artikel, in dem durch
eine Skizzierung der Aufgaben (vgl. Art. 50 GG fiir den Bundesrat, vgl. Art. 62 GG
fiir die Bundesregierung) eine kurze, schlagwortartige Beschreibung des betref-
fenden Verfassungsorgans versucht wird. Aus der Zusammenschau der dort ge-
nannten Artikel lassen sich aber im Wesentlichen drei Hauptfunktionen ablei-
ten: die Reprasentativfunktion, die Beurkundungsfunktion und die sogenannte
Reservefunktion.

I. Reprdsentativfunktion

Die Reprasentativfunktion von Bundesprasident:innen ist nicht nur im Sinne ei-
ner Teilnahme an Festessen und Stehempfidngen zu verstehen, sondern weitaus
tiefgehender. Bundesprasident:innen verkorpern den wichtigsten Gedanken, den
es in einem modernen Staat {iberhaupt zu reprasentieren gibt: den der Existenz,
der Legitimitit und der Einheit des Staates.”

1. Staatsoberhaupt und vilkerrechtliche Vertretung

Als Staatsoberhaupt von Deutschland tritt der:die Bundesprésident:in in der
Offentlichkeit als Stellvertreter:in des ,,Bundes® auf und verkérpert damit den
Staat als einheitliches Gemeinwesen.? Bundesprisident:innen agieren hierbei
als integrierendes, die Einheit des Staates und des Volkes reprdsentierendes Or-
gan und schaffen so auch Vertrauen der Biirger:innen in den Bundesstaat als
Rechtsstaat.”

a) ,,Staatspflege*

Die innerstaatlichen (Vertretungs-)Aufgaben, vor allem die Bestimmung der
Staatssymbole, die Erfiillung von Représentationspflichten, die Ubernahme von
Schirmherrschaften und Ansprachen, die Anordnung von Staatsakten und Staats-

7 Dazu etwa Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 198f., 218f.;
Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 54 Rn. 97.

8 So auch Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 54 Rn. 15.

9 Vgl. Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 54 Rn. 98.
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begrdbnissen lassen sich unter dem Begriff der ,,Staatspflege” zusammenfassen.
Fiir diesen sehr weit gefassten Bereich existieren vielfach keine rechtlichen Vor-
gaben.

b) Vertretung im Ausland

Zu den Vertretungsaufgaben im Zusammenhang mit dem Ausland zdhlen Be-
suche in andere Lander oder der Empfang von Staatsgédst:innen aus dem Ausland.
Hervorzuheben ist die Position im Hinblick auf Vertrage, die mit dem Ausland ge-
schlossen werden, da hierfiir die Unterzeichnung der Bundesprasident:innen er-
forderlich ist, Art. 59 I 2 GG. Bundesprasident:innen empfangen Botschafter:in-
nen aus dem Ausland, Art. 59 I 2 GG (,,empfingt die Gesandten*). Diese konnen
erst nach einer offiziellen Zulassung durch Bundesprasident:innen als Botschaf-
ter:innen in Deutschland tétig sein, Art. 59 I 2 GG (,,beglaubigt [...] die Gesand-
ten®).

2. Ordensverleihungen

Auch vertreten Bundesprasident:innen ganz Deutschland, wenn sie Personen als
Anerkennung und Ehrung im Namen von Deutschland das Bundes-Verdienst-
kreuz verleihen. Im Jahr 2020 wurden insgesamt 1250 Personen ausgezeichnet.®

3. Begnadigungen

Nach Art. 60 II GG iiben Bundesprasident:innen das Begnadigungsrecht aus. Das
bedeutet, sie sind befugt, die strafrechtlichen oder die beamt:innen- und ver-
sorgungsrechtlichen Folgen eines einzelnen Straf- oder Disziplinarurteils zu
beseitigen oder zu mildern. Zu beachten ist, dass das Begnadigungsrecht der Bun-
desprasident:innen nicht fiir den Bereich der Lander gilt (Féderalismus). Dement-
sprechend sind sie nur bei bestimmten Strafverfahren, fiir die die erstinstanzliche
Zustdndigkeit von Bundesgerichten begriindet ist, fiir einen Gnadenerweis zu-
standig. Dies ist zum Beispiel bei den sogenannten Staatsschutzdelikten (wie
Spionage oder Terrorismus) der Fall.

10 Statistik der Ordensverleihungen, abzurufen unter https://www.bundespraesident.de/DE/
Amt-und-Aufgaben/Orden-und-Ehrungen/Verdienstorden/Statistik/statistik-der-ordensverleihu
ngen-node.html.
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Il. Beurkundungsfunktion

1. Ausfertigung von Gesetzen

Bundesprasident:innen sind auch in das Gesetzgebungsverfahren integriert. Die
nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekommenen Gesetze (insbe-
sondere Art. 76 ff. GG) werden von den Bundesprésident:innen nach Gegenzeich-
nung ausgefertigt (unterzeichnet) und im Bundesgesetzblatt verkiindet, Art. 82 I
1 GG. Die Gegenzeichnung erfolgt durch beteiligte Bundesminister:innen und/
oder den:die Bundeskanzler:in, Art. 58 GG. Diese Thematik ist nicht ganz un-
umstritten und wird im Folgenden auch nochmal niher beleuchtet (siehe D.).

2. Mitwirkung bei der Regierungsbildung

Der:die Bundesprasident:in wirkt nach dem Grundgesetz bei der Regierungsbil-
dung mit, indem er:sie dem Bundestag eine:n Bundeskanzler:in zur Wahl vor-
schlégt (Art. 63 I GG) und diese Person ernennt (Art. 63 II GG). Nach Art. 64 I GG
werden auch Bundesminister:innen auf Vorschlag der:des Bundeskanzler:in von
der:des Bundespradsident:in ernannt und entlassen.

3. Ernennung/Entlassung von Bundesbeamt:innen, Bundesrichter:innen und
Soldat:innen

Bundesprasident:innen ernennen zudem Bundesrichter:innen, Bundesbeamt:in-

nen, Offizier:innen und Unteroffizier:innen, Art. 60 I GG. Nach Art. 60 III GG

kénnen Bundesprasident:innen wie schon beim Begnadigungsrecht von der Er-

machtigung Gebrauch machen und diese Befugnisse auf andere Stellen iiber-

tragen.

Bundesprasident:innen vollziehen allerdings nur die Ernennung und Entlas-
sung, die Personalhoheit richtet sich nach den jeweils einschldgigen Rechtsvor-
schriften des Grundgesetzes, des BVerfGG, des Bundesbeamtengesetzes (BBG),
des Bundesministergesetzes (BMinG) oder des Gesetzes iiber die Rechtsverhilt-
nisse der Parlamentarischen Staatssekretdre (ParlStG), sowie der einschldgigen
Fachgesetze. Wenn Bundesprasident:innen nach diesen Vorschriften ein eigenes
Recht zur Auswahl von Mitgliedern der zu besetzenden Institutionen zukommt,
kann sie:er unabhingig eine personelle Auswahl treffen." Unbestritten und auch
unabhingig von der Personalhoheit ist ein Recht des:der Bundesprasident:in zu

11 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 60 Rn. 3.
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einer Rechtspriifung dahingehend, ob die jeweiligen Kandidat:innen die gesetz-
lich vorgeschriebenen Ernennungs-/Entlassungsvoraussetzungen erfiillen.'?

Ill. Reservefunktion

Hervorzuheben ist die Reservefunktion der Bundesprasident:innen, demnach
konnen diesen in bestimmten staatsrechtlich bedeutsamen Situationen — etwa
dem Vertrauensverlust des:der Bundeskanzler:in (Art. 68 GG) oder wenn sich eine
Regierungsbildung nach der Bundestagswahl schwierig gestaltet — die Aufgabe
zukommen, fiir bestimmte Verfahren die erforderliche Legitimitit zu vermitteln."

1. Auflosung Bundestag nach Vertrauensfrage
Scheitert die Vertrauensfrage, so konnen Bundesprasident:innen den Bundestag
auflosen (Art. 68 I GG)."

2. Auflésung Bundestag nach gescheiterter Kanzler:innenwahl

Art. 63 IV 2 und 3 GG beschreibt die dritte Wahlphase der Bundeskanzler:innen-
wahl. Falls ein:e Kandidat:in es in dieser letzten Wahlphase nicht schafft, hat
der:die Bundesprasident:in im Rahmen seiner:ihrer Reservefunktion die Wahl, in-
nerhalb von sieben Tagen entweder den:die mit relativer Mehrheit gewdhlte:n
Kandidat:in zu ernennen (Minderheitsregierung) oder den Bundestag aufzuldosen
(Art. 63 IV 3 GG) und damit Neuwahlen herbeizufiihren. Dies ist eine Progno-
seentscheidung, die gerichtlich nicht" oder allenfalls auf Missbrauch tiberpriif-
bar ist.’® Das bedeutet im Umkehrschluss, dass das Grundgesetz fiir den Bundes-
tag kein Recht auf Selbstauflosung ohne Zustimmung des:der Bundesprasident:
in vorsieht. Thr:Thm kommt daher auch im Rahmen der Regierungsbildung eine
besondere Rolle zu. Neben den explizit im Grundgesetz genannten Optionen,
steht den Bundesprasident:innen aber noch eine ungeschriebene Moglichkeit zur
Verfiigung: So konnen diese etwa fiir den Fall, dass eine Mehrheitsregierung

12 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 60 Rn. 4.

13 Pieper, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.2.2021, Art. 54 Rn. 4.

14 Siehe dazu ausfiihrlich Chiofalo/Vrielmann, § 12 Bundesregierung, A. II. 2. b) in diesem Lehr-
buch.

15 Schwarz, ZRP 2018, 24 (24).

16 Vgl. dazu weitere Prognoseentscheidungen des Bundesprasidenten oder der Bundesprasiden-
tin in diesem Abschnitt.

Dorothea Heilmann


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundesregierung#b)_Vertrauensfrage

352 — 4. Kapitel Verfassungsorgane

nicht in Sicht scheint (woran sich die Frage des:der Bundeskanzler:in faktisch an-
schlief3t) und verbleibende Optionen ebenfalls nicht zur Wahl stehen, durch Ge-
sprache mit den Vertreter:innen aller Parteien eine Regierungsbildung ,,erzwin-
gen“ und so Neuwahlen verhindern.

Beispiel: So ist dies nach der Bundestagswahl im Jahr 2017 geschehen. Nach dem Scheitern der
Sondierungsgesprache zwischen Unionsparteien, FDP und Griinen, lud der amtierende Bun-
desprdsident Frank-Walter Steinmeier die Vertreter:innen aller Parteien zu Gesprdchen ein. Da-
bei gelang es ihm, die SPD zu Koalitionsgesprachen mit den Unionsparteien zu bewegen und
schlieBlich auf dieser Grundlage doch noch eine Mehrheitsregierung zu bewirken. Mit Verweis
auf seine Kompetenz, die Kandidat:innen fiir die Kanzler:innenschaft im Plenum des Bundestags
vorzuschlagen, hatte Steinmeier jedoch ebenso eine Minderheitsregierung unter Fiihrung der
Unionsparteien forcieren kdnnen.

3. Erkldrung des Gesetzgebungsnotstandes

Wird der Bundestag nach Stellung der Vertrauensfrage nicht aufgelst, konnen
Bundesprasident:innen auf Antrag der Bundesregierung und mit Zustimmung des
Bundesrates den Gesetzgebungsnotstand erklidren (Art. 81 GG). Zwar wurde im
Laufe der Geschichte die Vertrauensfrage wiederholt gestellt und das Vertrauen
in einigen Fallen auch nicht ausgesprochen, jedoch wurde der Bundestag stets
aufgelost (1972, 1982, 2005). Der Gesetzgebungsnotstand wurde bislang noch nie
erkldrt, da eine Gesetzesvorlage noch nie als dringlich im Sinne des Art. 8111 GG
bezeichnet wurde. Sollte dies zukiinftig geschehen, darf das Grundgesetz im We-
ge des Gesetzgebungsnotstandes allerdings weder gedndert, noch ganz oder teil-
weise aufler Kraft oder aufler Anwendung gesetzt werden.!”

4, Staatsaktdurchfiihrung
Per Anordnungen'® sind Bundesprisident:innen befugt, Staatsakte durchzufiih-
ren, wie Staatsbegrdbnisse, Trauerstaatsakte oder sonstige Staats- und Festakte.

C. Rolle im Verfassungsgefiige

Auch wenn Bundesprasident:innen in parlamentarischen Krisensituationen eine
wichtige Rolle spielen kdnnen (sogenannte Reservefunktion), wird deren politi-

17 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 81 Rn. 9.
18 Vgl. etwa i.B.a. Staatsbegrabnisse und Staatsakte folgende Anordnung.

Dorothea Heilmann


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundespr%C3%A4sident:in#III._Reservefunktion
http://www.gesetze-im-internet.de/staatsbegrano/index.html#BJNR003370966BJNE000700315

§ 13 Bundesprésident:in —— 353

sche Kompetenz gemeinhin als eher gering bewertet, was insbesondere mit
der Fokussierung dieses Amtes auf die reprasentativen Aufgaben begriindet wird.
Dementsprechend werden Bundesprasident:innen auch gerne mit ,,Staatsnotar:
innen® verglichen.”” Zum Teil werden Bundesprisident:innen auch als pouvoir
neutre, also als ,,neutrale Gewalt“ verstanden.?® Der Auffassung von Carl Schmitt
sind sie als ,,Hiiter der Verfassung“® zu begreifen. Demnach lassen sich Bun-
desprasident:innen nicht den klassischen drei Gewalten zuordnen, sondern tre-
ten neben diese, vgl. Art. 11II, 20 III GG. Dies entspricht auch der Sichtweise der
Verfassungsgeber:innen, welche das Amt aufgrund der Erfahrungen mit der
Weimarer Reichsverfassung im Grundgesetz so konzipiert haben, dass dieses Amt
keiner der drei klassischen Gewalten zuzuordnen sein soll. Als Verkorperung
der Einheit des Staates ist dieses Amt vor allem auf eine geistig-moralische
Wirkung angelegt, welche durch die Autoritat und Wiirde des Amtes vermittelt
wird.?

Beispiel: Wie bereits erwdhnt, hat der Bundesprasident Frank Walter Steinmeier im Jahr 2017 zur
Regierungsbildung beigetragen, was verdeutlicht, dass die Rolle der Bundesprasident:innen sich
gerade nicht nur durch knappe Schlagworte zusammenfassen ldsst, sondern immer von den Um-
standen und ihrer geistig-moralischen Wirkung abhadngt.

D. Rechte und Pflichten der Bundesprasident:innen

Es stellt sich die Frage, ob sich aus den zuvor beschriebenen Funktionen der Bun-
desprésident:innen auch Rechte oder sogar Pflichten ergeben konnen. An dieser
Stelle wird sich mit den besonders klausurrelevanten Punkten des Priifungsrechts
sowie dem Auferungsrecht der Bundesprisident:innen befasst.

I. Priifungsrecht/Ausfertigungsverweigerungsrecht

Ob und inwiefern ein Priifungsrecht des:der Bundesprasident:in angenommen
werden kann, ist umstritten. Es werden hierbei das formelle, das materielle und
das politische Priifungsrecht unterschieden, welche im Folgenden naher erortert

19 Linke, DOV 2009, 434 (434); Stein, ZaRV 2009, 249 (251).

20 Vgl. hierzu Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 54 Rn. 90, der selbst je-
doch den Begriff ,,fonctionnaire neutre® als passender einschitzt.

21 Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 5. Aufl. 2016, Anhang S. 158.

22 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 2/09, Rn. 94 = NVWZ 2014, 1149 (1152).
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werden sollen. Da es in der Geschichte Deutschlands bereits acht Falle gab, in de-
nen der Bundesprasident Gesetze nicht ausgefertigt und verkiindet hat®*, handelt
es sich zu Recht um ein Standardproblem, was in Priifungen gerne abgefragt
wird. Die wesentlichen Argumente sollten daher unbedingt beherrscht werden.
Die Frage des Priifungsrechts kann sich nicht nur auf nationaler Ebene (Verfas-
sungsrecht), sondern ebenso auf Unionsebene ergeben.

1. Priifungsmafistab: Verfassungsrecht

a) Formelles Priifungsrecht

Weniger umstritten, ist die Frage, ob Bundesprdsident:innen ein formelles Prii-
fungsrecht zusteht. Darunter ist das Recht zu verstehen, Gesetze auf ihre formelle
Verfassungsmafiigkeit hin zu priifen. Die formelle Verfassungsmafligkeit fragt da-
nach, ob die formalen Anforderungen an ein Gesetz eingehalten wurden und um-
fasst demnach die Gesetzgebungskompetenz, das Gesetzgebungsverfahren und
die Gesetzgebungsform (Zustindigkeit/Verfahren/Form).?* Um die Frage zu be-
antworten, ob und inwiefern Bundesprasident:innen ein formelles Priifungsrecht
zusteht, d.h., das Recht besteht, die Ausfertigung eines Gesetzes zu verweigern,
wenn sie:er der Meinung ist, dass es den formalen Anforderungen (sinnvollerwei-
se hinsichtlich Gesetzgebungskompetenz und -verfahren) nicht entspricht, kann
auf verschiedene Auslegungsmethoden zuriickgegriffen werden.

Es ergibt sich bereits unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 82 11 GG, dass
die ,,zustande gekommenen Gesetze [...] vom Bundesprasidenten [...] ausgefer-
tigt” werden. Der Begriff ,,Ausfertigung* ist dabei als Beurkundung zu verstehen.
Der:Die Bundesprasident:in unterzeichnet demnach das Gesetz und beurkundet
damit, dass der Gesetzestext mit dem vom Bundestag beschlossenen Gesetzes-
inhalt {ibereinstimmt. Die Aufgabe des:der Bundesprasident:in bezieht sich dabei
auf Parlamentsgesetze (mithin formelle Gesetze). Neben dieser Beurkundung der
Authentizitdt des Gesetzes und fiir die Argumentation eines formellen Priifungs-
rechts spricht aber vor allem die Tatsache, dass Art. 8211 GG an die Vorgaben in
Art. 78 GG (,,Ein vom Bundestage beschlossenes Gesetz kommt zustande...“) an-
kniipft. Dieser Artikel beschiftigt sich wiederum mit dem Zustandekommen von
formellen Gesetzen und nimmt Bezug auf das Verfahren im Bundestag unter der
Beteiligung des Bundesrates. Laut h. M. steht Bundesprasident:innen also zumin-

23 Vgl. hierzu Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundestags, WD 3 — 3000 — 257/20,
25.11.2020, S. 4.
24 Nolte/Tams, JuS 2006, 1088 (1088).
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dest ein Priifungsrecht in Bezug auf die Gesetzgebungskompetenz und das Ge-
setzgebungsverfahren zu.”

b) Materielles Priifungsrecht

Wesentlich umstrittener gestaltet sich jedoch die Frage, ob Bundesprasident:in-
nen ein materielles Priifungsrecht zusteht. In der Priifungssituation ist der
Schwerpunkt daher auf diese Stelle zu setzen. Ein materielles Priifungsrecht wiir-
de bedeuten, dass Bundesprasident:innen ein formelles Gesetz auch inhaltlich
auf die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz iiberpriifen kénnten und nicht nur
auf die Priifung der Gesetzgebungskompetenz und des Gesetzgebungsverfahrens
(formelles Priifungsrecht) beschriankt wéren.

Historische Auslegung und Systematik des Grundgesetzes:

Dagegen wird das Prinzip der Gewaltenteilung vorgetragen. Demnach seien die
drei Gewalten in Deutschland getrennt, um nicht ein Organ mit zu vielen Kom-
petenzen auszustatten und um so die Gefahr eines Machtmissbrauchs zu verhin-
dern (vgl. historische Entwicklung). Damit zusammenhéngend wird auch die Rol-
le des BVerfG und dessen Verwerfungsmonopol betont. Das BVerfG sei folglich
das einzige Verfassungsorgan, welches formelle Gesetze iiberpriifen diirfe (vgl.
Art. 93 I GG, Art. 100 GG). Es wird argumentiert, dass mit einem Verstof3 gegen
den Gewaltenteilungsgrundsatz zugleich eine Rechtsunsicherheit einhergehen
wiirde, da auf diese Weise zwei Staatsorgane in der Lage seien, iiber die Verfas-
sungsmafligkeit von formellen Gesetzen zu entscheiden. Die Rechtsunsicherheit
ergebe sich daraus, dass deren Entscheidungsergebnisse méglicherweise diver-
gieren kénnten.*

Systematik und Wortlaut des Grundgesetzes:

Auf der anderen Seite wird mafigeblich mit dem Wortlaut des Art. 82 11 GG ar-
gumentiert. Der Artikel spricht ausdriicklich davon, dass der:die Bundesprasid-
ent:in die ,,nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes“ zustande gekommenen
Gesetze ausfertigt. Bezieht man sich nicht nur auf das Wort ,,zustande gekom-
men“ (vgl. formelle Verfassungsméfligkeit), sondern auf den Begriff ,,Vorschrif-
ten“, so seien darunter nicht nur die Gesetzgebungskompetenz und das Gesetz-
gebungsverfahren zu verstehen, sondern ebenso etwa die Grundrechte. Dies
wiirde bedeuten, der:die Bundesprdsident:in kénnte Parlamentsgesetze auch ins-

25 Linke, DOV 2009, 434 (441ff.); Nolte/Tams, JuS 2006, 1088 (1088).
26 Linke, DOV 2009, 434 (441ff.)
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gesamt auf die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz priifen und héatte damit auch
ein materielles Priifungsrecht.” Zudem binde Art. 20 III GG auch den:die Bundes-
prasident:in an Recht und Gesetz, sodass ein materielles Priifungsrecht nur sach-
gerecht scheint.”® So widerspriche es der verfassungsmifigen Ordnung, wenn
Bundesprasident:innen ein verfassungswidriges Gesetz ausfertigen miissten. Ger-
ne wird auch Art. 56 GG als Argument herangezogen. Demnach miisse ein Amts-
eid geleistet werden, in dem geschworen wird ,,das Grundgesetz und die Gesetze
des Bundes [zu] wahren und [zu] verteidigen®. Folglich kénnten darunter nur Ge-
setze zu verstehen sein, die nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes zustande
gekommen seien, woraus sich ein materielles Priifungsrecht ergebe. Schliefilich
wird an dieser Stelle die Prisident:innenanklage (unter F.) genannt, Art. 61 GG.
Danach kann die:der Bundesprasident:in wegen vorsitzlicher Verletzung des
Grundgesetzes vor dem BVerfG angeklagt werden. Ohne ein materielles Priifungs-
recht konnte sich der:die Bundesprasident:in bei Ausfertigung eines verfassungs-
widrigen Gesetzes einer solchen Anklage ausgesetzt sehen.?

Teleologische Auslegung:

Zum Teil wird auch mit dem Sinn und Zweck argumentiert. So gehe mit der Rolle
des:der Bundesprisident:in zugleich eine ,,Drohwirkung® fiir den Bundestag/
Bundesrat einher, indem nur verfassungsmifige Gesetze ausgefertigt werden.*°
Diese ,,Drohwirkung* ist entsprechend wirksamer, wenn Bundesprasident:innen
ebenso ein materielles Priifungsrecht zustehen wiirde.

Streitentscheid:

In Bezug auf ein materielles Priifungsrecht stehen sich mehrere gewichtige Argu-
mente gegeniiber, sodass weder ein klares Fiir noch Wider iiberwiegt und ein Streit-
entscheid notwendig ist. Festzuhalten ist, dass die Pro-Argumente, die den Amts-
eid und die Prasidentenanklage betreffen, einen Zirkelschluss darstellen und
damit keine durchgreifenden Argumente bilden: Der:Die Bundesprasident:in ist
laut dem Grundgesetz verpflichtet, das Grundgesetz zu wahren. Allerdings gilt dies
nur im Rahmen der ausdriicklich zugewiesenen Kompetenzen. Diese sind aller-
dings streitig und geben damit keinen Aufschluss dariiber, welche Kompetenzen
Bundesprasident:innen {iberhaupt zustehen (Zirkelschluss). Hingegen kann das
Contra-Argument einer bestehenden Rechtsunsicherheit nicht greifen, da es bei
der Gesetzesausfertigung (Art. 82 11 GG) durch Bundesprasident:innen nicht um

27 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 10ff.; a. A. Linke, DOV 2009, 434 (441ff.).
28 So auch Pieper: in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 4.

29 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 10ff.

30 Hauk, JA 2017, 93 (94f.).
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die Durchfiihrung von Gesetzen, sondern um den Abschluss des Gesetzgebungs-
verfahrens geht. Da mangels Ausfertigung durch den:die Bundesprasident:in das
Gesetz erst gar nicht in Kraft tritt, ist folglich auch mit keinerlei Rechtsunsicher-
heit zu rechnen. Dieses Argument kann auch in Bezug auf das Verhaltnis zum
BVerfG herangezogen werden. Da zwischen verschiedenen Momenten zu unter-
scheiden ist, behalt das BVerfG weiterhin das Verwerfungsmonopol: Das BVerfG
verwirft in Kraft getretene Gesetze, Bundesprasident:innen verhindern bereits das
Inkrafttreten von Gesetzen.” So verbleibt auch die Letztentscheidungskompetenz
beim BVerfG wegen der daraufhin zu erwartenden Organklage, bei der das Gericht
inzident das fragliche Gesetz priift.>> Zudem kann das Argument der Gewaltentei-
lung, also dass lediglich das BVerfG fiir die Priifung von Gesetzen zustandig ist, an
dieser Stelle damit ausgehebelt werden, dass zum einen in einer modernen Demo-
kratie eine gewisse Gewaltenverzahnung durchaus verfassungsmiflig sein
kann (vgl. konstruktives Misstrauensvotum im Bundestag), wenn dies in Form ei-
ner Gewaltenverschrinkung geschieht (checks and balances).>> Zudem wird der:
die Bundesprasident:in generell nicht der exekutiven Gewalt zugeordnet, da er:sie
die Einheit des Staates verkorpert.

Laut h.M. steht dem:der Bundesprésident:in grds. ein materielles Prii-
fungsrecht zu, da er:sie nicht gezwungen werden soll, ein verfassungswidriges
Gesetz sehenden Auges auszufertigen. Ist die:der Bundesprasident:in nach der
Priifung des Gesetzes also davon {iberzeugt, dass es mit der Verfassung nicht
iibereinstimmt, darf sie:er es nicht ausfertigen.>*

Umstritten ist allerdings auch die Reichweite eines solchen Priifungs-
rechts. Die h.M. beschriankt zu Recht das materielle Priifungsrecht auf evi-
dente Verfassungsverstofle. Demnach konnen Bundesprdsident:innen nur in
Fillen ,,offensichtlicher und schwerwiegender*>® Verfassungsverstofie die Ausfer-
tigung verweigern. Diese Beschrankung wird mit der Autonomie des Parlaments
begriindet, da auch der Bundestag gemaf3 Art. 201111 GG an die verfassungsmafiige
Ordnung gebunden und wegen seiner unmittelbaren demokratischen Legitimation
vorrangig fiir den Inhalt eines Gesetzes verantwortlich sei (,,Einschidtzungsvor-
rang“>® des Parlaments).”” Auch wird an dieser Stelle erneut auf die Rolle des

31 Vgl. hierzu Ramson, JuWiss, 24.8.2015.

32 Vgl. Ramson, JuWiss, 24.8.2015.

33 Zum Begriff der Gewaltenverschrankung in Person vgl. Ramson, JuWiss, 24.8.2015.

34 Pieper, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 15; Pieper GS Bleckmann, 2007, 301 (302);
Schoch ZfG 2008, 209 (223f.).

35 Vgl. etwa Brenner, in: V. Mangoldt/Klein/Stark, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 27; Piertoth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, GG Art. 82 Rn. 3.

36 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 1283.
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BVerfG verwiesen, welches primér fiir die Uberpriifung der Verfassungskonfor-
mitdt von Gesetzen zustandig sei (,, Verwerfungsmonopol“ des BVerfG). Einer ande-
ren Ansicht nach sei Art. 82 II 1 GG aufgrund der umfassenden Bindungswirkung
der Art. 20 I1I, 1 II GG so zu verstehen, dass die Norm Bundesprasident:innen nicht
verpflichten kann, ein von ihm:ihr fiir verfassungswidrig gehaltenes Gesetz aus-
zufertigen. In der Konsequenz sei ein umfassendes materielles Priifungsrecht der
Bundesprasident:innen anzunehmen. Die restriktivere und herrschende Ansicht,
also eine Beschriankung auf eine ,,Evidenzkontrolle“, vermag vor allem deshalb zu
iiberzeugen, da sie die Rolle des:der Bundespradsident:in ausreichend wiirdigt, die-
se aber nicht {iber Maf3 ausweitet. Im Ergebnis ist also entsprechend der h. M.
von einem auf eine Evidenzkontrolle beschrinkten materiellen Priifungs-
recht der Bundespriisident:innen auszugehen.>®

2. Priifungsmafistab: Unionsrecht
Da das Europarecht immer mehr in den Fokus riickt (,,Europiisierung des
Rechts®), stellt sich die Frage, ob Bundesprisident:innen ein Priifungsrecht in Be-
zug auf eben jenes zusteht. Auch wenn bislang kein:e Bundesprasident:in ein sol-
ches fiir sich beansprucht hat, ist dieser bis dato theoretische Streit durchaus von
Relevanz, da die Thematik bereits in Examensaufgaben gestellt wurde. Insbeson-
dere im Zusammenhang mit der sogenannten Pkw-Maut und dem zugrunde-
liegenden Infrastrukturabgabengesetz stellte sich die Frage, ob der Bundespra-
sident Joachim Gauck die Ausfertigung und Verkiindung mit Verweis auf das
entgegenstehende Europarecht hitte verweigern kénnen.>

Hierfiir ist der Blick erneut auf Art. 8211 GG zu richten, aber auch auf das Ver-
héltnis des Grundgesetzes zum Unionsrecht. Art. 82 I 1 GG verweist dem Wort-
laut nach auf die ,,Vorschriften dieses Grundgesetzes®“. In der Literatur wird daher
angenommen, dass das Unionsrecht damit nicht als Priifungsmaf3stab heran-
gezogen werden diirfte. Weiter wird damit argumentiert, dass das Unionsrecht
zwar einen Anwendungsvorrang geniefle, jedoch gerade keinen Geltungsvor-
rang.*°

Andererseits werden die Art. 23 I1 GG, Art. 20 III GG sowie Art. 4 III EUV
herangezogen. Zum einen wird vertreten, dass mit der Unterzeichnung eines uni-
onswidrigen Gesetzes durch den:die Bundesprasident:in gegen die in Art. 2311

37 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 10 Rn. 788f.; Hauk, JA 2017, 93 (95).

38 Pieper, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 15; Pieper, in: GS Bleckmann, 2007, 301
(302); Schoch, ZfG 2008, 209 (223f.).

39 Hauk, JA 2017, 93 (97f.).

40 Hauk, JA 2017, 93 (97f.).
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GG verankerte Integrationsverpflichtung verstofen wiirde. Zum anderen wird vor-
getragen, dass damit ein Verstof} gegen die verfassungsmaflige Ordnung (Art. 20
III GG) - zu der auch das Unionsrecht zdhle — einhergehe, da der:die Bundespra-
sident:in als Teil der Gesetzgebung an die verfassungsmaiflige Ordnung gebunden
sei. Schliellich spreche das in Art. 4 III EUV normierte Gebot des unionsfreundli-
chen Verhaltens fiir ein entsprechendes Priifungsrecht der:des Bundesprasident:
in, womit ein unmittelbarer unionsrechtlicher Grundsatz ins Feld gefiihrt wird.*”!

Streitentscheid:

Ein unionsrechtliches Priifungsrecht ist insgesamt anzunehmen. Zwar be-
steht kein Verstof3 gegen Art. 23 I 1 GG, wenn Bundesprdsident:innen unions-
rechtswidrige Gesetze erlassen wiirden, ein solcher Verstof3 wird erst dann an-
genommen, wenn das Integrationsziel insgesamt infrage gestellt werden
wiirde. Die Integrationsverpflichtung geht nicht so weit, dass sie jeden Erlass ei-
nes unionsrechtswidrigen Gesetzes verbieten wiirde. Indem die ,,fehlende Prii-
fung der Bundespréasident:in“ das Integrationsziel in seiner Gesamtheit nicht
in Frage stellt, besteht mithin kein Verstof8 gegen Art. 2311 GG.*

Beispiel: Als problematisch diirfte sich etwa ein Gesetz erweisen, dass den Austritt Deutsch-
lands aus der EU beschlie3t, da hierdurch das Integrationsziel insgesamt gefahrdet werden
wiirde.?

Ebenso kann auch kein Verstof3 gegen die verfassungsméfige Ordnung (Art. 20
III GG) angenommen werden, denn dafiir miisste es sich bei dem Unionsrecht
iiberhaupt erst um einen Teil der verfassungsmafiigen Ordnung handeln. Dagegen
spricht schon das Rangverhiltnis zwischen nationalem Recht und Unionsrecht.
Bei der Annahme des Unionsrechts als Teil der verfassungsmafligen Ordnung
i.S.d. Art. 20 III GG wiirde jedes unionsrechtswidrige Gesetz zugleich verfassungs-
widrig und damit nichtig sein. Das kann mit Blick auf den Anwendungsvorrang
des Unionsrecht nicht gewollt sein (ein Geltungsvorrang wird gerade abgelehnt).
Jedoch fiihrt Art. 4 III EUV zu einem anderen Ergebnis. Das Gebot des unions-
freundlichen Verhaltens entspringt unmittelbar dem Primarrecht (Art. 4 IIIEUV)
und gilt damit vorrangig vor nationalem Recht. Mit der Unterzeichnung eines uni-
onsrechtswidrigen Gesetzes wiirde der:die Bundesprasident:in eine Maf3inahme

41 Hauk, JA 2017, 93 (97f.).
42 Vgl. Hauk, JA 2017, 93 (97f.).
43 Wolff, in: Homig/Wolff, GG Kommentar, Art. 23 Rn. 8 (Fn. 57).
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vornehmen, die er:sie gem. Art. 4 III EUV zu unterlassen hat, da sie die Verwirk-
lichung der Ziele der Union gefahrdet. Aus diesem Grund kann der:die Bundespra-
sident:in die Ausfertigung eines unionsrechtswidrigen Gesetzes verweigern.**

3. Politisches Priifungsrecht

Das Priifungsrecht von Bundesprasident:innen ist laut Art. 8211 GG allein auf ei-
nen verfassungsrechtlichen beziehungsweise unionsrechtlichen Kontrollmaf3stab
beschrankt, sodass Einigkeit dariiber herrscht, dass Bundespradsident:innen kein
politisches Priifungsrecht zusteht. Ansonsten wiirde in unzuldssiger Weise in die
politische Staatsleitung eingegriffen werden.*

Il. AuBerungsrecht in Bezug auf politische Parteien

Bundesprdsident:innen haben neben der Wahrnehmung der durch die Verfas-
sung ausdriicklich zugewiesenen Befugnisse kraft des Amtes insbesondere die
Aufgabe, im Sinne der Integration des Gemeinwesens zu wirken. Wie sie diese
Aufgabe konkret wahrnehmen, entscheiden sie grundsatzlich autonom. Da Bun-
desprésident:innen aber kaum ,harte“ juristische Kompetenzen (Erlass von Ge-
setzen, Verordnungen, Einsatz der Exekutive oder Ahnliches) zustehen, sind sie
vor allem auf die Wirkung ihres Wortes angewiesen. Insoweit ist in der Rechtspre-
chung des BVerfG anerkannt, dass aus der Reprasentations- und Integrationsauf-
gabe der Bundesprisident:innen eine Auflerungsbefugnis resultiert.*°

Als Reprédsentant:in aller Deutschen ist der:die Bundesprésident:in aber ge-
halten, parteipolitisch neutral zu agieren und sich aus dem politischen Tages-
geschift herauszuhalten. Dies gilt insbesondere mit Blick auf Wahlen, da dies-
beziiglich ein Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit aus Art. 21 I
GG i.V.m. Art. 38 I GG (beziehungsweise Art.28 I GG bei Wahlen auf Lan-
desebene) besteht. Dieses Recht kann insbesondere dadurch verletzt werden,
dass Bundesprasident:innen zugunsten oder zulasten einer politischen Partei in
den Wahlkampf eingreifen (unzulidssige Wahlbeeinflussung). Ebenso kann eine
Verletzung der Chancengleichheit durch die Kundgabe negativer Werturteile

44 Hauk, JA 2017, 93 (97f.).

45 Pieper, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 82 Rn. 16; Hauk, JA 2017, 93 (96); Nolte/Tams,
JuS 2006, 1088 (1088).

46 Vgl. hierzu das AuBerungsrecht der Bundesregierung bei Chiofalo/Vrielmann, § 12 Bundes-
regierung, B. II. 3. a) in diesem Lehrbuch.
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durch Bundesprasident:innen iiber die Ziele und Betdtigungen der Partei erfol-
gen.”’ Gleichwohl unterliegt der:die Bundesprisident:in weniger strengen Bin-
dungen als Regierungsmitglieder.*® Die Verfassung setzt der Auferungsbefug-
nis der Bundesprasident:in zwar Grenzen (vgl. Art. 1 III, 20 III GG). Aufgrund der
besonderen Stellung im Verfassungsgefiige kommt Bundespradsident:innen nach
der Rechtsprechung des BVerfG aber ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Ein-
zelne Auflerungen des:der Bundesprésident:in kénnen gerichtlich nur dann be-
anstandet werden, wenn sie:er mit ihnen unter evidenter Vernachlédssigung ih-
rer Integrationsaufgabe und damit willkiirlich Partei ergreift.*’

Beispiel: Die Bezeichnung von NPD-Parteimitgliedern als ,,Spinner” durch den Bundesprdsiden-
ten Gauck wurde vom BVerfG noch als zuldssig erachtet.’® Zwar handele es sich dabei um ein ne-
gatives Werturteil, welches isoliert betrachtet auch als diffamierend empfunden werden und auf
eine unsachliche Ausgrenzung der so Bezeichneten hindeuten konne. Allerdings diene die Be-
zeichnung ,,Spinner” in diesem Zusammenhang als Sammelbegriff fiir Menschen, die die Ge-
schichte nicht verstanden haben und, unbeeindruckt von den verheerenden Folgen des National-
sozialismus, rechtsradikale — nationalistische und antidemokratische - Uberzeugungen
vertreten.

Zur Begriindung fiir diese weniger strengen Neutralitidtspflichten fiihrt das Ge-
richt an, dass Bundesprésident:innen nicht mit den politischen Parteien in direk-
tem Wettbewerb stiinden und dass ihnen keine Mittel zur Verfiigung stiinden,
die es ihnen wie etwa der Bundesregierung ermdglichen, durch eine ausgreifende
Informationspolitik auf die Meinungs- und Willensbildung des Volkes einzu-
wirken.”' Zudem gehére es auch nicht zu deren Befugnissen, die Offentlichkeit
regelméafiig tiber radikale Bestrebungen zu informieren oder iiber einen Antrag
auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei (Art. 21 II GG) zu befin-
den.*” Fiir Bundesprisident:innen gelten damit weniger strenge Neutrali-
tatspflichten als fiir andere Staatsorgane.

47 Zur Abwehr negativer Werturteile vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.2.2013, Az.: 2 BvE 11/12, Rn. 22 =
BVerfGE 133, 100.

48 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 4/13, Rn. 27 = NVwZ 2014, 1156 (1158).

49 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BvE 4/13, Rn. 28f. = BVerfGE 136, 323.

50 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 4/13, Rn. 27 = BVerfGE 136, 323.

51 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 4/13, Rn. 27 = BVerfGE 136, 323.

52 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BvE 4/13, Rn. 27 = BVerfGE 136, 323.
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Klausurtaktik

Bevor man sich ganz konkret inhaltlich mit der AuBerung oder Handlung des:der Bundespri-
sident:in auseinandersetzt, sollte man in der Klausur zuerst herleiten, dass iiberhaupt die Pflicht
besteht, sich politisch neutral zu verhalten.

Formulierungsbeispiel

»Zu den zu beachtenden Rechten des:der Bundesprasident:in gehort das Recht der politischen
Parteien auf Chancengleichheit aus Art. 211 GG, soweit es um die Chancengleichheit bei Wahlen
geht, in Verbindung mit Art. 38 | GG (beziehungsweise Art. 28 | GG bei Wahlen auf Landesebene).
Dieses Recht kann insbesondere dadurch verletzt werden, dass Staatsorgane zugunsten oder zu-
lasten einer politischen Partei in den Wahlkampf eingreifen (unzuldssige Wahlbeeinflussung).
Gemaf Art. 20 Il 1 GG geht alle Staatsgewalt vom Volke aus. Dementsprechend findet die politi-
sche Willensbildung vom Volk zu den Staatsorganen statt (,,von unten nach oben*). Daraus folgt
fiir die Staatsorgane die Pflicht zur parteipolitischen Neutralitat.«>>

E. Wahl

Eine Wahl des:der Bundesprasident:in erfolgt in der Bundesrepublik Deutschland
seit 1949.

I. Wahlbarkeit

Aus Art. 54 12 GG ergibt sich, dass ,,jeder Deutsche, der das Wahlrecht zum Bun-
destage besitzt und das vierzigste Lebensjahr vollendet hat* wahlbar ist. Ankniip-
fungspunkt ist damit neben der Staatsangehdorigkeit (Art. 116 I GG) und dem Alter
einer Person auch deren Wahlrecht zum Bundestag. Uber die Erméchtigungsnorm
des Art. 54 VII GG gelangt man mithin zu den §§ 12f. BWahlG.

Il. Amtsdauer und Wiederwahl

Aus Art. 54 11 1 GG ergibt sich, dass die Amtsdauer des:der Bundesprasident:in
fiinf Jahre betrdgt. Eine Amtsdauer von fiinf Jahren stellt eine kontinuierliche

53 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE 4/13, Rn. 30 = BVerfGE 136, 323.
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Staatsleitung sicher und vermeidet Uberschneidungen mit der Bundestags-
wahl.>*

lll. Ablauf (Rolle der Bundesversammlung)

Gewdhlt werden Bundesprasident:innen nach Art. 54 I GG von der Bundesver-
sammlung. Die Bundesversammlung ist die gréfite parlamentarische Versamm-
lung der Bundesrepublik Deutschland, aber kein stindiges Organ. Sie tritt extra
fiir die Wahl des:der Bundesprésident:in zusammen. Dies ist auch ihre einzige
Aufgabe.”® Sie wird von dem:der Prisident:in des Bundestages einberufen und
tritt spatestens dreiflig Tage vor Ablauf der Amtszeit des:der amtierenden Bun-
desprasident:in, bei vorzeitiger Beendigung spatestens dreif3ig Tage nach diesem
Zeitpunkt zusammen, Art. 54 IV GG. Die Bundesversammlung besteht aus den
Mitgliedern des Bundestages und einer gleichen Anzahl von Mitgliedern, die
von den Volksvertretungen der Linder nach den Grundsitzen der Verhéltnis-
wahl gewdhlt werden, Art. 54 III GG. Gewahlt ist die Person, welche die Stimmen
der Mehrheit der Mitglieder der Bundesversammlung erhilt, wobei keine Diskus-
sion {iber den:die Kandidat:in in der Bundesversammlung stattfindet.”® Wird die-
se Mehrheit in zwei Wahlgdngen nicht erreicht, so ist gewdhlt, wer in einem wei-
teren Wahlgang die meisten Stimmen auf sich vereinigt, Art. 54 VI GG.

IV. Auswirkungen des Amtes/Inkompatibilitat

Das Bundesprésident:innenamt ist mit der Ausiibung bestimmter Funktionen/T&-
tigkeiten inkompatibel. Bundesprasident:innen diirfen weder der Regierung
noch einer gesetzgebenden Korperschaft des Bundes oder eines Landes ange-
hoéren, Art. 55 I GG. Sie diirfen dementsprechend weder Teil der Bundes- oder
Landesregierung, des Bundestages oder Bundesrates, noch eines Landesparla-
ments sein.

54 Pieper, in: BeckOK GG, 46. Ed. 15.2.2021, Art. 54 Rn. 17.

55 Eine anschauliche Beschreibung der Bundesversammlung findet sich unter folgendem Link:
https://dbtg.tv/cvid/7054376.

56 BVerfG, Beschl. v. 24.2.2011, Az.: 2 BVE 1/10, Rn. 5 = BVerfGE 128, 278 = BeckRS 2011, 49811.
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F. Anklage vor dem BVerfG
I. Verfahrensablauf

Nach Art. 61 11 GG konnen der Bundestag oder der Bundesrat Bundespradsident:
innen wegen vorsatzlicher Verletzung des Grundgesetzes oder eines anderen
Bundesgesetzes vor dem BVerfG anklagen (Prisident:innenanklage). Bundespra-
sident:innen konnen demnach nicht aus beliebigen politischen Motiven abgesetzt
werden, sondern lediglich wegen Verfassungs- beziehungsweise Gesetzesverlet-
zung in einem dem Strafprozess nachgebildeten Verfahren vor dem BVerfG.””
Dem Wortlaut entsprechend kann die Verletzung des Grundgesetzes sowie die
Verletzung eines von Bundestag und Bundesrat, eines im Gesetzgebungsnotstand
nach Art. 81 GG vom Bundesrat und eines im Verteidigungsfall vom Gemein-
samen Ausschuss beider Hauser erlassenen Gesetzes die Prasident:innenanklage
und die aus ihr gegebenenfalls folgenden Konsequenzen rechtfertigen, nicht je-
doch eine von der Bundesregierung erlassene Rechtsverordnung, eine von einer
juristischen Person des Bundesrechts erlassene Satzung und auch nicht das Lan-
desrecht.”® Ebenso kann die Verletzung ungeschriebenen Verfassungsrechts eine
Prasident:innenanklage begriinden, zumindest wenn dieses in der Rechtspre-
chung des BVerfG anerkannt und in seiner Bindungswirkung fiir alle Staatsorga-
ne gesichert ist (§ 31 I BVerfGG).>®

Beispiel: Uberschreitung der Amtsbefugnisse; Verletzung des Gebotes der Bundestreue; Verlet-
zung des VerhadltnismaBigkeitsgrundsatzes; im Extremfall selbst ein Verstof3 gegen das BGB,
wenn Bundesprésident:innen nicht privat, sondern in ihrer Funktion handeln.®°

In der Geschichte der Bundesprésidenten ist diese Norm bisher noch nie aktuell
geworden.

Der Antrag auf Erhebung der Anklage muss von mindestens einem Viertel
der Mitglieder des Bundestages oder einem Viertel der Stimmen des Bundes-
rates gestellt werden, Art. 61 I 2 GG. Damit nennt die Norm nicht nur die ankla-
gebefugten Organe (Bundestag beziehungsweise Bundesrat), sondern zugleich die
erforderliche Mehrheit, welche hier als eine qualifizierte Mehrheit i.S.d. Art. 121
GG zu verstehen ist.®* Der Beschluss auf Erhebung der Anklage bedarf der Mehrheit
von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages (Art. 121 GG) oder von zwei Drit-

57 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 61 Rn. 1f.
58 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 61 Rn. 15.
59 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 61 Rn. 17.
60 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 61 Rn. 19.
61 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 61 Rn. 37.
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teln der Stimmen des Bundesrates, Art. 611 3 GG. Die Anklage wird von einem:ei-
ner Beauftragten der anklagenden Korperschaft vertreten, Art. 6114 GG. Genauere
Bestimmungen ergeben sich aus den §§ 49ff. BVerfGG, so etwa Form, Frist, Riick-
nahme.

Il. Rolle des BVerfG

Stellt das BVerfG fest (Feststellungsurteil), dass ein:e Bundesprisident:in einer
vorsatzlichen Verletzung des Grundgesetzes oder eines anderen Bundesgeset-
zes schuldig ist, so kann es ihn:sie des Amtes fiir verlustig erkldaren, Art. 61111 GG.
Durch einstweilige Anordnung kann es nach der Erhebung der Anklage bestim-
men, dass er:sie an der Ausiibung seines:ihres Amtes verhindert ist, Art. 61 II 2
GG. In der Folge werden die Befugnisse der Bundesprasident:innen durch die Pra-
sident:in des Bundesrates wahrgenommen, Art. 57 GG. Damit nennt Art. 61 II GG
als einzige Norm im Grundgesetz explizit eine auflerordentliche Beendigung der
Amtszeit des:der Bundespriasident:in (im Vergleich zur ordentlichen Amtsdauer
von fiinf Jahren, Art. 54 11 1 GG).

Weiterfiihrende Studienliteratur

-  Schwabe/Walter, Staatsrecht I: Staatsorganisationsrecht — Materielles Recht & Klausu-
renlehre, Lernen mit Fallen, 8. Aufl. 2022

- Kment/Vorwalter, Ubungsfall: Die E-Mail-Steuer, ZJS 2015, 181.

- Alpmann/Schmidt, Entscheidung des Monats, RU 7/2014, 449-452.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der:Die Bundesprasident:in ist das Staatsoberhaupt der Bundesrepublik Deutschland.

—  Dabei lasst er:sie sich keiner der klassischen drei Gewalten zuordnen.

— Die Regelungen zu Bundesprdsident:innen finden sich in den Art. 54ff. GG, aber zum Teil
auch an anderer Stelle (vgl. Art. 82 GG).

- Neben der Reprasentativfunktion kommt Bundesprasident:innen noch die Beurkun-
dungs- und Reservefunktion zu.

- Bundesprasident:innen sind in das Gesetzgebungsverfahren involviert, indem diese Ge-
setze ausfertigen. In diesem Zusammenhang stellt sich die strittige Frage nach dem Prii-
fungsrecht des:der Bundesprasident:in.

—  Ein formelles Priifungsrecht wird angenommen, ein materielles Priifungsrecht ist hin-
gegen strittig, wird jedoch laut h. M. in Form einer Evidenzkontrolle angenommen.

- Die Wirkung seiner:ihrer Ansprachen ist nicht zu unterschitzen, weshalb das AuBe-
rungsrecht des:der Bundesprdsident:in immer wieder auf dem Priifstand stehen kann
(vgl. AuBerungen zu politischen Parteien).

— Bundesprdsident:innen werden von der ausschliefllich dafiir zusammenkommenden
Bundesversammlung gewdhlt.
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Unter bestimmten Voraussetzungen konnen Bundesprasident:innen vor dem BVerfG
angeklagt werden. Stellt das BVerfG eine vorsdtzliche Verletzung des Grundgesetzes
oder eines anderen Bundesgesetzes durch Bundesprdsident:innen fest, kann diese:r

vorzeitig das Amt verlieren.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 14 Bundesverfassungsgericht

Zu guter Letzt soll nicht unerwadhnt bleiben, dass auch das BVerfG ein Verfas-
sungsorgan ist und damit eine Doppelrolle in unserer Verfassung iibernimmt: Es
ist zum einen Gericht i.S.d. Art. 92 GG und gleichzeitig ist es gem. § 1 BVerfGG ein
Verfassungsorgan des Bundes. Um mehr iiber die Rolle des BVerfG zu erfahren,
siehe den Beitrag zur Stellung des BVerfG: Chiofalo/Siegel, § 20 Verfassungsge-
richtsbarkeit und das Bundesverfassungsgericht in diesem Lehrbuch.

@ Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-047
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5. Kapitel
Kompetenz- und Verfahrensvorschriften des
Grundgesetzes

Das Grundgesetz enthdlt nicht nur zahlreiche Verfahrens- und Formvorschriften
fiir die Handlungen von Verfassungsorganen, sondern regelt mit den Abschnitten
VII-VIIIa die gesetzgeberischen Zustdndigkeiten (Kompetenzen) und die noti-
gen Verfahrenschritte fiir die Schaffung von Parlamentsgesetzen unmittelbar
selbst, § 15, 16. Hierbei statuiert das Grundgesetz auch Vorgaben fiir verfassungs-
andernde Parlamentsgesetze und zieht damit zugleich duf3erste formelle wie ma-
terielle Grenzen fiir die Grundgesetzdnderung, § 17. Neben Vorgaben fiir den Er-
lass von Parlamentsgesetzen durch die Legislative, zdhlen zu den Bestimmungen
schliefllich auch Anforderungen an die Delegation einer Rechtssetzung an die
Exekutive fiir deren administrative Rechtsverordnungen, § 18. Schlief3lich wird
bestimmt, wie staatliche Mainahmen konkret durch die Verwaltung von Bund
und Lindern umgesetzt werden, um ihre Wirkung entfalten zu konnen, § 19.

Die zahlreichen Kompetenz- und Verfahrensbestimmungen sind maf3geblich
beeinflusst von den Staatsstrukturprinzipien und spiegeln die Rolle der bereits
vorgestellten Verfassungsorgane im Staatswesen der Bundesrepublik Deutsch-
land wider.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code ge-
scannt werden. Zusdtzlich kann dieses Kapitel gern kommentiert und ver-
dandert werden, dafiir einfach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt
jeder Link in der PDF-Version des Lehrbuches zur Uberarbeitungsméglich-
keit bei der Plattform Wikibooks.

@ Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-048
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§ 15 Gesetzgebungskompetenzen

Die Gesetzgebungskompetenzen regeln, welcher Verband im foderalen Gefiige
der Bundesrepublik zum Erlass von formellen Gesetzen berechtigt ist. Hierbei
stehen sich der Bund und die 16 Bundesldnder als potenziell gesetzgebungsbe-
fugte Korperschaften gegeniiber. Entsprechend sind die Gesetzgebungskompe-
tenzen eine signifikante Auspragung des Bundesstaatsprinzips. Der Erlass von
Gesetzen stellt eine der vornehmsten staatlichen Befugnisse dar, die auch den ei-
genstaatlich konzipierten Landern zukommen muss. Normativer Ausgangs-
punkt ist Art. 70 I GG.

A. Gesetzgebungskompetenzen der Lander
I. Grundsatz der Art. 30, 70 | GG

Grundsatzlich liegt das Recht zur Gesetzgebung gem. Art. 30, 70 I GG bei den Lan-
dern, soweit nicht das Grundgesetz dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.
Hieraus folgt die fundamentale Pramisse, dass alle Sachgebiete, fiir die ein Kom-
petenztitel des Bundes nicht besteht, unter die Grundsatznorm des Art. 70 I GG zu
fassen sind, woraus sich die unmittelbare Gesetzgebungsbefugnis der Linder
ergibt. Enumerative Kompetenzen des Bundes ergeben sich allerdings derartig
héufig, dass der von Art. 70 I GG erfasste Sachbereich eher negativ ermittelt wer-
den muss. Da das Schwergewicht der Gesetzgebung schon zur Zeit des Erlasses
des Grundgesetzes nach Anzahl und Bedeutung der zugewiesenen Sachbereiche
beim Bund lag, wird seit jeher die Kompetenz der Lander aus Art. 70 I GG sub-
stantiell als Rest- oder Residualkompetenz aufgefasst.!

Uber die grundlegende Gesetzgebungskompetenz hinaus findet sich in der
Rechtsprechung des BVerfG die missverstdndliche Aussage, dass Art. 70 I GG eine
Vermutungsregel zugunsten der Linder enthalte.” Gemeint ist damit, dass den
Landern iiber den unbenannten Grundsatz aus Art. 70 I GG entwicklungsoffen
die Handhabung solcher Regelungsgebiete anvertraut ist, die der Verfassungs-
geber noch nicht voraussehen konnte. Etwaige Bundeskompetenztitel unterliegen
demgegeniiber fiir eine vergleichbare Entwicklungsoffenheit im Einzelfall erh6h-

1 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.12.2021, Az.: 2 BvL 2/15, Rn. 58 m.w.N.; auch Rozek, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 2f,;

2 So jedenfalls BVerfG, Beschl. v. 9.6.1969, Az.: 2 BvL 25, 26/64, Rn. 74 = BVerfGE 26, 281 (287);
weiterhin BVerfG, Beschl. v. 10.3.1976, Az.: 1 BvR 355/67, Rn. 31 = BVerfGE 42, 20 (28); BVerfG,
Beschl. v. 11.6.2013, Az.: 2 BvR 2302/11 u.a., Rn. 160 = BVerfGE 134, 33 (100).
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ten Begriindungsanforderungen.® Von diesen als ,,Zukunftsfille* einzuordnen-
den Sachmaterien abgesehen, folgt jedoch aus Art. 70 I GG nicht, dass die Kom-
petenztitel des Bundes zugunsten der Lander eng auszulegen seien. Vielmehr ist
hier eine gegeniiber dem Bund-Linder-Verhdltnis neutrale, funktionsbezogene
aber strikte Auslegung vorzugswiirdig.”

Aus dem Grundsatz des Art. 70 I GG folgt endlich, dass dem Grundgesetz ein
Verbot gesetzgeberischer Doppelzustindigkeit immanent ist.” Insoweit ist al-
so entweder der Bund oder ein jeweiliges Land zur Gesetzgebung berufen. Die
Ausgestaltung derselben Materie unter Giiltigkeit beider Gesetze ist jenseits der
noch vorzustellenden Abweichungsklausel ausgeschlossen.

Il. AusschlieBliche Zustédndigkeit der Lander

Es kommt zu Situationen, in denen eine ausschlief3liche Zustdndigkeit der Lan-
der fiir gewisse Gesetzgebungsmaterien entsteht. Sie stellt sich als Kehrseite der
Kompetenzausschliisse zulasten des Bundes ein. Letztere stehen in unmittel-
barem Zusammenhang mit den enumerativ geregelten Kompetenztiteln des Bundes
und nehmen beim jeweiligen Titel explizit Sachmaterien aus, womit sie zuriick
zum Grundsatz aus Art. 70 I GG verweisen. So heif3t es etwa in Art. 74 I Nr. 1 GG:
gerichtliches Verfahren (ohne das Recht des Untersuchungshaftvollzugs).

Beispiel: Wichtige Kompetenzausschliisse zulasten des Bundes sind: Art. 74 | Nr. 11 GG - Laden-
schluss, Gaststdtten, Spielhallen, Schaustellung von Personen, Messen, Ausstellungen und
Markte

Ahnlich wirkt sich die ersatzlose Streichung eines Bundeskompetenztitels aus.
So wurden im Zuge der Féoderalismusreform 2006 nicht nur Kompetenzaus-
schliisse zulasten des Bundes statuiert, sondern z.B. das Versammlungsrecht in
Art. 74 1 Nr. 3 GG a.F. aus der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des

3 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. I, Art. 70 Rn. 13f. m.w.N.

4 Vgl. dazu schon BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1, 2/60, Rn. 89 = BVerfGE 12, 205 (228f.);
BVerfG, Urt. v. 30.10.1962, Az.: 2 BvF 2/60 u.a., Rn. 62 = BVerfGE 15, 1 (17); BVerfG, Beschl.
V. 9.6.1969, Az.: 2 BvL 25/64 u.a., Rn. 74 = BVerfGE 26, 281 (2871f.); Rengeling, in: HStR VI, § 135
Rn. 33f.; zu allem auch Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70
Rn. 14 m.w.N.

5 BVerfG, Beschl. v. 28.11.1973, Az.: 2 BvL 42/71, Rn. 32 = BVerfGE 36, 193 (202f.); BVerfG, Urt.
v. 19.10.1982, Az.: 2 BVF 1/81, Rn. 152 = BVerfGE 61 149 (204); BVerfG, Beschl. v. 9.10.1984, Az.: 2
BvL 10/82, Rn. 82 = BVerfGE 67, 299 (321); BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BvF 1/01, Rn. 205 =
BVerfGE 106, 62 (114).
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Bundes ersatzlos gestrichen und daher in die Kompetenz der Lander aus Art. 70 I
GG zuriickgefiihrt. Zu beachten ist die Fortschreibungsgesetzgebung (Art. 125a
GG, unten unter F.).

lll. Koordinierte Landesgesetzgebung

Allein aus einem bundesweiten Unitarisierungsbediirfnis folgt keine ungeschrie-
bene Bundeskompetenz. Besonders eindriicklich kann hier auf das 1. Rundfunk-
urteil des BVerfG hingewiesen werden: Nur weil ,,Rundfunkwellen sich nicht an
Landergrenzen halten®, kann nicht einfach eine Bundeskompetenz kraft Natur
der Sache angenommen werden, denn die Lander haben die Méglichkeit gemein-
same Einrichtungen im Bereich der Verwaltung einzufiihren.® Auf Ebene der Ge-
setzgebung erfolgt dies durch gemeinsame Musterentwiirfe und Staatsvertrige.

B. AusschlieBliche Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Als erste Kategorie der Bundeskompetenzen stellt Art. 70 II GG die ausschlief3-
liche Gesetzgebung in Abgrenzung zur konkurrierenden vor. Die grundlegende
Funktions- bzw. Rechtsfolgenorm bildet Art. 71 GG. Die einzelnen Kompetenztitel
sind vor allem in Art. 73 I GG enthalten, finden sich aber auch an weiteren Stellen
im Grundgesetz.

I. Funktion des Art. 71 GG

Art. 71 GG klart dariiber auf, welche Rechtsfolgen vom Status ausschlief3licher
Kompetenztitel des Bundes ausgehen. Anders als Art. 70 I GG darf Art. 71 GG
nicht selbst als Kompetenzzuweisungsnorm verstanden werden. Vielmehr
ist seine Funktion die einer Legaldefinition, verbunden mit einer Kompetenzaus-
iibungsregel. Einen schweren Fehler stellt es also dar, Art. 71 GG selbst als Gesetz-
gebungskompetenz heranzuziehen. Aus ihm lassen sich jedenfalls drei Rechtsfol-
gen ableiten: Bei Gesetzgebungsmaterien, die sich in Titeln der ausschlief3lichen
Bundesgesetzgebung wiederfinden, ist erstens eine Wahrnehmung durch die
Lander bereits unmittelbar von Verfassungs wegen iiber Art. 71 GG ausgeschlossen.

6 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1, 2/60, Rn. 164 = BVerfGE 12, 205 (241ff.) = NJW 1962, 547;
Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 502, 533.
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Diese Sperrwirkung zugunsten des Bundes greift zweitens voraussetzungslos,
ohne dass der Bund jemals von einem Titel Gebrauch machen muss. Drittens ist
auch die Wahrnehmung samtlicher ausschliellicher Kompetenztitel durch den
Bund anders als bei der konkurrierenden Gesetzgebung an keine Voraussetzun-
gen gekniipft.” Nach Art. 71 HS 2 GG existiert fiir den Bund die Méglichkeit, durch
Bundesgesetz die Linder zur Gesetzgebung zu erméchtigen.®

Il. Kompetenztitel in Art. 73 | GG

In Art. 73 I GG finden sich einige Kompetenztitel der ausschlief3lichen Gesetz-
gebung. Hier gilt es die Sachmaterie, welche das Gesetz regeln will, einem Kom-
petenztitel zuzuordnen und unter ihn vertretbar zu subsumieren. Fiir die Ermitt-
lung eines Kompetenztitels gelten einige Besonderheiten (unten unter H.). Der
Kompetenztitel stellt im Erfolgsfall dann die eigentliche Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes dar. Es empfiehlt sich, zumindest einmal die Kataloge von
Kompetenztiteln durchzulesen.

lll. Weitere Kompetenztitel im Grundgesetz

Neben Art. 73 I GG finden sich auch an zahlreichen anderen Stellen im Grund-
gesetz ausschliefiliche Kompetenztitel. Dabei werden aber nur einige als solche
eindeutig benannt, z. B. Art. 143a11 GG, 143b 12 GG. Weitaus hadufiger ist die Phrase
anzutreffen, dass das Ndihere ein Bundesgesetz regelt, vgl. Art. 21 III GG. Derarti-
ge Gesetzgebungsauftrage begriinden primér eine jeweilige Staatsaufgabe. Nur
wenn diese nicht an den ,,Staat“ insgesamt, sondern allein an den Bund gerichtet
ist, kann im Wege der Auslegung von der Staatsaufgabe auf eine ausschlieflliche
Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes geschlossen werden. Auch wenn in
solchen Fallen nicht ausdriicklich von einem Bundesgesetz gesprochen wird, kann
sich aus einer Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat ergeben, dass
denklogisch kein Landesgesetz gemeint sein kann, vgl. Art. 16a 1l 2, I11 1, 23 VII GG.
Vorsicht ist bei Gesetzesvorbehalten geboten. Sie verweisen ohne ndhere Dif-
ferenzierung auf die allgemeine Zustdndigkeitsverteilung und begriinden keine
solche.’

7 Vgl. zu allem auch Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 71 Rn. 1ff.
8 Praktische Relevanz erfuhr dies bisher nicht, Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 185.
9 Zu allem mit einer Aufzdhlung aller ausschliefllichen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes:
Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 71 Rn. 13ff.
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Examenswissen

Unbedingt prasent sollten Art. 38 Ill GG (BWahlG, AbgG) sowie Art. 21 11l GG (ParteiG) sein.

C. Konkurrierende Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Die von Art. 70 II GG als zweite Gattung von Bundeskompetenzen benannte Kate-
gorie ist die konkurrierende Gesetzgebung. Ihre zugrundeliegende Funktionsnorm
bildet Art. 72 1 GG, wiahrend Art. 74 I GG die einzelnen Kompetenztitel nennt. Die
konkurrierende verfiigt im Ausgangspunkt iiber die gleiche Regelungstechnik wie
die ausschlief3liche Gesetzgebung, ist jedoch spétestens seit der Foderalismus-
reform 2006 weit ausdifferenzierter. Aufgrund der in Art. 74 I GG geregelten Titel
und der Tragweite der hierauf basierenden Bundesgesetzgebung spielt sie in der
Praxis die gréfite Rolle. ™

I. Funktion des Art. 72 1 GG

Die Bezeichnung als konkurrierende Gesetzgebung ist wortlich zu verstehen.
Bund und Lander stehen hier in einem Konkurrenzverhiltnis. Gemaf3 Art. 721 GG
haben die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner Gesetzgebungszustdndigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht
hat. Man kann die konkurrierenden Kompetentitel als Vorratsbereich potenziel-
ler Gesetzgebung fiir den Bund bezeichnen." Auch fiir Art. 72 GG gilt, dass die-
ser sowohl fiir den Bund als auch ein Land nicht selbst eine Kompetenzzuwei-
sung beinhaltet.'” Hat der Bund von einer Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74
I GG Gebrauch gemacht, tritt ,,soweit“ ebenfalls eine Sperrwirkung ein. Sie fiihrt
zum Verlust der Gesetzgebungskompetenz der Lander aus Art. 70 I GG." Jedoch
kann die Reichweite der Sperrwirkung im Einzelfall durchaus verschieden sein.

10 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 64.

11 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 1.

12 Vgl. nur Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 187.

13 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1966, Az.: 2 BvL 15/64, Rn. 41 = BVerfGE 20, 238 (250) = NJW 1967, 435;
BVerfG, Beschl. v. 9.10.1984, Az.: 2 BvL 10/82, Rn. 104 = BVerfGE 67, 299 (328); BVerfG, Urt.
v. 27.10.1998. Az.: 1 BvR 2306/96 u.a., Rn. 202, 219 = BVerfGE 98, 265 (300); BVerfG, Urt.
v. 10.2.2004, Az.: 2 BvR 834, 1588/02, Rn. 140 = BVerfGE 109, 190 (229f.); BVerfG, Urt.
v. 27.7.2005, Az.: 1 BvR 668/04, Rn. 102ff. = BVerfGE 113, 348 (371f.); ferner: Oeter, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 58.
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So gilt es stets zu ermitteln, wie weit iiberhaupt eine Kompetenzsperre ausgeldst
wurde. Ankniipfungspunkt ist der Wille des Bundes: Wollte der Bund ein Rechts-
gebiet abschliefSend kodifizieren, so sind die Lander auch daran gehindert, Nor-
men hinsichtlich der Aspekte zu erlassen, die im Bundesgesetz gar nicht geregelt
sind.’ In der Terminologie des BVerfG findet sich hierfiir der Begriff des ab-
sichtsvollen Regelungsverzichts, der auch dann greift, wenn der Bund aus ei-
ner ungeschriebenen Kompetenz kraft Sachzusammenhangs titig wurde."

Beispiel: Wegen eines abschlieenden Gebrauchmachens durch den Bund iiber Art. 74 I Nr. 1 GG
(biirgerliches Recht) hinsichtlich des Mietpreises in §§ 556 ff. BGB fehlte dem Land Berlin die Ge-
setzgebungskompetenz fiir den ,,Berliner Mietendeckel“.*

Besonders diskutiert wird, ob die Sperrwirkung des Art. 72 I GG durch bundes-
gesetzliche Erméachtigung der Landesgesetzgeber zu Erganzungen oder gar Ab-
weichungen durchbrochen werden kann. Eine dahingehende Praxis wird seitens
der Literatur kritisiert. Ausgangspunkt der Diskussion ist, dass nur Art. 71 GG eine
solche Moglichkeit kennt und sonst eine unzuldssige Analogie betrieben werde.
Zur Losung des Problems ist mithilfe der Auslegung zu ermitteln, ob in solchen
Fallen der Bundesgesetzgeber nicht nur ausdriicken wollte, dass er insoweit schon
gar keinen Gebrauch von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz ge-
macht hat.'” Das BVerfG scheint jedenfalls daran festzuhalten, dass Offnungsklau-
seln in Bundesgesetzen sowohl iiber Art. 71 GG wie auch Art. 72 I GG zuldssig
seien.'®

Im Ausgangspunkt bleibt die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung
unverfiigbar. Bund oder Land kénnen ohne Verfassungsanderung auch nicht im
Einvernehmen iiber sie disponieren."

Il. Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Il GG

In Art. 72 II GG ist die Erforderlichkeitsklausel enthalten. Aufgezdhlt werden be-
stimmte Kompetenztitel des Art. 74 I GG, in denen das Gesetzgebungsrecht des

14 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 193.

15 BVerfG, Urt. v. 27.10.1998. Az.: 1 BvR 2306 u.a., Rn. 166, dagegen aber das Sondervotum
Rn. 328ff. = BVerfGE 98, 265 (300).

16 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BvF 1/20 = NJW 2021, 1377.

17 Zu Allem Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 60f. m.w.N.
18 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BvF 1/20, Rn. 83 = NJW 2021, 1377, 1378.

19 Vgl. dazu nur BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BvF 1/20, Rn. 84 = NJW 2021, 1377, 1378
m.w.N.
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Bundes nur dann besteht, wenn eine bundesgesetzliche Regelung hinsichtlich ei-
nes der drei genannten Ziele erforderlich ist.”® Gepriift wird die Erforderlich-
keitsklausel in der Gesetzgebungskompetenz und nicht im Verfahren.

u Klausurtaktik

Wenn nach der jeweiligen Priifungsordnung farbliche Hervorhebungen im Gesetzestext vor-
genommen werden diirfen, bietet es sich an, die jeweiligen in Art. 72 Il GG genannten Nummern
des Art. 74 1 GG nochmal kenntlich zu machen, um an die Priifung der Erforderlichkeitsklausel zu
denken.

1. Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse

Zuerst nennt Art. 72 I GG die Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse. Sie
ersetzt die alte Formel der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse, der oftmals
ein gewisser Unitarisierungsdruck attestiert wurde. Insofern handelt es sich um
eine bewusste Abkehr vom Leitbild der Einheitlichkeit.”! Dies sollte zum Anlass
genommen werden, die Tatbestandsvariante restriktiv zu deuten. Gleichwertige
Lebensverhiltnisse miissen nicht zwangsldufig einheitliche sein.” Gangig ist die
Definition, dass die Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse erforderlich
ist, wenn sich die Lebensverhiltnisse in den Lindern in erheblicher, das bundes-
taatliche Sozialgefiige beeintrdachtigender Weise auseinanderentwickelt haben
oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet.?

2. Wahrung der Rechtseinheit

Auch im Umgang mit der Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Inte-
resse sollte vorsichtig verfahren werden. Sie darf nicht schon dann angenommen
werden, wenn in den Landern unterschiedliches Recht gilt, da im Anwendungs-
bereich von Art. 74 GG das Grundgesetz gerade Rechtsvielfalt zulassen will.*
Art. 72 II GG ist hier erfiillt, wenn eine Gesetzesvielfalt auf Lianderebene eine
Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen darstellt, die sowohl im Inte-
resse des Bundes als auch der Linder nicht hingenommen werden kann (gesamt-

20 Teilweise findet sich fiir sie noch der auf die Zeit vor der Foderalismusreform 1994 zuriick-
gehende Bezeichnung ,,Bedarfskompetenzen®.

21 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 98.

22 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 130 m.w.N.

23 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BvF 1/01, Rn. 321 = BVerfGE 106, 62 (142ff.).

24 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 191.
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staatliches Interesse), und eine Erhaltung der funktionsfihigen Rechtsgemein-
schaft von unzumutbaren Behinderungen im ldnderiibergreifenden Rechtsver-
kehr bedroht ist.”

3. Wahrung der Wirtschaftseinheit

Das zur Rechtseinheit dquivalente Element der Wirtschaftseinheit bereitet Abgren-
zungsschwierigkeiten. Es weist Schnittmengen zur Rechtseinheit auf, was sich ins-
besondere im Altenpflege-Urteil des BVerfG zeigt: Dort geht das Gericht davon aus,
dass der Erlass bundeseinheitlicher Ausbildungsregeln zwar nicht zur Wahrung
der Rechtseinheit, aber zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatli-
chen Interesse erforderlich sei, da dies der Erhaltung der Funktionsfihigkeit des
Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechtsset-
zung diene.”® Mit dieser grofiziigigen Interpretation fiihrt die Wahrung der Wirt-
schaftseinheit iiber die Wahrung der Rechtseinheit hinaus und mag zutreffend als
der ,Joker im Kontext der Erforderlichkeitsklausel“ erinnert werden.” Es gilt aber,
das Moment der Bedrohung wirtschaftlicher Auswirkungen unterschiedlichen
Rechts zu skizzieren und nicht ohne Weiteres von der Einschlagigkeit der Wirt-
schaftseinheit auszugehen.”®

4. Feststellung der Erforderlichkeit und gerichtliche Uberpriifung

Die Erforderlichkeit sollte getrennt als eigenstdndiges Tatbestandsmerkmal
neben den drei genannten Zielen gepriift werden.? Dabei sollte das Wort ,,Erfor-
derlichkeit” nicht zum Anlass einer Verhaltnisméafligkeitspriifung genommen
werden.’® Wihrend das BVerfG die friihere Bediirfnisklausel noch in das Ermes-
sen des Bundes stellte und kaum {iberpriifte, besteht seit der Foderalismusre-
form 1994 allein fiir die Kldrung der Erforderlichkeit i.S.v. Art. 72 II GG in Art. 93
Abs. 1Nr. 2 a GG ein eigenstindiges Verfahren.?' Daran wird deutlich, dass die Er-

25 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BvF 1/01, Rn. 325 = BVerfGE 106, 62 (145).

26 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BvF 1/01, Rn. 327 = BVerfGE 106, 62 (147).

27 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 110.

28 Vgl. dazu Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 191.

29 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 162.

30 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 116; sicherheitshalber
sollte nur von kompetenzrechtlicher Geeignetheit und Erforderlichkeit gesprochen werden,
dazu Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 165.

31 Vgl. Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 190.
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forderlichkeitsklausel hinsichtlich Grund und Umfang der Erforderlichkeit justi-
ziabel ist.*?

lll. Abweichungsklausel des Art. 72 Il GG

In Art. 72 III GG wird die konkurrierende Gesetzgebung durch die Abweichungs-
klausel zugunsten der Liander modifiziert. Wenn der Bund von einer konkurrie-
renden Kompetenz Gebrauch gemacht hat, konnen die Lander hiervon auf den in
Art. 72 1II GG genannten Gebieten abweichen. Ausgenommen werden von Art. 72
III 1 GG durch Ausschlussklauseln zulasten der Linder jeweils abweichungs-
feste Sektoren bzw. Kerne dieser Rechtsgebiete.*?

Fiir die Abweichungsklausel hat Art. 72 III 3 GG eine herausragende Rolle. Er
bestimmt, dass in diesen Fillen das spitere Gesetz (also das zeitlich jiingere) dem
dlteren vorgeht (lex posterior Grundsatz). Art. 31 GG kommt in diesen Fillen
nicht zum Tragen. Bei Art. 72 III 3 GG handelt es sich um einen Anwendungsvor-
rang.>* Das bedeutet nicht, dass das #ltere Gesetz auf3er Kraft gesetzt wiirde. Es
findet nur keine Anwendung. Die hier angelegte Problematik eines wechselseiti-
gen Spiels von Bund und Land, die Gesetze des jeweils anderen aufSer Anwendung
zu setzen, wird gerne als Ping-Pong Gesetzgebung bezeichnet. Sie blieb bisher
rein akademisch. Abgefedert wird sie ohnehin dadurch, dass gem. Art. 72 III 2 GG
Bundesgesetze friihestens sechs Monate nach ihrem Erlass in Kraft treten konnen.
Demnach konnten die Lander die Bundesgesetze noch vor deren Inkrafttreten be-
reits aufSer Anwendung setzen.

IV. Freigabeklausel des Art. 72 IV GG
Die auch als Riickholklausel bezeichnete Moglichkeit des Bundes, das Land zu

ermachtigen, ein Bundesgesetz, fiir das die Erforderlichkeit nach Art. 72 II GG
nachtrdglich entfallen ist, durch Landesgesetz zu ersetzen, fand bisher kaum

32 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BVF 1/01, Rn. 313 = BVerfGE 106, 62 (142ff.); vgl. auch Uhle,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 179; dabei besteht eine Einschéatzungs-
prirogative des Bundes: Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72
Rn. 117 m.w.N; zu den Fehlertypen: Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72
Rn. 182.

33 Zu den Begriffen niher Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 235.

34 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 72 Rn. 303.
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praktische Bedeutung.?® Ihre Verankerung im Grundgesetz ist Ergebnis eines
historischen Streits, wann die Sperrwirkung des Gebrauchmachens von einer
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz durch den Bund endet.>® Klargestellt
wurde durch die Riickholklausel, dass die Sperrwirkung ohne eine formelle Er-
setzungsermichtigung fortbesteht. Aus Art. 74 IV GG folgt im Umkehrschluss,
dass solche Normen nicht mangels Gesetzgebungskompetenz verfassungswidrig
seien und daher nichtig wiren.”” Weigert sich der Bund in diesen Fillen, die Lin-
der zur Ersetzung zu erméchtigen, so steht gem. Art. 93 II GG den Lindern ein ei-
genes Verfahren zur Verfiigung.

D. Grundsatz- und ehemalige Rahmengesetzgebung

Neben den von Art. 70 II GG genannten zwei geschriebenen Kategorien der
ausschlieBlichen wie konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen kennt das
Grundgesetz noch eine dritte Kategorie geschriebener Gesetzgebungskom-
petenzen - die Grundsatzgesetzgebungskompetenzen des Bundes. Ihre Rege-
lungsintensitit ist nach Inhalt und Umfang beschrankt und auf Ausfiillung durch
die Landesgesetzgeber angewiesen. Sie werden daher auch teilweise als Spielart
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen oder als Unterfall der ausschlief3-
lichen Gesetzgebungskompetenz eingeordnet.*® Ausgangspunkt ist die Frage, ob
Art. 70 II GG als abschlieffend empfunden wird.>® Zwei von ihnen finden sich in
der Finanzverfassung, in der gem. Art. 109 IV GG durch Bundesgesetz die Grund-
sdtze fiir die Haushaltswirtschaft von Bund und Landern aufgestellt werden so-
wie gem. Art. 106 IV 3 GG fiir die Verteilung der Umsatzsteuer. Eine weitere exis-
tiert in den inkorporierten Artikeln der WRV fiir das Religionsverfassungsrecht,
Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 12 WRV.

Hiermit verwandt war die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes,
die seit der Foderalismusreform 2006 ginzlich abgeschafft wurde. Sie galt iiber-
wiegend als eigenstindige Kategorie von Gesetzgebungskompetenzen.“®

35 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 197.

36 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 129 m.w.N.

37 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 72 Rn. 129.

38 Ersteres: Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 59 m.w.N.;
letzteres: Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 70 Rn. 157.

39 Praktische Bedeutung kommt dem freilich nicht zu, Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL
7.2021, GG Art. 70 Rn. 156 ff.

40 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, GG Art. 70 Rn. 156ff.
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E. Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Neben den geschriebenen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes existieren
auch ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen desselben. Sie werden teilwei-
se als stillschweigende Gesetzgebungskompetenzen bezeichnet, die sich nach
den iiblichen Auslegungsmethoden implizit aus dem Verfassungstext ergeben kon-
nen. Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes sind somit aner-
kannt, obwohl Art. 70 I GG als abschlieend verstanden wird.*! Sie sind erst in
Betracht zu ziehen, wenn kein geschriebener Kompetenztitel des Bundes einschla-

gigist.

I. Kompetenz kraft Natur der Sache

Die Kompetenz kraft Natur der Sache ist nach handlicher Definition einschlagig,
wenn ein Gegenstand begriffsnotwendig nur durch Bundesgesetz geregelt wer-
den kann.*? Als die zwei herkdmmlichen Anwendungsbereiche kénnen die na-
tionale Selbstdarstellung und Reprdsentation sowie raumbedeutsame gesetzliche
Entscheidungen fiir die gesamte Bundesrepublik zusammengefasst werden.*> Wei-
tere Orientierung bieten die ausschliefllichen Gesetzgebungskompetenztitel
in Art. 73 GG, denn per definitionem kann es sich bei der Kompetenz kraft Natur
der Sache nur um eine solche handeln, bei der das Erfordernis einer gesamtstaat-
lichen Regelung im Grundgesetz selbst mit hinreichender Evidenz angelegt ist.**

Beispiele: PUAG, Stasi-Unterlagengesetz, Gesetze iiber Volksentscheide auf Bundesebene, Fest-
legung von Bundesflagge und Nationalhymne, Ordensverleihungen, Nationalfeiertage

Il. Kompetenz kraft Sachzusammenhangs und Annexkompetenz
Thre Bezeichnungen zeigen, dass diese Kompetenzen — im Gegensatz zur Natur der

Sache — an andere Kompetenztitel erweiternd ankniipfen.*” Auf sie ist zuriick-
zugreifen, wenn die Auslegung des origindren Titels die Erfassung der Materie un-

41 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 38.

42 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 180.

43 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 42f.

44 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 40f.; Degenhart,
Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 180.

45 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 70 Rn. 44.
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ter den Regelungsschwerpunkt nicht hergibt und wenn von diesem Titel nicht sinn-
voll Gebrauch gemacht werden kann, ohne auf eine weitere den Landern zustehen-
de Materie zuzugreifen.*® Dieser zwingende Konnex ist punktueller Natur und im
Einzelfall unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des fraglichen Regelungs-
gegenstands zu ermitteln.”” Hiufig findet sich die Formulierung, dass die Annex-
kompetenz in die Tiefe und die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs in die Breite
gehe. Diese Unterscheidung bleibt ohne Bedeutung und kann in der Klausur ver-
nachlassigt werden. Wichtiger ist, beide Kompetenzen namentlich aufzuzeigen
und deren sich teils iiberschneidende Kriterien in einem kohdrenten Begriindungs-
muster darzustellen.

Beispiele: Bundeswehrhochschulen und Brandschutz bei der Bundeswehr als Annex zur Verteidi-
gungi.S.v. Art. 73 I Nr. 1GG

F. Ubergangsrecht und Fortschreibungsgesetzgebung des
Bundes

Etwa aufgrund der Féderalismusreform 2006 fanden einige Streichungen von
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen des Bundes statt, die sodann zu-
riick in die Linderkompetenz iiberfiihrt wurden. Da hier die geltende Rechtslage
nicht mangels Gesetzgebungskompetenz des Bundes plétzlich aufgegeben werden
sollte, statuiert das Grundgesetz an zahlreichen Stellen Ubergangsrecht. Von
besonderer Bedeutung und Examensrelevanz sind hier Art. 125a GG wie auch
Art. 125b GG. Fiir das obige Beispiel des Versammlungsrechts, welches aus Art. 74
I GG gestrichen wurde, folgt dann aus Art. 125a I GG, dass das VersG des Bun-
des fortgilt, aber durch Landesgesetz ersetzt werden kann. Einige Lander haben
ihre eigenen VersG erlassen. Andere verweisen nach wie vor auf das VersG des
Bundes.

Beispiele: In Rheinland-Pfalz gilt das VersG des Bundes, wahrend in Bayern ein Landesgesetz
hierzu ergangen ist.

Es kann wegen gedinderter Verhdiltnisse notwendig werden, jenes ,,alte“ Bundes-
recht zu d@ndern. Diese Fortschreibungsgesetzgebung (Anpassungs- und Ande-

46 BVerfG, Urt. v. 27.10.1998, Az.: 1 BVR 2306/96 u.a., Rn. 163f. = BVerfGE 98, 265 (299); Degen-
hart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 184.
47 Vgl. BVerfG, Urt. v. 27.10.1998, Az.: 1 BvR 2306/96 u.a., Rn. 164 = BVerfGE 98, 265 (300).
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rungskompetenz) wird teilweise als ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz
des Bundes eingeordnet. Das BVerfG stellte im Ladenschluss-Urteil und in Folge-
entscheidungen fiir Art. 125a Il GG Kklar, dass diese Kompetenz an ,,die Beibehal-
tung der wesentlichen Elemente der in dem fortgeltenden Bundesgesetz enthaltenen
Regelung“ gebunden sei mit der Folge, dass dem Bund grundlegende Neukonzeptio-
nenverwehrt sind.*® Ahnlich wird Art. 125a11GG als Schranke des kommunalen
Durchgriffverbots in Art. 8417 GG eingeordnet, solange es sich um eine mafvol-
le Fortschreibung durch zuldissige Anpassung des kommunalen Aufgabenbestandes
handelt.*’

G. Verhidltnis von Bundes- zu Landesrecht

Abschlieflend ist noch auf das Verhiltnis von Bundes- zu Landesrecht einzuge-
hen. In der kiirzesten Vorschrift des Grundgesetzes findet sich in Art. 31 GG die
landlaufig bekannte Kollisionsregel ,,Bundesrecht bricht Landesrecht®. Art. 31 GG
hat einen wesentlich geringeren Anwendungsbereich als er insinuiert. Die Aus-
nahme in Art. 72 IlI 3 GG wurde schon erwédhnt.

Grob formuliert kann Art. 31 GG als Kollisionsnorm nie Anwendung finden,
wenn sich schon keine Kollision ergibt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn das
vermeintlich konfligierende Bundes- oder Landesgesetz schon gar nicht kom-
petenzgerecht erlassen wurde. Insofern werden die Kompetenznormen auch als
Kollisionsvermeidungsnormen aufgefasst.”® Eine Kollision stellt sich etwa
nicht, wenn die Sperrwirkung des Art. 72 I GG greift, ohne dass hier die Abwei-
chungsklausel des Art. 72 III GG Anwendung findet, denn hier ist schon kein giilti-
ges Landesrecht zustande gekommen.”® Genauso verhilt es sich im umgekehrten
Fall, wenn keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das infragestehende
Bundesgesetz einschldgig ist. Art. 31 GG sollte wie folgt gelesen werden: ,,Verfas-
sungsmafliges Bundesrecht bricht entgegenstehendes rechtméafliges Landes-
recht.“>? Anwendungsfille sind z.B. Konflikte zwischen Bundesverfassungs- und

48 BVerfG, Urt. v. 9.6.2004, Az.: 1 BVR 636/02, Rn. 111f. = BVerfGE 111, 10 (31) — Ladenschluss;
BVerfG, Urt. v. 27.6.2004, Az.: 2 BvF 2/02, Rn. 137ff. = BVerfGE 111, 226 (269) — Juniorprofessur;
BVerfG, Urt. v. 26.1.2005, Az.: 2 BvF 1/03, Rn. 84 = BVerfGE, 112, 226 (250) - Studiengebiihren; da-
zu Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 125a Rn. 13.

49 BVerfG, Beschl. v. 7.7.2020, Az.: 2 BVR 696/12, Rn. 78 = BVerfGE 155, 310 (345).

50 Mirz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 31 Rn. 21.

51 Vgl. Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 200.

52 So auch bei Mérz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 31 Rn. 21 m.w.N.
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Landesverfassungsrecht oder einfachem Bundes- und Landesverfassungsrecht.”>
Nach h. M. ordnet Art. 31 GG einen Geltungsvorrang an.>*

H. Ermittlung eines einschldgigen Kompetenztitels

Die Ermittlung eines einschldgigen Kompetenztitels fiir Bundesgesetze wirft nicht
selten Abgrenzungsfragen hinsichtlich mehrerer Kompetenztitel auf. Besonders
wichtig in Priifungsarbeiten ist daher die saubere Auslegung der jeweiligen Kom-
petenztitel und Subsumtion unter diese. Schulbuchmafiige Anleitung bieten die
Ausfithrungen des BVerfG in seinem Urteil zum Altenpflegegesetz.>

I. Auslegung von Kompetenztiteln

Kompetenztitel lassen sich in ,faktisch-deskriptive“ und ,,normativ-rezeptive® un-
terscheiden.”® Nach dem BVerfG kommt der historischen Auslegung eine ent-
scheidende Rolle zu. Sie kniipft an Zeiten vor Erlass des Grundgesetzes an; oft
ist die Rede vom Rechtsetzungszustand, den der Verfassungsgeber vorfand und
als Kompetenzbegriff entsprechend dieser Tradition ins Grundgesetz aufnehmen
wollte.”” Derartiges diirfte in der Priifungssituation kaum zu leisten sein. Viel-
mehr sollte mit dem Wortlaut und dem allgemeinen Sprachgebrauch gearbeitet
werden. Hilfreich ist es auch, sich verwandte Kompetenztitel systematisch neben-
einander zu legen, um Riickschliisse auf mégliche Anwendungsbereiche zu skiz-
zieren, bevor methodisch zweifelhaft mit dem Sinn und Zweck bundeseinheitli-
cher Regelungen gearbeitet wird.

53 Teilweise sind die Anwendungsfille auch umstritten, Ubersicht bei Gubelt/Hanschel, in: v.
Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Bd. I, Art. 31 Rn. 5.

54 Gubelt/Hanschel, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Bd. I, Art. 31 Rn. 41.

55 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, Az.: 2 BvF 1/01, Rn. 152ff. = BVerfGE 106, 62 (104ff.).

56 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 168f. bezugnehmend auf BVerfG, Urt.
v. 10.2.2004, Az.: 2 BVR 834, 1588/02, Rn. 104 = BVerfGE 109, 190 (218): Faktisch-deskriptive Ti-
tel beschreiben Gegenstidnde des allgemeinen Sprachgebrauchs (Wirtschaft, Bergbau, Industrie);
normativ-rezeptive greifen bereits verwirklichte Rechtsmaterien auf (Biirgerliches Recht).

57 BVerfG, Urt. v. 10.2.2004, Az.: 2 BvR 834, 1588/02, Rn. 104 = BVerfGE 109, 190 (218) - Siche-
rungsverwahrung I; Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 168f.
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Il. Subsumtion unter Kompetenztitel

Nach der Auslegung erfolgt die Zuordnung der formell gesetzlichen Regelung zur
ausgelegten verfassungsrechtlichen Kompetenznorm. Grundsatzlich gilt, dass fiir
jede einzelne Bestimmung, genauer: jede als solche materiell identifizierbare
Regelung, eine Gesetzgebungskompetenz erforderlich ist. Daran dndert auch die
Tatsache nichts, dass in der Praxis haufig ganze ,,Gesetzespakete“ verabschiedet
werden. Einzelne Bestimmungen innerhalb eines ,,Gesetzes“ konnen auf unter-
schiedliche Kompetenzen zuriickzufiihren sein (Mosaik-Kompetenz). Das BVerfG
gibt Kriterien vor, die fiir eine Zuordnung heranzuziehen sind: Unmittelbarer Re-
gelungsgegenstand, Normzweck, Wirkung und Adressat:in der zuzuordnenden
Norm, Verfassungstradition.”® Soweit immer noch mehrere Kompetenztitel in
Betracht kommen, ist auf den Schwerpunkt der jeweiligen Regelung und der mit
ihr eng verzahnten anderen Bestimmungen abzustellen.” Wenn nach alledem
kein geschriebener Kompetenztitel des Bundes in Betracht kommt, so ist auf des-
sen ungeschriebenen Gesetzgebungskompetenzen einzugehen.

lll. Darstellung in Klausuren

Die Priifung der Gesetzgebungskompetenzen findet in der formellen Verfassungs-
mafligkeit statt. Der Blickwinkel hdngt vom Priifungsgegenstand ab: Ist die Ver-
fassungsmaifligkeit eines Landesgesetzes zu priifen, so ist zu untersuchen, ob
eine Sperrwirkung durch die Bundesgesetzgebung besteht. Wird die Verfas-
sungsmafligkeit eines Bundesgesetzes gepriift, ist ein Kompetenztitel des Bun-
des positiv zu suchen. Das trifft inshesondere auf die Begriindetheit von konkre-
ter sowie abstrakter Normenkontrolle zu. Aufgrund der Elfes-Konstruktion in
der Jedermann-Verfassungsbeschwerde fithren auch (nur) kompetenzwidrige Ge-
setze zum Grundrechtsverstof.*° Findet sich in Sachverhalten ein Rechtsvortrag,
demzufolge die gesetzgebende Korperschaft nicht gesetzgebungsbefugt sei, so
ist davon auszugehen, dass von den Bearbeiter:innen verlangt wird, einen Kom-
petenztitel zu erkennen, auszulegen und hierunter zu subsumieren. Ansons-

58 BVerfG, Urt. v. 12.3.2008, Az.: 2 BVF 4/03, Rn. 80 = BVerfGE 121, 30 (47f.).

59 BVerfG, Urt. v. 27.10.1998, Az.: 1 BVR 2306/96 u.a., Rn. 162 = BVerfGE 98, 265 (303ff.).

60 Zweifelhaft ist das bei der Kommunalverfassungsbeschwerde, mit der die Kommune nur
Verfassungsverstofle riigen kann, die ,,das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung
(Art. 28 II GG) mitzubestimmen geeignet sind“, zur stindigen Rechtsprechung des BVerfG: Beth-
ge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 61. EL Juli 2021, § 91 Rn. 56ff.; speziell zu kom-
petenzwidrigen Eingriffen: Rn. 64 ff.
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ten haben grundlegende Ausfiihrungen zugunsten der richtigen Schwerpunktset-
zung in der Klausur zu unterbleiben.

Weiterfithrende Studienliteratur

Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 158 ff.

Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2021, Rn. 375ff.

Bdumerich, Grundfalle zu den Gesetzgebungskompetenzen, JuS 2018, 123.
VoRkuhle/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Gesetzgebungskompeten-
zen, JuS 2020, 315.

Hebeler, Die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und der Ldnder, JA 2010, 688.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Grundsatzlich sind nach Art. 30, 70 | GG die Lander fiir die Gesetzgebung zustandig.
Praktisch verbleibt ihnen aber nur eine Restkompetenz.

Die geschriebenen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes unterscheidet man in aus-
schlieBliche (Art. 71 GG) und konkurrierende (Art. 73 GG). Man findet diese Kompetenz-
titel in den Art. 72, 74 GG sowie in besonderen Vorschriften des GG. Daneben existiert
die Grundsatzgesetzgebung.

Bei den konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen sind die Besonderheiten in
Art. 72 GG (z.B. Erforderlichkeitsklausel) sowie in Art. 125a, 125b GG zu beachten.
Findet sich keine geschriebene Kompetenz, kommen noch ungeschriebene Kompeten-
zen des Bundes kraft Natur der Sache, kraft Sachzusammenhangs oder eine Annexkom-
petenz in Betracht.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der E-’LLE:E“E
L}

OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 16 Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren der Art. 76 ff. GG regelt den Verfahrensablauf und
statuiert damit weitere Voraussetzungen fiir den Erlass von formellen Bundesge-
setzen, nachdem sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus den Art. 70ff.
GG ergeben hat. Auch innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens artikuliert sich das
Bundesstaatsprinzip. Der Bundestag ist zwar das primar gesetzgebungsbefug-
te Legislativorgan, dennoch werden die Interessen der — eigentlich nicht gesetz-
gebungsbefugten — Lander dem Grunde nach bei Erlass jedes Bundesgesetzes
durch die Beteiligung des Bundesrats mitberiicksichtigt. Das Gesetzgebungs-
verfahren wird iiblicherweise in drei Verfahrensabschnitte gegliedert: Initiativ-,
Haupt- und Schlussverfahren.

@ Open Access. © 2022 Maximilian Herold, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-049
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A. Initiativverfahren, Art. 76 GG
I. Initiativberechtigte, Art. 76 | GG

Art. 76 1 GG nennt in abschliefSender Weise diejenigen Organe, die vom Grund-
gesetz dazu berufen sind, ein Gesetzgebungsverfahren in die Wege zu leiten. Sie
tun dies durch Prasentation entsprechender Gesetzentwiirfe. Um der parlamenta-
rischen Willensbildung hinreichend Rechnung zu tragen, miissen diese Entwiirfe
schon den vollstindigen Wortlaut des vom Initianten insoweit geplanten Geset-
zes enthalten.’

Im Umkehrschluss bedeutet der Numerus clausus des Art. 76 I GG zunéchst,
dass die Ausschiisse des Bundestags kein Gesetzgebungsverfahren initiieren
konnen. Da gerade in den Ausschiissen ein nicht unerheblicher Teil der par-
lamentarischen Arbeit erfolgt, besteht oft die Gefahr einer Umgehung des Art. 76
I GG, indem in den Ausschiissen Anderungsantréige formuliert werden, die sich
in materieller Hinsicht so weit vom urspriinglichen Gesetzgebungsvorhaben ent-
fernen, dass sie eher einer eigenen Initiative des Ausschusses gleichkommen. An-
derungen am Entwurf sind in Ausschiissen deshalb nur zuldssig, soweit sie in
einem unmittelbaren Sachzusammenhang mit der urspriinglichen Vorlage ei-
nes in Art. 76 I GG genannten Initiativberechtigten stehen. Hierfiir sind die Ge-
setzgebungsmaterialien heranzuziehen. Erginzungen durch Anderungsantrige
miissen sich schon bei der Initiative oder im Plenum selbst hinreichend abge-
zeichnet haben, damit der unmittelbare Sachzusammenhang zu bejahen ist.> Ist
dies nicht der Fall, liegt ein Verstof3 gegen Art. 76 1 GG vor. Besonders diskutiert
wird dies auch beim Vermittlungsausschuss.

1. Bundesregierung, Art. 76 Il GG

Als ersten Initiativberechtigten nennt Art. 76 I GG die Bundesregierung. Gemeint
ist die Bundesregierung als Kollegialorgan i.S.v. Art. 62 GG. Bundeskanzler:in
und Bundesminister:in besitzen fiir sich jeweils kein Initiativrecht.> Daher ist
fiir jeden Gesetzesvorschlag ein Beschluss der gesamten Bundesregierung (Kabi-
nettsbeschluss) erforderlich.”

1 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 210 m.w.N.

2 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 58.

3 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 33.

4 Naher zur Ausgestaltung in der Geschéftsordnung Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL
7.2021, Art. 76 Rn. 44.
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Vorlagen der Bundesregierung sind gem. Art. 76 II 1 GG dem Bundesrat zur
Stellungnahme zuzuleiten. Dieser erste Durchgang gibt dem Bundesrat nach
Art. 76 11 2 GG eine Frist von sechs Wochen, wahrend der er sich zum Entwurf der
Regierung duflern kann, aber nicht muss. Aus wichtigem Grund kann der Bun-
desrat nach Art. 76 1II 3 GG die Frist auf neun Wochen verlangern. Im Fall der
Grundgesetzdnderung sowie von Art. 23, 24 GG betrdgt die Frist grundsatzlich
neun Wochen, Art. 76 II 5 GG. Gegenteilig dazu kann die Bundesregierung das
Verfahren durch die Bezeichnung der Vorlage als besonders eilbediirftig verkiir-
zen und bereits vor Abgabe der Stellungnahme des Bundesrats die Vorlage dem
Bundestag zuleiten, Art. 76 II 4 GG. Sinn und Zweck dieses Vorverfahrens ist die
antizipative Konfliktvermeidung und das Ausloten politischer Mdglichkeiten.’
Die Stellungnahme des Bundesrats als Gesamtorgan zur Regierungsvorlage zei-
tigt allerdings keine Rechtsfolgen. Sie bleibt selbst fiir den Bundesrat unverbind-
lich und dient allein der Wiirdigung des Gesetzentwurfs, dessen Text sie ebenfalls
unberiihrt l4sst.

2. Mitte des Bundestags

Im Gegensatz zu den beiden anderen initiativberechtigten Bundesorganen ist
nicht ,,nur” der Bundestag in seiner Gesamtheit gemeint, sondern es geniigt eine
Vorlage ,,aus der Mitte des Bundestags“. Die Formulierung hat zu einer Diskussion
gefiihrt, welche Anforderungen hieran zu stellen sind.

Die h.M. kniipft an § 76 I GOBT an, der eine Initiative einer Fraktion oder
von 5 % der gesetzlichen Mitglieder des Bundestags verlangt und gestiitzt auf die
Geschiftsordnungsautonomie des Bundestags eine verfassungsmafiige Konkre-
tisierung darstelle.” Andere wiederum sehen auch ein Initiativrecht des ein-
zelnen Abgeordneten von Art. 76 I GG erfasst.® Drehpunkt der Argumentation ist
die Frage, ob die Funktionsfihigkeit des Parlaments bei der 5 %-Symbolik die
Beeintrdchtigung der Abgeordnetenrechte aus Art. 38 I 2 GG hergibt. Dieser
Streit wirkt sich nur bei Vorhaben aus, fiir die sich zundchst keine Mehrheit findet,
da ein Verstof3 gegen § 76 I GOBT nicht die Nichtigkeit des Gesetzes herbeifiihrt,
wie selbst die Vertreter der h.M. anerkennen, und sich der Bundestag die Vorlage
durch Mehrheitsbeschluss ohnehin noch zu eigen machen kann.’

5 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 92ff.
6 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 108ff.
7 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 209.

8 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 48.

9 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 209.
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In der Staatspraxis ist es nicht uniiblich, dass Gesetzentwiirfe der Bundes-
regierung nicht durch sie selbst, sondern durch die regierungstragenden Fraktio-
nen des Bundestags eingebracht werden. Durch eine solche sog. ,,verkappte Re-
gierungsvorlage“ wird der erste Durchgang beim Bundesrat nach Art. 76 II GG
vermieden. Ob diese ,,Umgehung von Art. 76 II GG* zuldssig ist, stellt einen
klassischen Streit dar. Die Rechtsprechung hat sich hierzu bisher nicht verhalten.
Nach einer starken Literaturauffassung soll im Fall einer verkappten Regierungs-
vorlage Art. 76 II GG analoge Anwendung finden.'” In der Sache wird damit ein
zwingender Charakter des ersten Durchgangs — wohl auch ein korrespondieren-
des Recht des Bundesrats — ins Feld gefiihrt."" Die h.M. verneint eine analoge
Anwendung und stellt auf den Charakter des Art. 76 II und III GG als blof3e Ver-
fahrensvorschriften ab, die demnach auch formal ausgelegt werden miissen.
Abgeordnete des Bundestags kdnnen sich einen Entwurf der Regierung zu eigen
machen, womit sie die politische Verantwortung iibernehmen. An eine Vorlage
»aus der Mitte des Bundestags®i.S.v. Art. 76 I GG werden aber schlichtweg keine
weiteren Voraussetzungen gekniipft.’> Sinn und Zweck derartiger verfahrens-
rechtlicher Bestimmungen ist allein die Rechtssicherheit durch Formalisie-
rung.”® In systematischer Hinsicht werden ohnehin alle weiteren Einspruchs-
und Zustimmungsrechte des Bundesrats gewahrt.'*

3. Bundesrat, Art. 76 11l GG

Wie bei der Bundesregierung handelt es sich um ein Initiativrecht des Bundesrats
als Gesamtorgan. Um eine Initiative einzuleiten, ist ein Beschluss des Plenums
des Bundesrats erforderlich.” Fiir Vorlagen des Bundesrats etabliert Art. 76 III GG
zundchst ein entsprechendes Verfahren wie Art. 76 II GG. Nach Art. 76 III 6 GG
hat der Bundestag in angemessener Frist iiber die vom Bundesrat eingebrachten
Gesetzesinitiativen zu beraten und Beschluss zu fassen.

10 Vgl. dazu die Nachweise bei Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76
Rn. 113.

11 Vgl. zur unmittelbaren Regierungsvorlage: Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 215.
12 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 105ff.; daher
ist auch der Begriff ,,Umgehung® verfehlt, Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021,
Art. 76 Rn. 113.

13 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 216.

14 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 113.

15 Vgl. nur Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 49.

Maximilian Herold



§ 16 Gesetzgebungsverfahren = 391

Il. Diskontinuitat

Mit dem Ende einer Wahlperiode greift der Grundsatz der sachlichen Diskon-
tinuitdt, demzufolge sich alle parlamentarischen Vorlagen und Beschlussantrdage
der bisherigen Legislatur erledigen (vgl. § 125 GOBT). Entsprechend verhilt es
sich mit Gesetzesvorlagen, die in den Bundestag eingebracht wurden. Dasselbe
Gesetzgebungsvorhaben bedarf in der darauffolgenden Legislatur dann einer
neuen Initiative.'®

Ill. Verfahrensverstofie

Nach der Rechtsprechung des BVerfG fiihrt nicht jeder Verstof3 gegen Art. 76 GG
auch zur Nichtigkeit des Gesetzes. Vielmehr muss es sich um einen Verstof3
gegen eine zwingende Verfassungsnorm handeln und der Gesetzesbeschluss
muss auf eben diesem Verstof3 beruhen (Kausalitiit).!”

Beispiel: Zweifelhaft ist etwa, ob ein Verstof} gegen Art. 76 Il 1 GG zur Nichtigkeit des Gesetzes
filhrt, wenn bei einer unmittelbaren Regierungsvorlage der Bundesrat iibergangen wird. Der
Wortlaut ,,sind dem Bundesrat zuzuleiten* spricht fiir einen Charakter als zwingende Verfahrens-
norm. Sinn und Zweck der Vorschriften konnen sein, dass der Bundesrat ein verfassungsmafi-
ges Recht darauf hat, sich friihzeitig zu einem Vorhaben zu duern. Umgekehrt ist die bezweckte
Stellungnahme weder obligatorisch noch bindend. In systematischer Hinsicht wird weiterhin
durch Einspruchs- und Zustimmungsrechte eine rechtsverbindliche Beteiligung des Bundesrats
gewahrt, was beides wiederum fiir einen Charakter als blofle Ordnungsvorschrift spricht. Lasst
man diese — als solche nicht unbeachtlichen — Argumente nicht nur bei der ,verkappten Regie-
rungsvorlage® durchschlagen, muss man sich jedoch fragen, welchen Daseinsgrund Art. 76 Il 1
GG jemals hatte. Daher diirfte Art. 76 11 1 GG bei unmittelbaren Regierungsvorlagen nicht nur als
blof3e Ordnungsvorschrift, sondern als zwingendes Recht anzusehen sein; jedenfalls wenn der
Bundesrat komplett ibergangen wird. Entsprechend fiihrt ein Verstof3 zur Nichtigkeit des Geset-
zes.'® Eine andere Frage ist es, ob die Fristen fiir die Stellungnahme (einvernehmlich) iiberschrit-
ten werden kénnen, ohne die Nichtigkeit des Gesetzes auszuldsen.?

Einen schweren Fehler stellt es hingegen dar, die Nichtigkeit eines Gesetzes
schon aufgrund eines Verstofles gegen das Geschéaftsordnungsrecht — na-

16 Statt aller Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 116.

17 BVerfG, Beschl. v. 10.5.1977, Az.: 2 BvR 705/75, Rn. 22 = BVerfGE 44, 308 (313).

18 So auch Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 215; Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 117; wohl auch Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 103.

19 Dazu Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 117
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mentlich die GOBT — anzunehmen. Ob ein formelles Gesetz zustande gekommen
ist (Art. 82 I GG), richtet sich allein nach den Vorschriften des hoherrangigen
Grundgesetzes.”® Etwas anderes gilt nur dann, wenn ein Verstof gegen die fragli-
che Bestimmung der Geschiftsordnung als Binnenrecht oder gegen ein einfaches
Bundesgesetz zugleich einen erheblichen Verfassungsverstof3 bedeutet.”

IV. Outsourcing von Entwiirfen

Es kommt nicht selten vor, dass die Gesetzentwiirfe von Privaten (meist speziali-
sierte Anwaltskanzleien) z.B. auf ministeriale Ausschreibung hin erstellt werden.
Dieses ,,Outsourcing” bietet sich an, wenn ein akuter legislativer Handlungsbe-
darf besteht, dem innerhalb kiirzester Zeitvorgaben mit externem Sachverstand
abgeholfen werden muss.?? Zur Herkunft der Entwiirfe schweigt das Grundge-
setz.” Sie konnen im staatlichen Bereich ausgearbeitet werden, miissen es aber
nicht. Daher ldsst sich im Grundsatz darauf verweisen, dass sich ein Initiativbe-
rechtigter i.S.v. Art. 76 I GG Entwiirfe von privaten Dritten formal zu eigen ma-
chen kann und die politische Verantwortung iibernimmt, sobald er ein Gesetz-
gebungsverfahren in Gang setzt.”*

Sowohl rechtsstaatliche Verfahrensgrundsitze als auch das Demokratie-
prinzip werden beriihrt, wenn es beim Outsourcing zu Interessenkollisionen
oder einem gesteigerten Einfluss Einzelner auf die Gesetzgebung kommt.?> Dazu
zdhlt der Fall, in dem ein Gesetzentwurf sinngemaf3 nur den Inhalt einer vertrags-
dhnlichen Abrede des Bundes mit Privaten darstellt. So war etwa das Atom-Aus-
stiegsgesetz 2002 aus einem Konsenspapier hervorgegangen, in dem Kernkraft-
werkbetreibern eine Restlaufzeit unter Verzicht auf die Geltendmachung von
Entschidigungsanspriichen zugestanden wurde.?® Aufgrund eines ,,Ankereffekts*
kann der so — kanzleiseitig oder vertraglich — festgelegte Entwurf trotz der recht-
lichen Entscheidungskompetenz des Bundestags einen faktischen Vorentschei-
dungscharakter aufweisen.” Zu einem handfesten Verfassungsverstof3, der die

20 Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 14.10.1970, Az.: 1 BvR 307/68, Rn. 45 = BVerfGE 29, 221 (234).
21 Vgl. nur Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 118 m.w.N.

22 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 76 Rn. 41 m.w.N.

23 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 217.

24 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 9.

25 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 217.

26 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 217.

27 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 10.
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Nichtigkeit des Gesetzes nach sich zieht, diirfte es jedoch erst kommen, wenn der
Entwurf ohne nihere Befassung vom Bundestag ,.einfach abgenickt“ wird.”® Inso-
fern bedarf es hier einer Abwagungsentscheidung, ob das beschlossene Gesetz
noch das erforderliche Maf} an demokratischer Legitimation besitzt.”’

B. Hauptverfahren, Art. 77 GG

An das Initiativverfahren schlief3t sich das Hauptverfahren an. Art. 77 GG stellt
den Kern des Gesetzgebungsverfahrens dar.3° Schwerpunkt des Hauptverfahrens
sind die Beschlussfassungen in Bundestag und Bundesrat. Um die zahlrei-
chen foderalen Kompetenzkonflikte zu 16sen, werden die Interessen der Lander
durch die Beteiligung des Bundesrats beriicksichtigt: Er verfiigt iiber Einspruchs-
und Zustimmungsrechte. Bei Letzteren kann der Bundesrat ein Gesetzgebungs-
vorhaben génzlich scheitern lassen. Die Exekutiven der Lander haben deshalb ei-
nen erheblichen Einfluss auf die Bundesgesetzgebung. Entsprechend wurde mit
dem Vermittlungsausschuss eine gemeinsame Institution von Bundestag und
Bundesrat geschaffen, deren alleiniger Zweck darin besteht, divergierende Inte-
ressen und Meinungen von Bund und Landern bei einem Gesetzgebungsvor-
haben zusammenzufiihren.>!

I. Beschlussfassung im Bundestag

Gemaf Art. 77 11 GG werden Bundesgesetze vom Bundestag beschlossen. Dem
Bundestag kommt die entscheidende Funktion im Gesetzgebungsverfahren zu;
ohne einen Gesetzesbeschluss des Bundestags kann grundsétzlich kein Gesetz
zustande kommen. Der extreme Ausnahmefall ist der Gesetzgebungsnotstand
(Art. 81 GG). Daher bleibt der Bundestag trotz der erheblichen Mitwirkungsrechte
des Bundesrats in den Art. 77 II-IV GG das primdr und zentral gesetzgebungs-
befugte Organ.>’ Bundesrat und Vermittlungsausschuss stellen richtigerweise
keine ,,zweite oder dritte Kammer“ im Gesetzgebungsverfahren dar. Das zeigt
allein die Verkiindungsformel, nach der nicht Bundestag und Bundesrat gemein-

28 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 217.

29 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 76 Rn. 10.
30 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 1.
31 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 1.

32 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 5.
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sam, sondern ,,der Bundestag (lediglich) mit Zustimmung des Bundesrats das fol-
gende Gesetz beschlossen hat“.*®

1. Lesungen im Bundestag

Bevor der Bundestag ein Gesetz beschlief3t, miissen sich dessen Mitglieder iiber
die zu verabschiedenden Inhalte informieren und in einen Diskurs treten. Die Ge-
setzesvorlage wird deshalb im Bundestag in den Lesungen behandelt. Nach der
GOBT sind drei Lesungen iiblich, § 78 ff. GOBT, wobei dort nicht von Lesungen,
sondern von Beratungen gesprochen wird.

In der ersten Lesung wird die Gesetzesvorlage den Abgeordneten und der Of-
fentlichkeit vorgestellt, um sie dann an die festzulegenden zustdndigen Fachaus-
schiisse zu iiberweisen.>* Das Nihere regelt § 79 GOBT. Die erste Lesung ist verfas-
sungsrechtlich nicht erforderlich. Art. 42 1 1 GG schreibt ,,nur“ vor, dass das
Plenum des Bundestags, wenn es verhandelt, 6ffentlich verhandeln muss; er be-
sagt aber nicht, wann im Plenum 6ffentlich verhandelt werden muss.>” Es bleibt
hier bei der schon im Initiativverfahren vorgestellten Pramisse: Der Verstof3 gegen
die Geschiftsordnung allein stellt keinen Verfassungsverstof3 dar, der die Nich-
tigkeit des Gesetzes nach sich zieht. Wird allerdings durch Verfahrensverstofie
gegen die Geschdftsordnung zugleich das verfassungsmafiige Recht der parlamen-
tarischen Minderheit auf Mitwirkung am Verfahren verletzt, so liegt hierin ein jus-
tiziabler Verfassungsverstof3. Verfassungsversttfie diirften nach einer Faustformel
dann in Betracht zu ziehen sein, wenn das Verfahren so schwerwiegend fehlerhaft
ist, dass eine parlamentarische Beratung praktisch unméglich und das Gesetz-
gebungsverfahren zur blofen Hiilse wird.>® Dennoch gilt es zu beachten, dass
auch ein generelles Erfordernis der mehrmaligen Lesung (§ 78 GOBT) sich nicht
aus dem Grundgesetz ergibt. Wenn also das Gesetz in einer einzigen Lesung i.S.v.
Beratung beschlossen wird, fiihrt dies allein nicht zur Verfassungswidrigkeit.>”

Die Fachausschiisse sollen nach Uberweisung die weiteren Beratungen und
Beschliisse des Plenums im Hinblick auf die Gesetzesvorlage vorbereiten. Dabei
kommt ihnen kein Initiativrecht zu; Ergdnzungen diirfen sie nur im Rahmen der
oben genannten Voraussetzungen vornehmen.

33 BVerfG, Beschl. v. 25.6.1974, Az.: 2 BvF 2, 3/73, Rn. 76ff. — Bundesrat = BVerfGE 37, 363
(3801f.); Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 5.

34 Ausfiihrl. Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 26.
35 BVerfG, Urt. v. 6.3.1952, Az.: 2 BVE 1/51, Rn. 38 = BVerfGE 1, 144 (152).

36 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 221.

37 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 219 verweisend auf BVerfG, Beschl. v. 14.10.1970,
Az.: 1 BvR 307/68, Rn. 44ff. = BVerfGE 29, 221 (234).
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Die zweite Lesung (§ 81 GOBT) wird teilweise mit der dritten Lesung unter
einem Tagesordnungspunkt zusammengefasst, sofern keine Verdnderungen am
Entwurf vorgenommen werden.® In der zweiten Lesung steht die éffentliche
Verhandlung des Vorhabens im Vordergrund.

Die dritte Lesung dient der wiederholten politischen und rechtlichen Verge-
wisserung iiber den Entwurf.*

2. Gesetzesbeschluss

Nach der dritten Lesung erfolgt die Schlussabstimmung beziehungsweise der
Gesetzesbeschluss des Bundestags. Mit ihm stimmt das Plenum iiber die Ab-
lehnung oder die Annahme des Gesetzes im Ganzen ab (Plenumsentscheidung),
Art. 77 11GG.

Es gelten die allgemeinen Grundsitze iiber die Mehrheitserfordernisse: All-
gemein geniigt fiir eine Schlussabstimmung die Mehrheit der abgegebenen
Stimmen, Art. 42111 GG, § 48 I1 1 GOBT. Bei Stimmengleichheit wird die Gesetzes-
vorlage abgelehnt, § 48 II 2 GOBT. Enthaltungen werden nicht mitgezahlt.*® Die
einfache Mehrheit der Mitglieder des Bundestags (Art. 121 GG, § 48 III GOBT)
wird jedoch fiir Lindergebietsstandsdnderungen (Art. 29 VII 2 GG) oder die Ein-
richtung von Bundesbehdrden (Art. 87 III 2 GG) erforderlich. Verfassungsdnderun-
gen sowie die Ubertragung von Hoheitsrechten setzen eine Zweidrittelmehrheit
der gesetzlichen Mitglieder voraus (Art. 79 II, 2313 GG).

3. Beschlussfahigkeit

Die regelméflige Abwesenheit eines Grofiteils der Abgeordneten bei der Schluss-
abstimmung hat oft Zweifel an der Beschlussfahigkeit des Bundestags geschiirt.
Grundsatzlich regelt § 45 I GOBT, dass der Bundestag beschlussfahig ist, solange
mindestens die Hilfte seiner gesetzlichen Mitglieder anwesend ist. Das ist hdufig
nicht der Fall; fiir die Wahrung der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen
auch lange nicht erforderlich. Die Beschlussunfihigkeit muss jedoch gem. § 45
IT und IIT GOBT positiv festgestellt werden. Ansonsten gilt der Bundestag jeden-
falls nach der GOBT als beschlussfdhig.

38 Niher Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 36.
39 Ausfiihrl. Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 22.
40 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 220.
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n Weiterfiihrendes Wissen

Diese gdngige Regelung bot auch schon dem BVerfG Gelegenheit, zur Verfassungsmafigkeit
dieses Zustands Stellung zu nehmen.*! In seiner Entscheidung zur Beschlussfihigkeit des Bun-
destags stellte das Gericht darauf ab, dass der Bundestag, gestiitzt auf seine Geschéftsord-
nungsautonomie aus Art. 42 | 2 GG, seine Beschlussfahigkeit weitgehend selbst regeln kann. Fiir
die ausreichende Reprasentation spricht eine Vermutung. Die Erwdgungen hierfiir sind pragma-
tisch: Bei Gesetzesvorhaben, fiir die ein breiter Konsens im gesamten Bundestag besteht, ist
das Interesse, liberhaupt an der Schlussabstimmung teilzunehmen, gering. Die wesentliche
Aufbereitung des Gesetzes unter Einfluss der im Ausschuss spiegelbildlich reprdasentierten Frak-
tionen fand ohnehin schon statt. Handelt es sich hingegen um besonders umstrittene Gesetzes-
vorlagen, so ist das Bediirfnis besonders hoch, doch noch an der Schlussabstimmung teilzu-
nehmen.

Il. Beteiligung des Bundesrats

Nachdem der Bundestag den Gesetzesbeschluss gefillt hat, leitet der Bundestags-
prasident diesen gem. Art. 77 I 2 GG unverziiglich an den Bundesrat. Die Intensi-
tédt der Beteiligung des Bundesrats im Gesetzgebungsverfahren hingt nun von
der Einordnung als Einspruchs- oder Zustimmungsgesetz ab. Die Unterschei-
dung ergibt sich nicht unmittelbar aus Art. 77 GG, sondern wird dort lediglich vo-
rausgesetzt. Das Verhdltnis von Einspruchs- und Zustimmungsgesetzen wurde als
Regel-Ausnahme-Prinzip formuliert.

1. Einspruchsgesetze, Art. 77 lll, IV GG

Grundsitzlich steht dem Bundesrat gegen Gesetzesbeschliisse des Bundestags
nur der Einspruch zu. Das folgt aus dem Umkehrschluss, dass die Zustimmungs-
bediirftigkeit eines Gesetzes positiv normiert ist. Ist die Zustimmung also nicht
erforderlich, weil keine einschldgige Zustimmungsbediirftigkeitsklausel existiert,
handelt es sich um ein Einspruchsgesetz, vgl. Art. 77 III GG.

Haufig ist jedoch umstritten, ob bei dem fraglichen Gesetz die Zustimmung
des Bundesrats erforderlich ist. Dies ist nicht nur ,,aus formalen Griinden* beson-
ders bedeutsam, sondern weil damit die Handlungsoptionen des Bundesrats be-
stimmt werden. Besonders prekar ist der Fall, in dem der Bundesrat seine Zustim-
mung verweigert, obwohl es sich um ein Einspruchsgesetz handelt, da entgegen
der Ansicht des Bundesrats keine Zustimmungsbediirftigkeitsklausel greift. Hier
riskiert der Bundesrat das Verstreichen der Frist zur Anrufung des Vermittlungs-

41 BVerfG, Beschl. v. 10.5.1977, Az.: 2 BvR 705/75 — Beschlussfiahigkeit = BVerfGE 44, 308.
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ausschusses, sodass das Gesetz zustande kommen kann, vgl. Art. 77 II 1, Art. 78
S. 2GG.

Die Umdeutung der Zustimmungsverweigerung in einen Einspruch scheidet
namlich aus: Die Einlegung eines Einspruchs ist gem. Art. 77 III 1 GG erst nach
Beendigung des Vermittlungsverfahrens méglich. Auch die Einlegung eines Ein-
spruchs verbunden mit der hilfsweisen Anrufung des Vermittlungsausschusses
ist keine zuldssige Handlungsoption.*? Will also der Bundesrat bei Unklarheiten
iiber die Zustimmungsbediirftigkeit seine Rechte in jedem Fall wahren, sollte
er zwingend den Vermittlungsausschuss anrufen. Erst nach dem das Vermitt-
lungsverfahren beendet ist, kann der Bundesrat beschlief3en, die Zustimmung zu
dem Gesetz zu verweigern (Art. 77 Ila GG) und hilfsweise Einspruch einlegen
(Art. 77 11 1 GG).*

Die Einspruchseinlegung ist binnen zwei Wochen méglich, Art. 77 III GG. Die-
ser Einspruch bezieht sich immer auf das ganze Gesetzesvorhaben und kann
nicht — auch nicht einvernehmlich - auf einzelne Bestimmungen beschrankt wer-
den. Hat der Vermittlungsausschuss erfolgreich einen Einigungsvorschlag her-
vorgebracht, iiber den der Bundestag gem. Art. 77 II 5 GG erneut beschlossen hat,
so bildet stets dieser die Grundlage des Einspruchs.** Hat der Bundesrat nach Be-
endigung des Vermittlungsverfahrens Einspruch eingelegt, scheitert das Geset-
zesvorhaben jedoch nicht unmittelbar. Vielmehr wird der Ball zuriick zum Bun-
destag gespielt: Dieser kann den Einspruch {iber Art. 77 IV GG zuriickweisen.
Grundsitzlich ist fiir die Zuriickweisung des Einspruchs die Mehrheit der Mit-
glieder des Bundestags erforderlich, Art. 77 IV 1i.V.m. Art. 121 GG. Hat jedoch
der Bundesrat mit Zweidrittelmehrheit die Einlegung des Einspruchs beschlos-
sen, so bedarf es im Bundestag fiir die Zuriickweisung ebenfalls einer Zweidrittel-
mehrheit der Abstimmenden, die aber zugleich mindestens die Mehrheit seiner
gesetzlichen Mitglieder umfassen muss, Art. 77 IV 2 GG (doppelt qualifizierte
Mehrheit). Sollten die erforderlichen Mehrheiten fiir die Zuriickweisung eines
Einspruchs nicht zustande kommen, so ist das Gesetzesvorhaben unweigerlich
gescheitert.

42 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 105.
43 Ausfiihrlich Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 97.
44 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 101ff.
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2. Zustimmungsgesetze, Art. 77 lla GG

Die Zustimmungsbediirftigkeit muss ausdriicklich normiert sein. Diese Normie-
rungen sind abschliefSend (Enumerationsprinzip). Das Grundgesetz kennt kei-
ne ungeschriebenen Zustimmungsbediirftigkeiten.

Weiterfilhrendes Wissen

Daher geht die herrschende Lehre davon aus, dass eine Zustimmungsbediirftigkeit aus der ,,Na-
tur der Sache“ oder aufgrund ,,besonderer Betroffenheit der Interessen der Lander“ ausschei-
det.”* Dagegen ist die Rechtsprechung nicht eindeutig: Einerseits betont das BVerfG das Gebot
der strikten Auslegung der Zustimmungsbedirftigkeitsnormen, hdlt sich andererseits aber
scheinbar die Annahme einer ungeschriebenen Zustimmungsbediirftigkeit offen.*®

Da oftmals ganze Gesetzespakete verabschiedet werden, stellt sich die Frage, wie
sich die Zustimmungsbediirftigkeit einer einzelnen Vorschrift auf die iibrigen — ei-
gentlich nicht zustimmungsbediirftigen — Bestimmungen auswirkt. Das BVerfG
vertrat hier — jedenfalls friiher in strenger Hinsicht — die These der gesetzgebungs-
technischen Einheit (Einheitsthese):*” Ist innerhalb eines Gesetzespakets nur eine
einzelne Regelung (auch eine nebensdchliche Verfahrensregelung) als solche zu-
stimmungsbediirftig, so schldgt deren Zustimmungsbediirftigkeit auf die {ibrigen
Bestimmungen gleichsam durch; der Bundesrat hat ein Veto auf den gesamten
Inhalt des Gesetzes und nicht nur auf die Vorschriften, die die Zustimmungsbe-
diirftigkeit ausgeldst haben.*® In der Literatur findet sich die gegenteilige Tren-
nungsthese.*’ Der Bundestag kann im Rahmen seiner gesetzgeberischen Ge-
staltungsfreiheit die zustimmungsbediirftigen Bestimmungen jedenfalls formal
von den zustimmungsfreien Materien beziehungsweise Vorschriften trennen und
mit unterschiedlichen Gesetzesbeschliissen verabschieden.

Ebenfalls relevant wird die Reichweite der Zustimmungsbediirftigkeit bei An-
derungsgesetzen; also solchen Gesetzen, die ein zustimmungsbediirftiges Ge-
setz verdndern. Das BVerfG ist hier der Ansicht des Bundesrats entgegengetre-

45 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 96; Masing/Risse in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 49.

46 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2010, Az.: 2 BvL 8/07, Rn. 133 = BVerfGE 126, 77 (100); vgl. dazu Kers-
ten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 96.

47 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.11.1958, Az.: 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57, Rn. 89 = BVerfGE 8, 274
(294).

48 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 51.

49 Dazu die Nachweise bei Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II,
Art. 77 Rn. 51.

Maximilian Herold


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/05/ls20100504_2bvl000807.html#abs133
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/05/ls20100504_2bvl000807.html#abs133
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/05/ls20100504_2bvl000807.html#abs133
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/05/ls20100504_2bvl000807.html#abs133
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/05/ls20100504_2bvl000807.html#abs133
http://servat.unibe.ch/dfr/bv008274.html
http://servat.unibe.ch/dfr/bv008274.html
http://servat.unibe.ch/dfr/bv008274.html
http://servat.unibe.ch/dfr/bv008274.html
http://servat.unibe.ch/dfr/bv008274.html

§ 16 Gesetzgebungsverfahren — 399

ten, nach der dieser immer eine Mitverantwortung fiir die Regelungen iibernehme
und deshalb auch bei deren Anderungen immer zustimmen miisse (Mitverant-
wortungstheorie). Anderungsgesetze sind nur dann zustimmungspflichtig, so-
weit sie selbst neue Vorschriften enthalten, die ihrerseits zustimmungsbediirftig
sind, oder wenn sie auch konkret Regelungen dndern, die die Zustimmungsbe-
diirftigkeit ausgelost haben. Das kann jedoch auch der Fall sein, soweit mate-
riell-rechtliche Normen derart gedndert werden, dass die verfahrensrechtlichen
(zustimmungsbediirftigen) Bestimmungen bei sinnorientierter Auslegung eine
wesentlich andere Bedeutung und Tragweite erfahren, die von der urspriing-
lichen Genehmigung durch den Bundesrat nicht mehr gedeckt sind.>®

Eine zusammenfassende Vorschrift der Zustimmungsbediirftigkeiten gibt es
nicht. Stattdessen finden sich - freilich zahlreicher als bei den Gesetzgebungs-
kompetenzen — im ganzen Grundgesetz angeordnete Zustimmungsbediirftigkei-
ten. Es ist nicht erforderlich, alle auswendig zu lernen. Besonders klausurrele-
vante Zustimmungsbediirftigkeiten sollten kurz hervorgehoben werden.

Weiterfiihrendes Wissen

Wichtige Zustimmungsbediirftigkeiten:

- Art. 72 11 2 GG (Konkurrierende Gesetzgebung),

- Art. 73 11 GG (Gegenstédnde ausschlieBlicher Gesetzgebung),

- Art. 74 11 GG (Gegenstdnde konkurrierender Gesetzgebung),

—  Art. 79 1l GG (Grundgesetzanderung),

— Art. 8413 und 6, V1GG (Landesverwaltung unter Bundesaufsicht),
- Art. 8711l 2 GG (Gegenstdnde bundeseigener Verwaltung)

lll. Vermittlungsverfahren, Art. 77 1l GG

Bestehen zwischen Bundestag und Bundesrat Meinungsverschiedenheiten be-
ziiglich des Inhalts des Gesetzesbeschlusses, so gibt Art. 77 II GG die Moglichkeit ei-
nes Schlichtungsverfahrens her, bevor das Gesetzgebungsverfahren zwangslaufig
scheitert. Die Einleitung des Vermittlungsverfahrens ist in Art. 77 II GG geregelt.
Primdr steht es dem Bundesrat zu, die Einberufung des Vermittlungsausschusses
zu verlangen, Art. 77 I1 1 GG. Wie dargestellt, ist dies auch stets erforderlich, bevor
er einen Einspruch einlegen kann. Zur Verweigerung der Zustimmung miisste der
Bundesrat hingegen nicht das Vermittlungsverfahren abwarten. Bei solchen Zu-

50 Hinsichtlich der Ubertragung neuer Aufgaben: BVerfG, Beschl. v. 4.5.2010, Az.: 2 BvL 8/07,
Rn. 142 = BVerfGE 126, 77 (100).
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stimmungsgesetzen konnen dann Bundestag und Bundesregierung den Vermitt-
lungsausschuss anrufen, Art. 77 Il 4 GG. Voraussetzung hierfiir ist wiederum, dass
der Bundesrat entweder schon ausdriicklich seine Zustimmung verweigert hat oder
bereits hinreichend deutlich geworden ist, dass er in naher Zukunft seine Zustim-
mung verweigern wird. Das Schweigen des Bundesrats ist nach Ablauf einer an-
gemessenen Frist als Zustimmungsverweigerung anzuerkennen, vgl. Art. 77 Ila
GG. Die Entscheidung iiber die Einberufung ist in jedem Fall eine Entscheidung des
jeweiligen Organs in seiner Génze.>*

1. Vermittlungsausschuss

Der Vermittlungsausschuss ist das von Art. 77 II GG vorgesehene Schlichtungs-
organ. Er ist ein stindiges gemeinsames Unterorgan von Bundestag und Bun-
desrat und soll im Wege des politischen Vermittelns sowie des gegenseitigen
Nachgebens fiir beide Organe akzeptable Losungen suchen, um ein Gesetzge-
bungsverfahren zu einem positiven Abschluss durch Kompromiss zu brin-
gen.”” Hinsichtlich seiner Besetzung macht das Grundgesetz selbst nur die Vor-
gabe, dass der Vermittlungsausschuss ,,aus Mitgliedern des Bundestags und des
Bundesrats gebildet wird“.>?

2. Vermittlungsgegenstand und ,Initiativrecht*

Grundsétzlich kann der Vermittlungsausschuss bei allen Gesetzen angerufen wer-
den.>* Dazu zdhlen auch ,,Zustimmungsgesetze“ zu volkerrechtlichen Vertrigen
i.S.v. Art. 59 11 GG.

Besonders problematisch ist die Frage, welche Gegenstinde der Vermitt-
lungsausschuss in seine Entscheidungsfindung einbeziehen und hiermit seinen
Einigungsvorschlag speisen kann. Grundsatzlich besteht Einigkeit, dass dem Ver-
mittlungsausschuss kein Initiativrecht zukommt, Art. 76 I GG. Der Bundestag
kann den Einigungsvorschlag nach Art. 77 II 5 GG nur noch annehmen oder ab-

51 Zum ganzen Komplex: Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II,
Art. 77 Rn. 73, 75, 98.

52 BVerfG, Urt. v. 8.12.2004, Az.: 2 BVE 3/02, Rn. 58 — Vermittlungsausschuss = BVerfGE 112, 118
(137£.); Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 56f.; Kers-
ten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 32.

53 Teilweise wird vertreten, dass eine asymmetrische Besetzung zugunsten des Bundestags zu-
ldssig sei: Kersten, in: Maunz/Diirig, GG Kommentar, 94. EL 1.2021, Art. 77 Rn. 35.

54 Er kann jedoch niemals die Zustimmungbediirftigkeit als solche kldren, Masing/Risse in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 84.
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lehnen. Eine inhaltliche Veranderung kann ohne neues Gesetzgebungsverfahren
nicht mehr erfolgen.

Die Beurteilungskriterien, wann ein Vermittlungsvorschlag einer eigenen
Initiative des Vermittlungsausschusses gleichkommt, haben sich im Laufe der
Rechtsprechung prézisiert und tendentiell berscharft.>> Den Ausgangspunkt der
Uberlegungen, die der Vermittlungsausschuss anstellen darf, bilden immer der
Gesetzesbeschluss sowie das Anrufungsbegehren, mit dem das anrufende Or-
gan den Vermittlungsgegenstand begrenzen kann.”®

Fehlt eine Begrenzungsfunktion des Anrufungsbegehrens, ist zumindest ein
Sachzusammenhang der Ergdnzungen zum Gesetzesbeschluss des Bundestags
notwendig, da sonst die Parlaments6ffentlichkeit (Art. 42 I 1 GG) umgangen und
die Abgeordnetenrechte (Art. 38 I 2 GG) verkiirzt werden.”” Die anfangs grofziigi-
ge Bestimmung des Sachzusammenhangs hat sich immer mehr auf die Gesetzge-
bungsmaterialien im weitesten Sinne verengt, zu denen sich die Abgeordneten
in Austibung ihrer Rechte auch tatsichlich verhalten konnten.”®

IV. Zustandekommen von Gesetzen, Art. 78 GG

Art. 78 GG fasst die Pramissen zusammen, unter denen ein Gesetz erfolgreich zu-
stande kommen kann. Ab diesem Zeitpunkt steht der Inhalt des Gesetzes unab-
dnderbar fest. Es greift der Grundsatz der absoluten Unverriickbarkeit des
parlamentarischen Votums. Lediglich Druckfehler oder @hnliche Oberfldchlich-
keiten konnen noch ohne erneutes Durchlaufen eines Gesetzgebungsverfahrens
korrigiert werden. Vom Zustandekommen sind zwei wesentliche Aspekte zu un-
terscheiden: Erstens ist das Gesetz als solches noch nicht existent. Weitere Vo-
raussetzung hierfiir wére seine Verkiindung. Zweitens ist das Gesetz noch nicht
nach aufien wirksam i.S.v. rechtsverbindlich. Dafiir muss das Inkrafttreten statt-
gefunden haben. Ein zustande gekommenes Gesetz ist lediglich ausfertigungs-
reif.”®

55 Dazu Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 77 Rn. 83ff.

56 Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 77 Rn. 85.

57 BVerfG, Beschl. v. 13.5.1986, Az.: 1 BVR 99, 461/85, Rn. 32 = BVerfGE 72, 175 (188f.).

58 Niher BVerfG, Urt. v. 7.12.1999, Az.: 2 BvR 301/98, Rn. 32 = BVerfGE 101, 297 (307); BVerfG,
Beschl. v. 15.1.2008, Az.: 2 BvL 12/01, Rn. 62 = BVerfGE 120, 56 (75f.); nicht ausreichend ist es,
wenn Material ,nach Struktur und Umfang angemessener parlamentarischer Beratung nicht zu-
ganglich und nach der Art der Einbringung und Behandlung darauf auch gar nicht angelegt* ist,
BVerfG, Beschl. v. 8.12.2009, Az.: 2 BvR 758/07, Rn. 61, insbesondere 77 = BVerfGE 125, 204 (132).
59 Vgl. Masing/Risse in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 78 Rn. 1ff.
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C. Schlussverfahren, Art. 82 GG

Das Schluss- oder Abschlussverfahren regelt — salopp formuliert — wie das
Gesetz vom staatsinternen parlamentarischen Willensbildungsprozess hinaus
»auf die Strafle gelangt“. Hierfiir ist die Mitwirkung von Bundesprisident:in
und Bundesregierung entscheidend. Beiden im Hauptverfahren nicht zwangs-
laufig beteiligten Organen kommt hier eine jedenfalls formale Schliisselstel-
lung zu.

I. Gegenzeichnung, Art. 58 und 82 11 GG

Noch bevor das Gesetz zu dem:der Bundesprasidenten:in fiir die Ausfertigung ge-
langt, wird die Bundesregierung tatig. Nach Unterrichtung durch das Bundes-
kanzleramt veranlasst das federfiihrende Ministerium den Druck der Urschrift des
Gesetzes bei der Schriftleitung des Bundesgesetzblatts. Die Bundesregierung
muss das auszufertigende Gesetz dann gegenzeichnen. Das Gegenzeichnungser-
fordernis bei Gesetzen wird einerseits explizit in Art. 82 I1 GG statuiert. Anderer-
seits bediirfen sdamtliche prisidiale Amtshandlungen der Gegenzeichnung
durch die Regierung, Art. 58 GG. Die Gesetzesurkunde wird dabei — jedenfalls in
der Staatspraxis — von dem:der Bundeskanzler:in, dem:der Minister:in des feder-
fiihrenden Ministeriums und weiteren beteiligten Bundesministern:innen unter-
schrieben, vgl. § 29 I GOBReg.

n Weiterfiihrendes Wissen

Meist im Schatten des présidialen Priifungsrechts wird diskutiert, inwieweit mit dem Recht auf
Gegenzeichnung ein Priifungsrecht der Bundesregierung einhergeht. Die wohl h. M. bejaht dies
unter Verweis auf die in Art. 65 GG enthaltene Ressort- und Richtlinienkompetenz sowie auf-
grund der Bindung an Recht und Gesetz, Art. 20 IIl, Art. 1 11l GG.°° Dabei greift bei materiellen
Verfassungsverstofien — freilich wie nach h. M. beim Priifungsrecht des:der Bundespradsidenten:
in — die Beschrankung auf eine Evidenzkontrolle, die mit der Einschdtzungsprdrogative des pri-
médr gesetzgebungsbefugten Bundestags korrespondiert. Die Mitglieder der Bundesregierung
kdnnen nicht verpflichtet sein, sehenden Auges ein ihres Erachtens materiell verfassungswid-
riges Gesetz gegenzuzeichnen.®! Dieser Streit blieb bislang theoretischer Natur, was freilich da-
ran liegt, dass sich der Wille der Mehrheit im Bundestag in der Regierung manifestiert. Sofern je-

60 Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 82 Rn. 102 m.w.N.
61 Verkennend: Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 82 Rn. 102, richtig: Bren-
ner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 82 Rn. 29.
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doch das Gesetz nicht formell oder evident materiell verfassungswidrig ist, besteht wiederum ei-
ne Pflicht zur Gegenzeichnung.®?

Il. Ausfertigung, Art. 8211 GG

Nach der Gegenzeichnung der Urschrift des Gesetzes durch die Bundesregierung,
wird diese dem:der Bundespradsidenten:in zur Ausfertigung zugeleitet. Der:Die
Bundespradsident:in unterschreibt dann ebenfalls die Urschrift des Gesetzes und
bescheinigt somit den ordnungsmafien Ablauf des Gesetzgebungsverfahren so-
wie die Ubereinstimmung des Gesetzestextes mit dem im Verfahren festgestellten
Gesetzesinhalt. Mit der Unterschrift geht ebenfalls die Anordnung zur Verkiin-
dung des Gesetzes einher.®®> Soweit der:die Bundesprasident:in verhindert ist,
wird er:sie durch den:die Bundesratsprasidenten:in vertreten, Art. 57 GG.%*

Klausurtaktik

Die Priifungspunkte des Art. 82 11, Il GG (Ausfertigung, Verkiindung und Inkrafttreten) werden in
Schemata meist unter dem Punkt ,,Form* dargestellt.

lll. Verkiindung, Art. 8211 GG

Im Anschluss an die Ausfertigung werden die Gesetze im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet. Die ausschliefSliche Verkiindung im Bundesgesetzblatt dient trotz der wohl
gegenteiligen laienhaften Wahrnehmung der Rechtssicherheit: ,,Wer ein Gesetz
sucht, weif3, wo er suchen muss, und kann zugleich sicher sein, nicht noch an an-
derer Stelle suchen zu miissen®.®® Die Verkiindung schlief3t das in Art. 76 — 78, 82
GG geregelte Gesetzgebungsverfahren ab. Eine vor Gegenzeichnung und/oder
Ausfertigung erfolgte Verkiindung ist demnach unwirksam; ferner kann sie nicht
nachtriglich geheilt werden.®® Sie ist — nach Aussage des BVerfG — ,,nicht eine blo-
e Zutat, sondern ein integrierender Bestandteil des Rechtsetzungsaktes selbst“.®”

62 Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 82 Rn. 104.

63 Vgl. etwa Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 235.

64 Zur Frage, inwiefern dem:der Bundesprasidenten:in ein Priifrecht zusteht, siehe Heilmann,
§ 13 Bundesprasident:in, C. L. 1. in diesem Lehrbuch.

65 Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 82 Rn. 236.

66 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 82 Rn. 32.

67 BVerfG, Beschl. v. 19. 3. 1958, Az.: 2 BvL 38/56 = BVerfGE 7, 330 (337).
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Zwingend muss beachtet werden, dass mit der Verkiindung das Gesetz als
Handlungsform rechtlich existent wird; es ist schon vor seinem Inkrafttreten
sozusagen ,fertig®, ohne bereits eine Regelungswirkung zu entfalten.®® Hierbei
handelt es sich nicht nur um terminologische Feinheiten: Das aufgrund der Ver-
kiindung rechtlich existente Gesetz kann ndmlich jetzt schon Angriffsgegen-
stand einer abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 I Nr. 2 GG sein.®®

IV. Inkrafttreten, Art. 82 Il GG

Wie schon angedeutet, ist von seiner Verkiindung inshesondere das Inkrafttreten
des Gesetzes zu unterscheiden. Mit dem Inkrafttreten entfaltet das Gesetz Rechts-
wirkungen. Wo das verkiindete Gesetz bisher nur als solches rechtlich existent
bzw. als Handlungsform in der Welt war, sind jetzt auch die in ihm enthaltenen Re-
gelungsbefehle verbindlich. Grundsatzlich geniefit der Gesetzgeber Gestaltungs-
freiheit beim Bestimmen des Inkrafttretens nach Art. 82 II 1 GG, wenn er denn
davon Gebrauch machen will. An ein anderes Organ iibertragen kann er dies je-
doch nicht.”® Wird ein konkreter Kalendertag fiir das Inkrafttreten bestimmt, so
tritt das Gesetz um 0:00 Uhr in Kraft. Es nicht uniiblich, dass als Zeitpunkt des In-
krafttretens der Tag der Verkiindung bestimmt wird. Dies muss wegen der Un-
terscheidung von Verkiindung und Inkrafttreten jedoch ausdriicklich bestimmt
werden, was allein die Existenz des Art. 82 II 2 GG verdeutlicht. Wenn der Zeit-
punkt des Inkrafttretens in die Vergangenheit verlegt wird, so 16st dies die recht-
staatlichen Vorgaben aus, die sich aus Rechtssicherheit, Vertrauensschutz und
echter/unechter Riickwirkung ergeben.”

Enthélt das Gesetz selbst keine Bestimmung hinsichtlich des Zeitpunkts sei-
nes Inkrafttretens, greift Art. 82 II 2 GG: Es tritt vierzehn Tage nach Ablauf des
Tages in Kraft, an dem das das Gesetz enthaltende Bundesgesetzblatt ausgegeben
worden ist.

68 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 82 Rn. 32; Degenhart,
Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 235.

69 Vgl. nur Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 235.

70 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 82 Rn. 43.

71 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 82 Rn. 45.
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D. Gesetzgebungsnotstand, Art. 81 GG

Als eine Art ,,Sonderform des Gesetzgebungsverfahrens“ enthalt Art. 81 GG den
sogenannten Gesetzgebungsnotstand. Zwar wurde noch nie der Gesetzgebungs-
notstand durch den:die Bundesprasidenten:in erklart, wohl aber besitzt seine Re-
servefunktion eine nicht unerhebliche Vorwirkung auf das parlamentarische
Verhalten im Kontext der Vertrauensfrage und des Misstrauensvotums.”” Es
diirfte im Rahmen der Examensvorbereitung geniigen, sich die Situation des
Art. 81 GG kurz zu vergegenwartigen.

Auf den Punkt gebracht, wird der Bundestag durch Erklarung des Gesetz-
gebungsnotstands weitestgehend von seiner Rolle als primir gesetzgebungs-
befugtes Organ entbunden, wihrend die blolen Mitwirkungsrechte des Bun-
desrats quasi zum Reserve-Gesetzgebungsrecht erstarken.”® Unter Einbeziehung
des:der Bundesprasidenten:in kann die Bundesregierung dann mithilfe des Bun-
desrats ohne parlamentarische Mehrheit hinter sich und, ohne einen neuen Bun-
deskanzler oder eine neue Bundeskanzlerin wihlen zu lassen, weiterregieren.”*

Ein Gesetzgebungsnotstand kann nach Art. 811 GG auf zwei alternativen We-
gen ausgeldst werden: Nach Art. 81 I 1 GG kann es zum Gesetzgebungsnotstand
kommen, wenn eine Vertrauensfrage (Art. 68 GG) gescheitert ist, daraufhin we-
der ein:e neue:r Kanzler:in gewadhlt noch umgekehrt der Bundestag durch den:die
Bundesprasidenten:in aufgelost wird und eine von der Bundesregierung als
dringlich bezeichnete Gesetzesvorlage im Bundestag nicht die erforderlichen
Mehrheiten erhidlt. Daneben ist der Gesetzgebungsnotstand nach Art. 8112 GG
durch Kombination von Vertrauensfrage und Gesetzesvorlage moglich. In beiden
Fallen erklart der:die Bundesprasident:in den Gesetzgebungsnotstand auf Antrag
der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats. Uber Art. 8111 GG kénnen
nach Erkldrung des Gesetzgebungsnotstands sodann Gesetze trotz erneuter Ableh-
nung oder Untétigkeit (Art. 81 II 2 GG) des Bundestags, oder wenn der Bundestag
sie nur in einer fiir die Bundesregierung als unannehmbar bezeichneten Fassung
annimmt, (in letzterem Fall wie von der Bundesregierung urspriinglich beschlos-
sen) zustande kommen, soweit nur der Bundesrat ,,zustimmt*. Art. 81 III und IV
GG enthalten hierfiir zeitliche und inhaltliche Einschrankungen.

72 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 81 Rn. 15 m.w.N.
73 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 81 Rn. 1.
74 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 81 Rn. 7.

Maximilian Herold


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundesregierung#b)_Vertrauensfrage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsorgane/_Bundesregierung#a)_Konstruktives_Misstrauensvotum

406 — 5. Kapitel Kompetenz- und Verfahrensvorschriften des Grundgesetzes

E. Darstellung in Klausuren

Die vollumfangliche Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens ist in Klausuren
nicht angezeigt. Unproblematische Verfahrensabschnitte kénnen in einem fest-
stellenden Satz zur Veranschaulichung der Gliederung des Gutachtens erwadhnt
werden. Nur die Abschnitte sind zu erldutern, bei deren Ablauf sich ein Problem
identifizieren ldsst. Das Auswendiglernen des Gesetzgebungsverfahrens ist dafiir
nicht erforderlich. Wichtig ist nur, sich die groben Strukturen und den Ablauf zu
vergegenwartigen, um die meist kleinteiligen Probleme durch einen handwerk-
lich sauberen Umgang mit den Vorschriften zu l6sen.

In Klausuren taucht das Gesetzgebungsverfahren dort auf, wo die formelle
Verfassungsmafiigkeit eines Bundesgesetzes zu priifen ist. Typische prozessuale
Einkleidungen sind die konkrete oder abstrakte Normenkontrolle sowie die Jeder-
mann-Verfassungsbeschwerde.””

Weiterfiithrende Studienliteratur

—  Degenhart, Staatsrecht |, 36. Aufl. 2020, Rn. 206 ff.

—  Mager, Staatsrecht |, 9. Aufl. 2021, Rn. 403ff.

—  Bdumerich/Fadavian, Grundfélle zum Gesetzgebungsverfahren, JuS 2017, 1067.

- Tams/Nolte, Das Gesetzgebungsverfahren nach dem Grundgesetz, Jura 2000, 158.

—  Frenzel, Das Gesetzgebungsverfahren — Grundlagen, Problemfélle und neuere Entwick-
lungen, JuS 2010, 119.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  DerBundestag ist das primadr gesetzgebungsbefugte Organ. Er beschliet Gesetze unter
Mitwirkung des Bundesrats. Nur im Gesetzgebungsnotstand kann ein Gesetz ohne Be-
schluss des Bundestags zustande kommen.

— Das Gesetzgebungsverfahren kann man in Initiativ-, Haupt- und Schlussverfahren glie-
dern.

— Initiativen konnen die Bundesregierung, der Bundestag und der Bundesrat einbringen.
Formal kann sich die ,,Mitte des Bundestags“ auch Regierungsvorlagen zu eigen ma-
chen.

— Hinsichtlich des Gesetzgebungsverfahrens und der Mitwirkungsrechte des Bundesrats
lassen sich Einspruchs- und Zustimmungsgesetze unterscheiden: Einspruchsgesetze
sind der Regelfall, wahrend die Zustimmungsbediirftigkeit besonders angeordnet sein
muss.

—  Zur Losung der Meinungsverschiedenheiten von Bundestag und Bundesrat gibt es das
Vermittlungsverfahren. Besonders problematisch ist hier, welche Einigungsvorschldage
der Vermittlungsausschuss entwickeln darf.

75 Hinsichtlich letzterer in Abgrenzung zur Kommunalverfassungsbeschwerde gilt das unter § 15
Gesetzgebungskompetenzen, H. III. Gesagte.
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—  Durch Verweigerung der Zustimmung kann der Bundesrat ein Gesetzesvorhaben schei-
tern lassen. Einen Einspruch kann der Bundestag mit entsprechenden Mehrheiten zu-
riickweisen.

—  Die Begriffe Zustandekommen, Verkiindung und Inkrafttreten sollten streng voneinan-
der unterschieden werden. Das verkiindete Gesetz ist bereits existent und kann als sol-
ches angegriffen werden.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der E
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden. :F_:.'l'J.r

S
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§ 17 Verfassungsanderungen

A. Die Moglichkeit der Verfassungsanderung
I. Grundsétzliche Bedeutung

Modernen Verfassungen ist gemein, dass sie ein besonderes Verfahren zu ihrer An-
derung vorsehen.! Durch eine Verfassungsinderung kann die rechtliche Grund-
ordnung der Gesellschaft veranderten sozialen Umstanden angepasst werden. So
wird sichergestellt, dass die Verfassung iiber Generationen hinweg die notige Inte-
grationskraft entfalten kann.? Da die Verfassung aber gerade iiber dem einfachen
Recht steht und nicht zur Disposition der alltdglichen Politik stehen soll, sind
qualifizierte Anforderungen an die Anderung der Verfassung zu stellen.® Erst
durch ihre erschwerte Verdnderbarkeit hebt sich die Verfassung vom einfachen
Recht ab.

Il. Ausgestaltung im Grundgesetz

Auch das Grundgesetz sieht die Moglichkeit einer Verfassungsdnderung in
Art. 79 GG vor. Die hieran gestellten Anforderungen (Art. 79 11, II GG) sind zwar
gegeniiber jenen des ,normalen” Gesetzgebungsverfahrens gesteigert, aber doch
nicht so hoch, dass Verfassungsdnderungen de facto ausscheiden. Vielmehr wird
das Grundgesetz — vergleichsweise* — regelmifig gedndert. Dieser einfachen Ab-
anderbarkeit wird allerdings durch Art. 79 III GG eine Grenze gesetzt. Dort wer-
den einige Prinzipien der Verfassung genannt, die nicht gedndert werden diirfen.
Diese Verfassungsprinzipien, die die ,Identitdt“ des Grundgesetzes ausmachen,
werden vom Grundgesetz ,,ewig“ garantiert. Insoweit setzt Art. 79 III GG, der auch
als ,,Ewigkeitsgarantie“> bezeichnet wird, Verfassungsanderungen in der Bun-
desrepublik materielle Grenzen.

1 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 84, 94.

2 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 85.

3 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 86.

4 Zur Rechtslage in den Vereinigten Staaten von Amerika Thiele, Der konstituierte Staat, 2021,
S. 87.

5 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 788.
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1. Formelle Anforderungen

Im Grundsatz gelten die formellen Anforderungen der Art. 76ff. GG auch fiir ver-
fassungsdandernde Gesetze.® Art. 79 11, II GG stellt allerdings einige zusitzliche
formelle ,,Hiirden“ fiir die Verfassungsanderung auf. Zunichst kann die Verfas-
sung gem. Art. 79 I 1 GG nur durch ein Gesetz gedndert werden, das den Wortlaut
des Grundgesetzes ausdriicklich dndert oder ergénzt.

Des Weiteren sieht Art. 79 II GG qualifizierte Mehrheitserfordernisse vor. Ab-
weichend von Art. 42 111 GG ist im Bundestag eine Mehrheit von zwei Dritteln sei-
ner Mitglieder erforderlich (qualifizierte Mitgliedermehrheit). Auch der Bun-
desrat muss mit 2/3 seiner Stimmen zustimmen. Hieraus ergibt sich, dass es sich
bei verfassungsindernden Gesetzen um Zustimmungsgesetze handelt.”

2. Materielle Grenzen

Materielle Grenzen zieht Art. 79 III GG, die sogenannte Ewigkeitsgarantie. Hier-
nach sind Verfassungsdnderungen unzuldssig, durch welche die Gliederung des
Bundes in Linder, die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzge-
bung oder die in den Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsatze beriihrt werden.
Kernelemente der Verfassung sind somit &nderungsfest.

Weiterfiihrendes Wissen n

Natiirlich war den Vdtern und Miittern der Verfassung bewusst, dass diese Verfassungsvorschrift
allein eine Beseitigung der verfassungsméaBigen Ordnung nicht verhindern kann.® Indem grund-
legende Verfassungsentscheidungen in Art. 79 Ill GG fiir unabénderlich erkldrt wurden, sollte
aber sichergestellt werden, dass eine Revolution, durch die grundlegende Prinzipien der Verfas-
sung abgeschafft werden, nicht — wie bei der Machtergreifung der Nationalsozialisten® — unter
dem ,,Schutz der Schein-Legalitdt“'® stehen konnte. Die Abschaffung der wesentlichen Verfas-
sungsprinzipien sollte fortan nur noch zum Preis eines evidenten (Verfassungs-)Rechtsbruchs zu
haben sein.!

6 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 940. Ausfiihrlich zum Gesetz-
gebungsverfahren Herold, § 16 Gesetzgebungsverfahren in diesem Lehrbuch.

7 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 785.

8 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 59.

9 Hierzu Wiedmann, § 1 Verfassungsgeschichte, II. 1. in diesem Lehrbuch.

10 So der Abgeordnete des Parlamentarischen Rats Schmid (SPD), zitiert nach: Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts der Gegenwart I (1951), S. 586.

11 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 60.
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Die Anderungsfestigkeit einiger Verfassungsprinzipien hat einerseits eine wich-
tige, identitatsstiftende Wirkung fiir das Grundgesetz, da sie einige Grundprin-
zipien aufstellt, die nicht verhandelbar sind. Andererseits steht sie in einem Span-
nungsverhdltnis zum Gedanken der Demokratie.'? Deshalb ist es wichtig, sich die
(begrenzte) Reichweite der Ewigkeitsgarantie vor Augen zu fiithren.” Art. 79 Il GG
ist als Ausnahme vom Demokratieprinzip eng auszulegen':

a) Aufteilung des Bundes in Lander

Unabanderlich ist zunédchst die Aufteilung des Bundes in Lander. Art. 79 III GG
stellt sich einem Einheitsstaat entgegen.” Er enthilt dagegen gerade keine Be-
standsgarantie der aktuell bestehenden 16 Bundeslinder.'

Beispiel: Eine Verfassungsdnderung, durch die das Land Berlin seine Eigenstdndigkeit verlore
oder durch die Bayern und Baden-Wiirttemberg zusammengelegt wiirde, ware mit Art. 79 lll GG
vereinbar. Denn Art. 79 Ill GG gibt nur vor, dass es (mindestens zwei) Bundeslander geben muss,
denen ein Kernbestand an Kompetenzen verbleibt. Eine Aussage dariiber, welche oder wie viele
Bundesldnder es geben muss, trifft die Ewigkeitsgarantie nicht.

b) Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung

Verfassungsrechtlich vorgegeben ist zudem die Mitwirkung der Lander bei der Ge-
setzgebung. Gemeint ist nur die Gesetzgebung des Bundes, da ein Kernbestand
der Landesgesetzgebungskompetenzen bereits durch den Verweis auf Art. 20 I GG
(Bundesstaatsprinzip) gesichert ist (siehe hierzu das Beispiel unter a)."” Auch in-
soweit ist nicht vorgegeben, wie die Lander zu beteiligen sind. Es wére also durch-
aus zuldssig, das aktuelle Modell (Beteiligung des Bundesrats an Bundesgeset-
zen) gegen eine andere Form der Linderbeteiligung auszutauschen. Vorgegeben
ist nur, dass die Lander eine Rolle bei der Gesetzgebung zu spielen haben.®

12 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 63: Die Vorschrift sei ,,Ausdruck eines spezifisch
deutschen Misstrauens gegeniiber dem Volk“; Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl.
2021, § 15 Rn. 941.

13 Hierzu Kment/Fimpel, JURA 2021, 1288 ff.

14 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 67 ff. mit einschldgigen Negativ-Beispielen aus
der Rechtsprechung.

15 Kritisch hierzu Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S 68.

16 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 941.

17 Dietlein, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 79 Rn. 25.

18 Dietlein, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 79 Rn. 25.
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c) Die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze

Unabénderlich sind zudem die in Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsitze. Hier-
bei muss zundchst erkannt werden, dass die einzelnen Grundrechte nicht von
der Ewigkeitsgarantie umfasst sind. Art. 79 III GG schiitzt nur die Grundsitze der
Art. 1 und 20, nicht die Art. 1 bis 20! Die Verdnderung oder gar Abschaffung eines
Grundrechts ist also nur dann unzuldssig, wenn hierdurch gleichzeitig die Men-
schenwiirdegarantie (Art. 111 GG) oder eines der in Art. 20 GG genannten Prin-
zipien betroffen ist.”” Eine genaue Bestimmung dessen, was unter Art. 1 GG fillt,
bereitet grofite Probleme. Jedenfalls Kernelemente wie das Folterverbot, die ele-
mentare Rechtsgleichheit aller Menschen, sowie die Ausrichtung des Staates am
Wohl des Einzelnen lassen sich hierunter fassen.”®

Weiterfiihrendes Wissen n

Zudem wohnt nach h.M. jedem Grundrecht jedenfalls ein ,Kern“ an Menschenwiirde inne.?
Wenn eine grundrechtliche Verbiirgung (etwa das Asylgrundrecht®?) daher gdnzlich abgeschafft
wiirde, ist zu diskutieren, ob hiervon auch der "Menschenwiirdekern" des jeweiligen Grundrechts
betroffen ist, was einen Verstof gegen Art. 79 Ill GG zur Folge hatte.”

Neben Art. 1 GG sind auch die in Art. 20 GG genannten Prinzipien (das Demokra-
tie-, das Bundesstaats-, das Republik-, das Sozialstaats- und das Rechts-
staatsprinzip) von der Ewigkeitsgarantie umfasst. Diese sind allerdings nur in
ihren Grundziigen geschiitzt. Es ist daher durchaus zuldssig, Anderungen an der
konkreten Ausgestaltung der Staatsstrukturprinzipien vorzunehmen. Entschei-
dend ist, dass diese im Grundsatz unberiihrt bleiben.

Beispiel: Mit Art. 79 Il GG wdre es durchaus vereinbar, die Dauer der Legislaturperiode von vier
auf fiinf Jahre zu verldngern. Denn auch bei einer Legislaturperiode von fiinf Jahren kann man

19 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 790.

20 Einen Uberblick iiber die einzelnen Verbiirgungen des Art. 111 GG liefert Hillgruber, in: Beck-
OK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 1 Rn. 17ff.

21 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 790; kritisch zur Erweiterung des Art. 79 III GG
durch die These vom ,,Menschenwiirdekern“ der Grundrechte Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?,
20009, S. 71f.

22 Zum Menschenwiirdebezug des Asylgrundrechts siehe Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl.
2013, Art. 16a Rn. 9.

23 Das BVerfG hat eine gdnzliche Abschaffung des Asylgrundrechts aber mit Art. 79 III GG ver-
einbar erklart, BVerfG, Urt. v. 14.5.1996, Az.: 2 BvR 1937, 2315/93 = BVerfGE 94, 49 (103f.).
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noch von einer ,Demokratie“ sprechen — wenngleich sich auch hieriiber streiten ldasst.?* Die
Grenze des Art. 79 Ill GG ist erst dann erreicht, wenn die Legislaturperiode so verldangert wird,
dass von einer effektiven Bindung der Staatsorgane an den Willen des Volkes nicht mehr gespro-
chen werden kann. Problematisch wird es ab einer Legislaturperiode von iiber 5 Jahren®. Auch
eine Verlangerung der laufenden Legislaturperiode wird fiir mit Art. 79 1l GG unvereinbar gehal-
ten, weil es sich hierbei um eine ,,Selbsterméchtigung” handele, die mit dem Prinzip der Volks-
herrschaft unvereinbar sei.?®

Ob ein verfassungsdanderndes Gesetz mit einem der in Art. 20 GG festgehaltenen
Prinzipien unvereinbar ist, muss im Einzelfall — auch unter Hinzuziehung der his-
torischen Grundlagen — bestimmt werden. Einhellig wird aber angenommen, dass
das in Art. 20 IV GG niedergelegte Widerstandsrecht nicht von der Ewigkeits-
garantie umfasst ist, da es erst nachtriglich in die Verfassung eingefiigt wurde.?

d) Die ,ewige Ewigkeitsgarantie“?

Zuletzt stellt sich die Frage, ob Art. 79 III GG seinerseits gedndert werden kann.?®
Der Wortlaut der Vorschrift spricht nicht klar dagegen. Andererseits wiirde das
Telos der Norm, die ,,ewige“ Absicherung der dort genannten Prinzipien, verfehlt,
wenn die Vorschrift selbst gedndert werden konnte. Daher ist es iiberzeugend,
auch Art. 79 III GG selbst unter den d@nderungsfesten Kern des Grundgesetzes zu
fassen.”

n Weiterfiihrendes Wissen

Uberwiegend wird aber angenommen, dass die Grenze des Art. 79 Ill GG nicht fiir den Fall gelten,
dass sich das deutsche Volk eine neue Verfassung gibt (Art. 146 GG). Dem ist zuzustimmen.
Weniger ausschlaggebend ist hierbei, dass Art. 79 Ill GG eine Beschrankung der Demokratie
darstellt, die nur in engen Grenzen zuldssig sein kann.3® Entscheidend ist vielmehr, dass der
pouvoir constituant, das Volk, sich selbst nicht auf Dauer binden kann. Dies wdre mit dem
Selbstbestimmungsrecht kiinftiger Generationen unvereinbar. Ohnehin scheint die Frage sehr
theoretisch. Selbst wenn das Grundgesetz den Versuch machen wiirde, die verfassungsgebende
Gewalt auch {iber die Geltung des Grundgesetzes hinaus zu binden, ware dieser Versuch wohl
kaum mit Erfolg gekront. Die Geschichte zeigt, dass sich der Souveran bei Erlass einer neuen Ver-

24 Siehe dazu die abweichende Meinung von Chiofalo, § 5.1 Prinzip der Volkssouveranitét, B. in
diesem Lehrbuch.

25 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 39 Rn. 2.3f. m.w.N.

26 Brocker, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 39 Rn. 2.1.

27 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 792.

28 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 793.

29 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 13 Rn. 793.

30 So aber Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 940.
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fassung selten an den Vorgaben der Vorgédngerverfassung orientiert. So sah man sich bei Erlass
der Weimarer Reichsverfassung gerade nicht mehr an die Regeln der Reichsverfassung von 1871
gebunden. Ware dem anders, so kdnnte man es mit der neuen Verfassung auch gleich bleiben
lassen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009

- Kment/Fimpel, Der (beinahe) unabdnderliche Kern des Grundgesetzes — Inhalt und
Reichweite des Art. 79 Ill GG, JURA 2021, 1288.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Die Moglichkeit, eine Verfassung zu dandern, ist notwendig, um sicherzustellen, dass die
Verfassung auch fiir kiinftige Generationen eine legitime Grundordnung darstellt.

—  Andererseits muss das Verfassungsdanderungsverfahren an besondere Voraussetzungen
gekniipft sein, damit die Verfassung dem politischen Alltagsgeschaft entzogen ist.

- Das Grundgesetz tragt dem Rechnung, indem es in Art. 79 I, Il GG besondere formelle Vo-
raussetzungen (insbesondere ein doppelt qualifiziertes Mehrheitserfordernis) aufstellt.
Zudem benennt es in Art. 79 Il GG einige unabdnderliche Grundsatze, die selbst durch
Verfassungsanderung nicht aufgehoben werden kénnen (,,Ewigkeitsgarantie®).

Jan-Louis Wiedmann
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§ 18 Rechtsverordnungen

A. Allgemeines

Rechtsverordnungen sind von der Exekutive erlassene Rechtsnormen. Damit
stellen sie zwar abstrakt-generelle Regelungen mit Aufienwirkung dar, das heif3t
Gesetze nach dem materiellen Gesetzesbegriff. Jedoch handelt es sich gerade nicht
um formelle Gesetze, die von einem Parlament verabschiedet werden, sodass von
»Gesetzen im nur materiellen Sinne“ gesprochen wird. In der Normenhierar-
chie stehen sie zudem unterhalb der jeweiligen Ebene der Parlamentsgesetze, so-
dass sie sich im Einklang mit dieser h6herrangigen Ebene befinden miissen.!

Der wesentliche Unterschied zwischen den beiden Arten von Rechtsnormen
liegt im Normgeber: Wihrend Gesetze im formellen Sinne vom direkt demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber erlassen werden, sind Rechtsverordnungen Akte
der Exekutive, das heif3t entweder einer Regierung, eines Ministeriums oder einer
Verwaltungsbehorde. Deren demokratische Legitimation wird selbstverstandlich
mittels personeller Legitimationsketten hergestellt.? Rechtsverordnungen stellen
damit eine entscheidende Konsequenz der verzahnten Gewaltenteilung des
Grundgesetzes dar. Gerade zwischen Legislative und Exekutive gibt es besonders
enge Verzahnungen, wozu letztlich auch die Moglichkeit der Exekutive gehort,
Rechtsverordnungen zu erlassen. Diese Befugnis steht der Exekutive jedoch nicht
origindr zu, sondern nur auf Grundlage einer Delegierung durch den parlamenta-
rischen Gesetzgeber.> Um sowohl dem Gewaltenteilungsgrundsatz als auch dem
Parlamentsvorbehalt des Grundgesetzes Rechnung zu tragen, ist eine solche Dele-
gation der Legislative an die Exekutive nur unter sehr engen Voraussetzungen
moglich. Zunachst bedarf es einer verfassungsmifliigen Ermédchtigungsgrund-
lage. Sodann bemisst sich die Rechtméifligkeit der Rechtsverordnung selbst eben-
falls an bestimmten Voraussetzungen, welche sich zum Teil aus der Erméchti-
gungsgrundlage ergeben.

1 Siehe dazu ausfiihrlich Wiedmann, § 4.1 Das Recht und seine Wirkung in diesem Lehrbuch.

2 Meferschmidt, JURA 2017, 747 (750). Siehe dazu auch Chiofalo, § 5.1 Prinzip der Volkssouvera-
nitdt in diesem Lehrbuch.

3 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1188-1190.
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Klausurtaktik “

Fiir den Fall, dass die Rechtmégigkeit einer Rechtsverordnung gepriift werden muss, ergibt sich
aus dem Vorangegangenen ein zweistufiger Priifungsaufbau, der z.B. wie folgt aussehen kann:

I. Verfassungsméfigkeit der Ermadchtigungsgrundlage
(nur Priifung der problematischen Priifungspunkte)

1. Formelle VerfassungsmaBigkeit
a. Zustidndigkeit (Art. 70ff. GG)
b. Verfahren (Art. 76ff. GG)
c. Form (Art. 82 GG)

2. Materielle Verfassungsmafigkeit
a. Ermédchtigungsadressaten
b. Parlamentsvorbehalt & Bestimmtheitsgrundsatz
c. Sonstiges hoherrangiges Recht

1. RechtméaBigkeit der Rechtsverordnung

1. Formelle RechtmdBigkeit
a. Zustandigkeit
b. Verordnungsverfahren
c. Form

2. Materielle RechtméBigkeit
a. Ermédchtigungsrahmen
b. Sonstiges hoherrangiges Recht

11l. Rechtsfolge: Verfassungswidrigkeit der Ermédchtigungsgrundlage und/oder Rechtswidrig-
keit der Verordnung

Die folgenden Abschnitte orientieren sich an diesem Priifungsaufbau.” Die Priifung von Rechts-
verordnungen kann jedoch auch nach einem anderen Schema erfolgen, ohne dass dies falsch
wire.’ Letztlich kommt es darauf an, dass die wichtigen im folgenden thematisierten Priifungs-
punkte schliissig eingebaut und angemessen thematisiert werden.

Die zentrale Vorschrift fiir den Erlass von Rechtsverordnungen ist Art. 80 GG,
welcher fiir einen bestimmten Typ von Rechtsverordnungen die verfassungsrecht-
liche Grundlage bietet. Der Anwendungsbereich des Art. 80 GG umfasst ge-
nauer alle Rechtsverordnungen, die aufgrund eines formellen Bundesgesetzes
erlassen werden kénnen,® wobei Ermichtigungsadressaten nur die Bundesregie-

4 Fiir dhnliche Priifungsaufbauten, siehe Degenhart, Staatsrecht, 36. Aufl. 2020, Rn. 356; von
Coelln in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar GG, 4. Aufl. 2020, Art. 80 Rn. 34.

5 Beispielsweise kann die Verfassungsmafligkeit der Ermédchtigungsgrundlage auch inzident im
Rahmen der Rechtméfiigkeit der Rechtsverordnung gepriift werden.

6 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1193.

Ammar Bustami
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rung, ein Bundesministerium oder die Landesregierungen sein kénnen. Dieser Ty-
pus von Rechtsverordnungen kann im weiteren Sinne der Gesetzgebung zugeord-
net werden.” Demgegeniiber kénnen auch Verwaltungsbehorden zum Erlass von
Rechtsverordnungen ermachtigt werden, jedoch nicht auf der direkten Grundlage
von Art. 80 GG.8

Examenswissen

Neben diesen Rechtsverordnungen aufgrund von Bundesgesetzen beinhalten auch alle Landes-
verfassungen explizite Vorschriften, auf deren Grundlage landesrechtliche Rechtsverordnungen
erlassen werden konnen.® Besonders (praxis)relevant sind die (in der Regel) auf landesrecht-
licher Grundlage basierenden Polizeiverordnungen sowie sonstige Verordnungen auf kommuna-
ler Ebene.’® Zwar gilt fiir diese Rechtsverordnungen Art. 80 GG nicht unmittelbar,* doch diirfen
die landesverfassungsrechtlichen Anforderungen nicht hinter denen des Grundgesetzes zuriick-
stehen,? sofern sich diese aus dem Rechtsstaats- oder Demokratieprinzip ergeben.'> Damit kén-
nen die meisten der folgenden Ausfiihrungen auch entsprechend fiir die Priifung landesverfas-
sungsrechtlicher Rechtsverordnungen herangezogen werden.'

B. Die Ermdchtigungsgrundlage und ihre
Verfassungsmafigkeit

Damit dem Grundsatz der Gewaltenteilung sowie dem Vorbehalt des Gesetzes
Rechnung getragen wird, bedarf es zwingend einer gesetzlichen Ermachtigungs-
grundlage, mit welcher der parlamentarische Gesetzgeber bestimmte Befugnisse
an die Exekutive iibertrdgt. Nach Art. 80 GG muss es sich dabei um ein Gesetz des
Bundesgesetzgebers handeln;" bei den landesverfassungsrechtlichen Vorschrif-

7 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1183.

8 Siehe zur Subdelegation ausfiihrlich Bustami, § 18 Rechtsverordnungen, OpenRewi Staatsorga-
nisationsrecht-Lehrbuch (online).

9 Beispiele sind: Art. 53 HmbVerf, Art. 110 RhPfVerf, Art. 101 II BremVerf, Art. 79 Verf ST.

10 Siehe dazu auch Kienle, § 7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, in: Eisentraut, Ver-
waltungsrecht in der Klausur, Rn. 23.

11 Voflkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (312).

12 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2002, Az.: 2 BvR 329/97, Rn. 51 = BVerfGE 107, 1 (15) — Verwaltungs-
gemeinschaften.

13 von Coelln, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar GG, 4. Aufl. 2020, Art. 80
Rn. 3. Dies gilt insbesondere fiir den Vorbehalt des Gesetzes und das Bestimmtheitsgebot.

14 Zum Landesverfassungsrecht als Priifungsmafistab siehe Konig, § 22 Landesverfassungs-
gerichtsbarkeit in diesem Lehrbuch.

15 Uhle, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 80 Rn. 3.

Ammar Bustami
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ten sind es Gesetze der Landesparlamente. Die Verordnungsermachtigung fiihrt
nicht zu einem Kompetenzverlust des Gesetzgebers, denn das Parlament kann je-
derzeit die Ermédchtigung zuriickziehen, eine erlassene Verordnung aufier Kraft
setzen oder Vorschriften der Verordnung @ndern.'®

Zwingende Voraussetzung einer rechtméfligen Rechtsverordnung ist die Ver-
fassungsmaifligkeit der Erméchtigungsgrundlage. Zundchst sind dies alle all-
gemeinen Anforderungen an die Verfassungsmafligkeit eines Gesetzes: Es muss
formell sowie materiell im Einklang mit dem Grundgesetz stehen."” Dazu gehéren
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes, ein ordnungsgemafies Gesetzgebungs-
verfahren sowie die Formvorschriften des Art. 82 GG. Aber auch materiell muss
die Ermichtigungsgrundlage mit samtlichem Verfassungsrecht vereinbar sein,
das heifdt insbesondere mit den Grundrechten und den Staatsstrukturprinzipien.
Dariiber hinaus sind einige besondere Voraussetzungen zu beachten, die im Fol-
genden dargelegt werden.

Klausurtaktik

In einer Klausursituation ist auf die Verfassungsmafigkeit der Ermachtigungsgrundlage nur dann
ausfiihrlich einzugehen, wenn Probleme bei einzelnen der Priifungspunkte ersichtlich sind. Be-
stehen dagegen keine Probleme auf dieser Ebene, so geniigt es, die Verfassungsmafigkeit der
Ermachtigungsgrundlage mangels anderweitiger Hinweise kurz festzustellen, um sodann im
Schwerpunkt die formelle und die materielle Rechtmafigkeit der Rechtsverordnung selbst zu
priifen (unter C.).

I. Ermdchtigungsadressaten

Nach Art. 80 I 1 GG kdnnen vom Bundesgesetzgeber nur die Bundesregierung,
einzelne Bundesministerien oder die Landesregierungen zum Erlass von Rechts-
verordnungen ermdchtigt werden. Nachgeordnete Verwaltungsbehorden kdnnen
nur im Wege der Subdelegation ermichtigt werden. Im Falle von Bundesregie-
rung und Bundesministerien handelt es sich bei den daraufhin erlassenen Rechts-
verordnungen um Bundesrecht; die Landesregierungen erlassen landesrechtliche
Rechtsverordnungen.

Beispiel: Aktuelle Beispiele stellen die zahlreichen Verordnungsermdchtigungen durch den Bun-
destag im Rahmen der Covid-19-Pandemie dar: beispielsweise in § 28¢ IfSG an die Bundesregie-

16 BVerfG, Beschl. v. 15.11.1967, Az.: 2 BvL 7/64 u.a. = BVerfGE 22, 330 (346) — Milchauszah-
lungspreise.
17 Uhle, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 80 Rn. 7.
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rung, in § 511 1 Nr. 4 lit. f IfSG an das Bundesgesundheitsministerium (siehe auch zu dessen vo-
riibergehender Verfassungswidrigkeit) und in § 32 IfSG an die Landesregierungen.

Il. Parlamentsvorbehalt und Bestimmtheitsgebot

Im Spannungsfeld zwischen Demokratieprinzip und Gewaltenteilungsgrundsatz
steht Art. 80 GG in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Parlamentsvorbe-
halt und der Wesentlichkeitstheorie. Demnach miissen alle fiir die Gesellschaft
,wesentlichen“ Entscheidungen durch den parlamentarischen Gesetzgeber ent-
schieden werden.'® Der Parlamentsvorbehalt stellt daher sogleich eine Einschrin-
kung der Verordnungsermichtigung dar, um sicherzustellen, dass sich das Par-
lament nicht seiner demokratisch besonders legitimierten Pflicht entzieht.

Besondere Bedeutung kommt dabei der Voraussetzung in Art. 80 I 2 GG zu:
w»Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmaf der erteilten Ermdchtigung im Gesetze
bestimmt werden.“ Hierbei handelt es sich um eine Ausprdgung des rechtsstaatli-
chen Bestimmtheitsgebots und der Wesentlichkeitstheorie.’® Art. 80 I 2 GG be-
zieht sich dabei explizit auf den Inhalt (Welcher Sachbereich soll geregelt wer-
den?), auf den Zweck (Welches Ziel soll die Verordnung erreichen?) und auf das
Ausmaf} der Erméchtigung (Welche Grenzen bestehen?).”® Dies bedeutet nicht,
dass der Gesetzgeber sdmtliche Details abschlieflend vorgeben muss; es muss ge-
rade nicht grofitmégliche Bestimmtheit vorliegen, da der Exekutive durch die Ver-
ordnungsermachtigung gewisse Entscheidungen in die Hand gegeben werden
sollen.” Jedoch sind Pauschal- oder Globalerméchtigungen, mit denen das Par-
lament seine gesetzgebende Gewalt faktisch auf die Exekutive iibertragt, ver-
boten.” Letztlich lassen sich nur schwierig allgemeingiiltige Mafistébe fiir die
hinreichende Bestimmtheit festlegen, da sich diese Frage nur im Einzelfall und
abhingig von der jeweiligen Materie beantworten ldsst.”

18 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, Az.: 2 BVF 1, 2/15, Rn. 194 = BVerfGE 150, 1 (97) — Zensus 2011; siehe
auch: Vo3kuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313).

19 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1185. Siehe ausfiihrlich zum Verhdltnis zwischen
Art. 8012 GG und der Wesentlichkeitstheorie Wiedmann, § 5.5 Parlamentsvorbehalt, A. in diesem
Lehrbuch.

20 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1185.

21 Mef3erschmidt, JURA 2017, 747 (750).

22 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1185.

23 MefRerschmidt, JURA 2017, 747 (750). Siehe ausfiihrlich zu den Anforderungen Kohal/Wied-
mann, § 4.6 Bestimmtheitsgebot in diesem Lehrbuch.

Ammar Bustami


http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__5.html
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wesentlichkeitstheorie/Parlamentsvorbehalt#Anker:Impfpriorisierung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wesentlichkeitstheorie/Parlamentsvorbehalt#Anker:Impfpriorisierung
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__32.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__32.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/__32.html
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wesentlichkeitstheorie/Parlamentsvorbehalt#Anker:Wesentlichkeitstheorie
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Demokratieprinzip/_Wesentlichkeitstheorie/Parlamentsvorbehalt#Anker:Wesentlichkeitstheorie
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Bestimmtheitsgebot
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Rechtsstaatsprinzip/_Bestimmtheitsgebot
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv150001.html#097
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv150001.html#097
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv150001.html#097
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv150001.html#097
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv150001.html#097

§ 18 Rechtsverordnungen = 419

Beispiel: Besonders umstritten in Bezug auf die Einhaltung des Parlamentsvorbehalts sowie des
Art. 80 | 2 GG waren zahlreiche der (alten) Verordnungserméchtigungen durch den Bundestag im
Rahmen der Covid-19-Pandemie.?* Ein weiteres aktuelles Beispiel stellte die aus Sicht des
BVerfG unzureichende Verordnungsermdchtigung im Rahmen des § 4 VI des Bundes-Klima-
schutzgesetzes a.F. dar. Darin hatte es der Bundesgesetzgeber der Bundesregierung tberlas-
sen, die jahrlich absinkenden, noch zuldssigen Jahresemissionsmengen nach dem Jahr 2030
durch Rechtsverordnung festzulegen, ohne ndahere Vorgaben zu machen. Das BVerfG stellte dazu
fest, dass der Gesetzgeber die Groe der festzulegenden Jahresemissionsmengen selbst hatte
bestimmen oder jedenfalls ndhere Ma3gaben zu deren konkreten Bestimmung durch den Verord-
nungsgeber hitte treffen miissen.?

Klausurtaktik

Das allgemeine Bestimmtheitsgebot ergibt sich als Auspragung aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 2011, 1lI, 1111, 28 1 1 GG), ist allerdings als solches explizit an keiner Stelle des Grundgesetzes
normiert. Daher gilt zur Abgrenzung: Art. 80 | 2 GG ist der Maf3stab dafiir, ob eine Rechtsverord-
nung hinreichend bestimmt ist. Das allgemeine Bestimmtheitsgebot wirft diese Frage ganz all-
gemein und losgeldst von der Natur der Norm auf.2®

C. Anforderungen an die Rechtsverordnung selbst

Existiert eine verfassungsmaflige Ermachtigungsgrundlage, so wird der darin be-
zeichnete Verordnungsgeber wirksam zum Verordnungserlass ermdchtigt. Dabei
ist der Verordnungsgeber an die Vorgaben in der Verordnungserméchtigung ge-
bunden: Inhalt, Zielsetzung und Grenzen der Erméchtigung sind insofern fiir ihn
verbindlich.” Der Gestaltungsspielraum des Verordnungsgebers in Bezug auf die
inhaltliche Ausgestaltung ist durch die Grenzen der Ermichtigungsgrundlage
deutlich enger als derjenige der Legislative.”® Daraus ergeben sich sowohl formel-
le als auch materielle Rechtmafligkeitskriterien.

24 Siehe ausfiihrlich hierzu Wiedmann, § 5.5 Parlamentsvorbehalt, C.II. in diesem Lehrbuch.

25 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 259-265 = NJW 2021, 1723 — Klima-
schutz. Siehe auch Rosch/Christiansen, JuWissBlog, 3.5.2021 sowie allgemein zum Klima-
beschluss Fall 4 im Grundrechte-Fallbuch von OpenRewi.

26 Siehe zur Abgrenzung ausfiihrlicher auch Kohal/Wiedmann, § 4.6 Bestimmtheitsgebot, C. in
diesem Lehrbuch.

27 BVerfG, Beschl. v. 1.4.2014, Az.: 2 BvF 1/12, Rn. 45 = BVerfGE 136, 69 (92) — Gigaliner. Dies er-
gibt sich bereits aus dem Vorbehalt des Gesetzes.

28 BVerfG, Beschl. v. 13.12.1961, Az.: 1 BvR 1137/59 u.a. = BVerfGE 13, 248 (255); Uhle, in: BeckOK
GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 80 Rn. 29a.
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I. Formelle Rechtmdfigkeit

Zundchst ergibt sich die Zustdndigkeit des Verordnungsgebers aus Art. 80 11 GG
i.V.m. der entsprechenden Erméchtigungsgrundlage — je nachdem welchen Er-
machtigungsadressaten das Gesetz adressiert. Das Verordnungsgebungsver-
fahren ist im Detail nicht in Art. 80 GG (und meist auch nicht im einfachen Recht)
geregelt.? Es richtet sich vielmehr je nach zustindigem Verordnungsgeber nach
dessen spezifischem Geschaftsordnungsrecht.

Beispiel: Ist die Bundesregierung erméchtigt, so muss die entsprechende Rechtsverordnung von
der Regierung als Kollegialorgan erlassen werden, vgl. §§ 15| lit. b, 24 GOBReg.3°

Besonderheiten im Verfahren ergeben sich jedoch aus Art. 80 II GG mit Blick auf
die Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat bei bestimmten Rechts-
verordnungen. Diese Vorgaben sind Ausdruck des Bundesstaatsprinzips, wel-
ches erfordert, dass die Bundesldnder in solchen Bereichen eingebunden werden,
die ihre Interessen besonders betreffen.>

In Bezug auf die Form regelt Art. 8212, I1 2 GG, dass Rechtsverordnungen vom
entsprechenden Verordnungsgeber ausgefertigt und in der Regel im Bundesge-
setzblatt verkiindet werden. Vorbehaltlich expliziter Bestimmung treten sie, wie
formelle Bundesgesetze, mit dem vierzehnten Tage nach Ablauf des Tages in Kraft,
an dem das Bundesgesetzblatt ausgegeben worden ist. Schlief3lich enthalt Art. 80
13 GG noch ein besonderes Formerfordernis in Form eines Zitiergebots. Demnach
muss die Rechtsverordnung die Ermé&chtigungsgrundlage ausdriicklich benen-
nen. Dieses Zitiergebot dient sowohl der Selbstkontrolle durch die Exekutive als
auch der Rechtsklarheit und der Kontrollierbarkeit von Rechtsverordnungen.*

29 Eine Ausnahme gilt inshesondere fiir Verordnungen der Polizei und Ordnungsbehérden, sie-
he auch Kienle, § 7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, in: Eisentraut, Verwaltungs-
recht in der Klausur, Rn. 113.

30 Siehe auch Vof3kuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313).

31 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1185; Uhle, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021,
Art. 80 Rn. 40a-40d, 42-42a.

32 Siehe dazu ausfiihrlich Bustami, § 18 Rechtsverordnungen, OpenRewi Staatsorganisations-
recht-Lehrbuch (online).

33 Uhle, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 80 Rn. 32; Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16
Rn. 1212.
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§ 18 Rechtsverordnungen — 421

Il. Materielle RechtmadBigkeit

Materiell ist die Rechtsverordnung zundchst in erster Linie an der Erméachti-
gungsgrundlage zu messen. Sie muss sich im Rahmen des dort vorgegebenen
Sachbereichs sowie insbesondere der dortigen Erméchtigungsgrenzen bewegen.
Dabei handelt es sich letztlich um Fragen des einfachen Rechts, die anhand des —
hinreichend bestimmten — Inhalts der Ermachtigungsgrundlage zu priifen sind
(Tatbestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage).

Jedoch muss die Rechtsverordnung auch dariiber hinaus mit samtlichem ho-
herrangigem Recht vereinbar sein. Da Rechtsverordnungen unterhalb von Par-
lamentsgesetzen stehen, diirfen sie somit auch nicht gegen sonstiges einfaches
Recht verstofRen.>* Sie miissen aber auch im Einklang mit den Grundrechten und
den Staatsstrukturprinzipien stehen. Daher muss der Verordnungsgeber bei Nut-
zung seines Gestaltungsspielraums selbstverstdndlich auch den Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatz wahren.

D. Rechtsfolgen von Rechtsverstofien und Rechtsschutz
I. Verfassungswidrigkeit der Ermdchtigungsgrundlage

Die Rechtsfolgen bei Rechtsverstéfien hingen von der Ebene des Verstofies ab.
Erfiillt die Ermédchtigungsgrundlage nicht alle der verfassungsmafligen Anfor-
derungen, so ist sie verfassungswidrig und nichtig (sogenanntes Nichtigkeitsdog-
ma), was wiederum die Nichtigkeit der darauf gegebenenfalls schon ergangenen
Rechtsverordnung zur Folge hat.?® Jedoch obliegt es in diesem Fall weder den an-
wendenden Behorden noch den Fachgerichten, selbst zu entscheiden, die Verord-
nungsermachtigung (und damit die Rechtsverordnung) nicht anzuwenden. Da es
sich um ein formelles Gesetz handelt, liegt das Verwerfungsmonopol beim
BVerfG: Nur dieses hat die Kompetenz, eine solche verfassungswidrige Erméchti-
gungsgrundlage — im Wege der abstrakten Normenkontrolle, der konkreten Nor-
menkontrolle oder der Verfassungsbeschwerde — fiir verfassungswidrig und da-
mit nichtig zu erklaren. Kommen einem Fachgericht in einem Verfahren Zweifel
an der Verfassungsmafligkeit einer Ermédchtigungsgrundlage, so kann es das Ver-

34 Vof3kuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313).
35 Uhle, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 80 Rn. 29, 36. Siehe zum Nichtigkeitsdogma auch
Wiedmann, § 4.1 Das Recht und seine Wirkung, B.L.1. in diesem Lehrbuch.
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fahren aussetzen und das Parlamentsgesetz dem BVerfG im Rahmen der konkre-
ten Normenkontrolle zur Entscheidung vorlegen.>®

Il. Rechtswidrigkeit der Rechtsverordnung

Ein etwas anderer Fall liegt vor, wenn die Rechtsverordnung die an sie gestell-
ten Anforderungen nicht erfiillt. Auch in diesem Fall ist die Rechtsverordnung in
der Regel nichtig. Dies gilt sowohl bei Verstéf3en gegen die materiellen Vorgaben
der Ermachtigungsgrundlage oder gegen sonstiges hoherrangiges Recht als auch
bei einem Verstof8 gegen das Zitiergebot.>” Handelt es sich lediglich um Verstéfe
gegen Geschaftsordnungsvorschriften im Rahmen des Verordnungsgebungsver-
fahrens, so liegt keine Nichtigkeit vor; die Rechtsverordnung bleibt wirksam.>®
Im Gegensatz zur Verfassungswidrigkeit der Ermadchtigungsgrundlage, be-
steht in Bezug auf eine ungiiltige Rechtsverordnung kein Verwerfungsmonopol des
BVerfG. Es besteht auch eine Priifungs- und Verwerfungskompetenz der Fach-
gerichte: Diese konnen die Verfassungs- und Rechtmafligkeit einer Rechtsverord-
nung priifen und miissen diese bei Rechtsverstéfien unangewendet lassen.>

Examenswissen

Dabei ist zu unterscheiden: Die Frage nach der Rechtmafigkeit einer Rechtsverordnung kann sich
inzident in einem Verfahren stellen (Inzidentpriifung); in diesem Fall ldsst das Gericht die Verord-
nung zwar unangewendet, sie bleibt aber formal wirksam. Eine solche Inzidentpriifung kommt in
Betracht, wenn die Rechtsverordnung selbst wiederum eine Ermachtigungsgrundlage fiir Verwal-
tungsakte beinhaltet, so beispielsweise bei polizeilichen Gefahrenabwehrverordnungen.“® Ein
weiterer Anwendungsfall sind verwaltungsrechtliche Feststellungsklagen (§ 43 VwGO), wenn das
darin feststellungsbediirftige Rechtsverhdltnis inzident die Priifung der Rechtméfigkeit der zu-
grundeliegenden Verordnung erfordert.*!

Daneben eroffnet § 47 VwGO fiir bestimmte (nur landesrechtliche) Rechtsverordnungen die
Moglichkeit einer verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle vor den Oberverwaltungsgerich-

36 Siehe dazu auch Chiofalo, § 21.4 Konkrete Normenkontrolle in diesem Lehrbuch.

37 BVerfG, Urt. v. 6.7.1999, Az.: 2 BvF 3/90, Rn. 111, 140f., 158 = BVerfGE 13, 248 (30, 37, 43) —
Hennenhaltungsverordnung; siehe hierzu auch: VofSkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313).

38 Gropl, StaatsrechtI, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1218-1219. Vgl. auch zu Geschéaftsordnungsversto-
en im Gesetzgebungsverfahren Herold, § 16 Gesetzgebungsverfahren, A.III. in diesem Lehrbuch.
39 Gropl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, § 16 Rn. 1185.

40 Siehe dazu auch Eisentraut, § 2 Die Anfechtungsklage, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, Rn. 1029.

41 Siehe dazu auch Giere, § 6 Die Feststellungsklage, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der
Klausur, Rn. 28.
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ten. Dabei handelt es sich um eine prinzipale Normenkontrolle, die bei Ungiiltigkeit einer Rechts-
verordnung die allgemein verbindliche Erklarung von deren Unwirksamkeit zur Folge hat, § 47 V
2 VwGO0.*?

Trotz des nicht vorhandenen Verwerfungsmonopols des BVerfG in Bezug auf
Rechtsverordnungen, steht weiterhin auch die Moglichkeit offen, eine Rechtsver-
ordnung im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle iiberpriifen zu lassen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

VoRkuhle/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Die Rechtsverordnung, JuS
2015, 311.
Mef3erschmidt, Rechtsverordnungen: Rechtmafigkeit und Rechtsschutz, Jura 2016, 747.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Rechtsverordnungen sind Gesetze nach dem materiellen Gesetzesbegriff, die in der Nor-
menhierarchie unterhalb von (formellen) Parlamentsgesetzen stehen.

Damit Rechtsverordnungen den Anforderungen des rechtsstaatlichen Gewaltenteilungs-
grundsatzes sowie dem demokratischen Parlamentsvorbehalt Rechnung tragen, bedarf
es zu ihrer Wirksamkeit einer Ermachtigungsgrundlage, die sich an den Voraussetzun-
gen des Art. 80 GG messen lassen muss. Fiir die Rechtmé@Bigkeit einer Rechtsverord-
nung muss daher sowohl die Ermachtigungsgrundlage verfassungsgemaf} sein als auch
die Rechtsverordnung selbst im Einklang mit der Ermachtigungsgrundlage sowie sons-
tigem hoherrangigen Recht stehen.

Rechtsschutz: In Bezug auf eine verfassungswidrige gesetzliche Ermdchtigungsgrund-
lage liegt das Verwerfungsmonopol beim BVerfG; verfassungs- und rechtswidrige
Rechtsverordnungen selbst konnen dagegen auch von Fachgerichten, im Rahmen einer
verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle oder einer Inzidentpriifung, als nichtig ver-
worfen werden.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

42 Degenhart, Staatsrecht, 36. Aufl. 2020, Rn. 355. Siehe dazu auch Kienle, § 7 Die verwaltungs-
gerichtliche Normenkontrolle, in: Eisentraut, Verwaltungsrecht in der Klausur.
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§ 19 Verwaltungskompetenzen

Die Verwaltungskompetenzen der Art. 83ff. GG regeln die Zustdndigkeit von
Bund und Landern fiir den Vollzug von Bundesgesetzen. Das Grundgesetz unter-
scheidet in Landeseigenverwaltung (Art. 30, 83f. GG), Bundesauftragsverwaltung
(Art. 85 GG) und die Bundesverwaltung (Art. 86 GG).

Der Begriff der Verwaltung im Kontext der Art. 83ff. GG ist durchaus weit
zu verstehen. Dabei ist zwischen gesetzesakzessorischer und nicht gesetzes-
akzessorischer Verwaltung zu unterscheiden. Bei ersterer handelt es sich um die
Anwendung von Bundes- oder Landesgesetzen gegeniiber dem:der Biirger:in; bei
der zweiten um Verwaltung, die eben nicht in der Ausfiihrung von Gesetzen be-
steht. Neben Verwaltung allgemeiner Art fallen in den Bereich der Art. 83ff. GG
auch die Sonderverwaltung von Bundeswehr (Art. 87af. GG) und Bundesbank
(Art. 88 GG).

Landesgesetze werden im Umkehrschluss immer nur von Behérden des Lan-
des und niemals von Bundesbehérden ausgefiihrt.! Bundesbehérden brauchen
immer eine bundesgesetzliche Ermachtigungsgrundlage fiir eigenes Tatigwerden.
Sie konnen sich nicht auf Landesrecht berufen.

1 Dazu BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2BvG 1, 2/60, Rn. 65 = BVerfGE 12, 205 (221); BVerfG, Beschl.
v. 11.4.1967, Az.: 2 BvG 1/62, Rn. 41 = BVerfGE 21, 312 (325ff.).

@ Open Access. © 2022 Maximilian Herold, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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durch Landesbehérden

durch Bundesbehdrden

Vollzug von
Landesrecht

Grundsatz aus Art. 30 GG: Landesvollzug von Landesrecht

Zwar Bindung von Bundes-
behdrden an Landesrecht,

aber kein Vollzug von Landes-
recht durch Bundesbehérden

Vollzug von
Bundesrecht

Landeseigene Verwaltung
bzw. Bundesaufsichtsver-

waltung gemds Art. 84 GG
(Grundsatz aus Art. 83 GG)

Bundesauftragsverwaltung ge-
méf Art. 85 GG

(Ausnahme von Art. 83 GG, ge-
setzliche Anordnung erforder-

lich)

Bundeseigenverwaltung ge-
maf Art. 86, 87 GG

1. Wahrnehmungskom-
petenz (Wer tritt nach
auflen in Erschei-
nung?) liegt grund-
satzlich beim Land,
d.h. den Landern ob-
liegt die Einrichtung
der Behorden sowie
die Festlegung der Zu-
standigkeiten und
Verfahren; Sachkom-
petenz (Wer trifft die
Entscheidungen in der
Sache?) grundsitzlich
auch beim Land
(Abs. 1)

2. Mit Zustimmung des
Bundesrates kann die
Bundesregierung Ver-
waltungsvorschriften
erlassen (Abs. 2)

3.  (bloBe) Rechtsauf-
sicht des Bundes
(Abs.3S.1)

4. Moglichkeit der Man-
gelriige (Abs. 4)

5.  Einzelfallweisung der
Bundesregierung nur
durch gesetzliche Er-
machtigung (Abs. 5)

1

2.

3.

Wahrnehmungskom-
petenz grundsatzlich beim
Land, Sachkompetenz zu-
ndchst beim Land aber ge-
nerelle Moglichkeit der
Weisung (Abs. 1)

Auch hier mit Zustimmung
des Bundesrates Erlass
von Verwaltungsvorschrif-
ten durch die Bundesregie-
rung moglich (Abs. 2)
Rechts- und Fachaufsicht
des Bundes (Abs. 4 S. 1)
Hier grundsatzlich Wei-
sungsrecht des Bundes
durch die obersten Bun-
desbehdrden (Abs. 3),
Bund kann somit die
Sachkompetenz an sich
ziehen

P: Schranken des Weisungs-
rechts?

1

2.

Inanspruchnahme der
Weisungsbefugnis oder
Weisung selbst verfas-
sungswidrig (wohl auf Evi-
denz beschrankt)

Gebot der Weisungsklar-
heit

Grundsatz des bundes-
freundlichen Verhaltens
(vorherige Gelegenheit zur
Stellungnahme)

Wahrnehmungs- und
Sachkompetenz beim
Bund (Art. 86 S. 2 GG)
Erlass von Verwaltungs-
vorschriften durch Bun-
desregierung (Art. 86
S.1GG)

Uberblick:

3.

5.

Unterscheidung in ob-
ligatorische (Art. 87
Abs.1S.1,Abs. 2S5.1
GG) und fakultative

(Art. 87 Abs. 1S. 2,

Abs. 3 GG) Bundesver-
waltung
Unterscheidung zwi-
schen unmittelbarer
(Vollzug durch eigene
Behorden bzw. Organe,
deren Rechtstrager somit
der Bund ist) und mittel-
barer (Vollzug durch
selbstandige juristische
Personen des &ffent-
lichen Rechts als eigene
Rechtstrdger) Bundes-
verwaltung
Unterscheidung zwi-
schen Bundesverwaltung
mit und ohne Verwal-
tungsunterbau (folgen
den obersten Bundes-
behdrden oder Bundes-
oberbehdrden noch Mit-
tel- und Unterbehdrden)
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A. Landeseigenverwaltung
I. Grundsatz der Art. 30, Art. 83f. GG

Wie Art. 70 I GG konkretisiert Art. 83 GG fiir die Verwaltungskompetenzen den be-
reits in Art. 30 GG enthaltenen Grundsatz, nach dem die Lander fiir die Ausfiih-
rung der Bundesgesetze als staatliche Aufgabe zustidndig sind, soweit nicht das
Grundgesetz dem Bund die Verwaltungskompetenz einrdumt. Demnach verfiigen
die Lander iiber die Residualkompetenz. Die Landeseigenverwaltung ist somit
die grundsitzliche Verwaltungsform.? Im Gegensatz zu den Gesetzgebungs-
kompetenzen bleibt die Ausfiihrung der Bundesgesetze auch grofitenteils Lander-
sache.

Gleichzeitig stellen die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes die duflerste
Grenze seiner Verwaltungskompetenzen dar.> Wo der Bund schon nicht gesetz-
gebungsbefugt ist, kénnen ihm keine Verwaltungskompetenzen zustehen. Umge-
kehrt darf wegen Art. 83 GG aber nie beim Vorliegen einer Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes einfach davon ausgegangen werden, dass dem Bund auch
die Verwaltungskompetenz zustiinde.”

1. Pflicht der Ldnder zur Ausfiihrung und Recht des Bundes

Trotz der weitgehend eigenverantwortlichen Handhabung der landeseigenen Ver-
waltung der Bundesgesetze besteht eine grundsatzliche Pflicht der Linder, die
Gesetze des Bundes ordnungsgemif auszufiihren.” Darauf verweist bereits der
Wortlaut des Art. 83 GG (,,[...] fithren [...] aus®). Der Bundesgesetzgeber gibt mit
seiner Norm einen verbindlichen Auftrag an die Lander, sie bundeseinheitlich
zu vollziehen.® Trotz ihrer Organisationshoheit und Wahrnehmungskompetenz
gegeniiber dem:der Biirger:in miissen die Lander ihre Verwaltung nach Art, Um-
fang und Leistungsvermdgen entsprechend den Anforderungen sachgerechter
Erledigung dieses Bundesauftrags einrichten.” Es besteht fiir sie ein faktisches

2 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 12.

3 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1, 2/60, Rn. 91 = BVerfGE 12, 205 (229).

4 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 83 Rn. 74.

5 BVerfG, Beschl. v. 8.4.1987, Az.: 2 BVR 909/82 u.a., Rn. 172 = BVerfGE 75, 108, (150); BVerfG,
Urt. v. 10.3.1980, Az.: 2 BvF 3/77, Rn. 113 = BVerfGE 55, 274, (318); BVerfG, Beschl. v. 25.6.1974,
Az.: 2 BvF 3/73, Rn. 96 = BVerfGE 37, 363 (385).

6 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 83 Rn. 168.

7 BVerfG, Urt. v. 10.12.1980, Az.: 2 BvF 3/77, Rn. 113 = BVerfGE 55, 274 (318).
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Gebot effektiver Ausfiihrung der Bundesgesetze.® Kehrseite der Pflicht der
Lander ist ein Recht des Bundes auf ordnungsgemifde Ausfiihrung seiner Ge-
setze, das er im Verfahren des Bund-Lidnder-Streits als verfassungsrechtliches
Rechti.S.v. § 691.V.m. § 64 I BVerfGG durchsetzen kann.

2. Ausgestaltung durch die Lander, Art. 84 | GG
Art. 8411 GG konkretisiert die Ausgestaltung durch die Lander als eigene Angele-
genheit: Thnen obliegt im Normalfall die Einrichtung der Behdrden und die Rege-
lung des Verwaltungsverfahrens. Der hierdurch entstandene Verwaltungsaufbau
ist nie den Bundesorganen im Sinn eines hierarchischen Verwaltungsaufbaus
nachgeordnet.’ Das gilt auch fiir die Bundesauftragsverwaltung.'’

Regelt der Bund, gestiitzt auf die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 84 1
2 GG, fiir diese Aspekte etwas anderes, konnen die Lander {iber Art. 84 1 2-4 GG
abweichen. Fiir diese Kollision gilt nach Art. 84 I 4 GG der lex-posterior-Grund-
satz des Art. 72111 3 GG. Theoretisch besteht also fiir die Einrichtung der Behérden
und der Bestimmung des Verwaltungsverfahrens die Moglichkeit der ,,Ping-Pong
Gesetzgebung“."* Nur nach Art. 84 15, 6 GG kann der Bund im Ausnahmefall
bei der Landeseigenverwaltung mit Zustimmung des Bundesrats bei einem be-
sonderen Bediirfnis ein bundeseinheitliches Verwaltungsverfahren ohne Abwei-
chungsméglichkeit etablieren. Dabei legt schon der Wortlaut nahe, dass hier
Restriktion geboten ist und insofern den Bund gesteigerte Begriindungsanfor-
derungen treffen, wobei ihm hierfiir ein Beurteilungsspielraum zuzugestehen
ist, der nur auf evidente Verletzungsfille vom BVerfG tiberpriift werden kann.'?

3. Kommunales Durchgriffsverbot des Art. 84 1 7 GG

Unscheinbar findet sich im letzten Satz des Art. 84 I GG das von der Foderalis-
musreform 2006 eingefiihrte sogenannte kommunale Durchgriffs- oder Aufga-
beniibertragungsverbot. Sein Pendant fiir die Bundesauftragsverwaltung bildet
Art. 85 1 2 GG. Es gilt daher fiir simtlichen Landesvollzug von Bundesgesetzen
und stellt die Probleml6sung fiir die finanziellen Lasten der Gemeinden dar,
die ihnen aufgrund der durch den Bund {ibertragenen Aufgaben entstanden.

8 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 75.

9 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 522.

10 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 526.

11 Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805).

12 Ausfiihrlich Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 38ff.
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n Weiterfiihrendes Wissen

Die Landesverfassungen enthalten nur ein Konnexitatsprinzip fiir Aufgaben, die den Gemeinden
vom Land tbertragen werden. Zwar kann der Bund noch gem. Art. 84 | 2 GG die Einrichtung der
Behdorden regeln, doch richtet sich die Aufgabeniibertragung von ihm allein an die Ldnder. Sie
entscheiden allein, welche Aufgaben sie selbst als unmittelbare Landesverwaltung wahrnehmen
und welche sie an die ihnen zugeordneten Kommunen iibertragen, wofiir dann der konnexe Fi-
nanzausgleich zu erfolgen hat.”® Zu beachten ist, dass der Bund zur maRvollen Fortschreibung
des Ubergangsrechts iiber Art. 125a | GG befugt ist und daher den Kommunen nach altem Bun-
desrecht vor Einfiigung des Art. 84 |1 7 GG zuldssigerweise zugewiesene Aufgaben in gewissem
Umfang modifizieren kann.™

4. Erlass von Verwaltungsvorschriften durch den Bund, Art. 84 Il GG

Mit Zustimmung des Bundesrats kann die Bundesregierung allgemeine Verwal-
tungsvorschriften in Akzessorietdt zum auszufiihrenden Bundesgesetz erlassen.
Fiir die Bundesauftragsverwaltung findet sich in Art. 85 II 1 GG die parallele Re-
gelung. Verwaltungsvorschriften stellen eigentlich generell-abstrakte verbindli-
che Anordnungen einer Behtrde an nachgeordnete Behorden innerhalb dessel-
ben Verwaltungstragers dar, wahrend durch Art. 84 II GG die Bundesregierung
die Bindung eines anderen Verwaltungstragers erreicht. Es handelt sich hier nicht
mehr um intra-, sondern um intersubjektive Verwaltungsvorschriften.!” Durch
diese Wirkweise entstehen Einordnungsschwierigkeiten, inwiefern die eigent-
lich als blof3es Binnenrecht zu qualifizierenden Verwaltungsvorschriften nicht
doch gerichtlich iiberpriifbare Rechtsnormen mit Auenwirkung darstellen.'® In-
haltlich kénnen sie sich jedenfalls auf den Vollzug des materiellen Bundesrechts
sowie auf die Behdrdenorganisation und das Verwaltungsverfahren der Lander
nach Art. 84 I GG beziehen."” Gewissermafien besitzen sie eine kompensierende
Funktion hinsichtlich des fehlenden (grundsitzlichen) Weisungsrechts und ge-
wahren dem Bund so eine weiche allgemeine Einflussmdéglichkeit auf die Landes-
eigenverwaltung.

13 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 55f.
14 Vgl. BVerfG, Urt. v. 9.6.2004, Az.: 1 BVR 636/02, Rn. 111 = BVerfGE 111, 10 (31).
15 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 62.
16 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 84 Rn. 195ff.

17 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 84 Rn. 188.
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Il. Aufsicht durch den Bund

1. Beschrankung auf Rechtsaufsicht, Art. 84 Ill GG

Die Aufsicht des Bundes ist gem. Art. 84 III GG darauf beschradnkt, dass die Lander
die Bundesgesetze dem geltenden Recht entsprechend ausiiben. Bewertungsmaf3-
stab sind die auszufiihrenden Normen selbst aber auch alle Normen, die fiir das zu
beaufsichtigende Verhalten als solches gelten.'® Diese Rechtmifigkeitskontrolle
bleibt punktueller Natur und erlaubt dem Bund nur ein Vorgehen bei konkreten
Tatbestinden, die einen Fehlvollzug vermuten lassen.'® Mit der bloen Rechtsauf-
sicht in Abgrenzung zur Fachaufsicht verbunden ist, dass dem Bund das Mittel der
fachlichen Weisung fehlt. Er kann grundsatzlich nicht dem Land eine bestimmte
Sachentscheidung gegeniiber dem:der Biirger:in vorgeben, die er fiir fachlich wie
politisch opportun hélt. Ihm verbleibt nach Art. 84 III 2 GG, einen Beauftragten zu
den obersten Landesbehérden oder — mit Zustimmung des Bundesrats — zu den
nachgeordneten Behérden zu entsenden. Diese Beauftragten konnen als Hilfs-
organe der Bundesregierung ihrerseits im Verhiltnis zum Land Untersuchungen
anstellen, indem sie Informationen erheben, Ermittlungen durchfiihren oder auch
Akten einsehen sowie im Ergebnis (unverbindliche) Beanstandungen rechtswid-
rigen Vollzugs aussprechen kénnen.”® Eine Weisungsbefugnis fehlt jedoch a maio-
re ad minus auch ihnen.

2. Maingelriigeverfahren des Art. 84 IV GG

Die Méangelriige des Art. 84 IV GG stellt die Losung fiir den Streit zwischen Bund
und jeweiligem Land iiber die Rechtméafligkeit der Ausfiihrung der Bundesgesetze
dar.” Stellt die Bundesregierung als Kollegialorgan Mangel bei der Ausfiihrung
der Bundesgesetze in den Landern fest und werden diese nicht beseitigt, so kommt
dem Bundesrat zunichst eine Vermittlerrolle zu. Er entscheidet dariiber, ob das
Land rechtswidrig gehandelt hat. Dabei ist seine Entscheidung weder abschlie-
end noch verbindlich. Ziel der Entscheidung ist es dennoch, die Beteiligten zu-
ndchst ohne Zwang zu rechtméafligem Verhalten zu bewegen und daher politisch
heikle Situationen zu entschérfen.? Je nach dem, ob sich der Bundesrat in seinem

18 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 83.

19 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 84 Rn. 212 m.w.N.

20 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 85.

21 Umstritten ist, ob die Médngelriige selbst zu den Aufsichtsmitteln zdhlt: dagegen Kirchhof, in:
Maunz/Diirig, GG, 93. EL 10.2020, Art. 84 Rn. 2; a.A. scheinbar Trute, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 86

22 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 90 m.w.N.
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Beschluss der Bundesregierung anschlief3t oder nicht, steht entweder der Bun-
desregierung oder dem betroffenen Land zu, gegen den sie dann belastenden Be-
schluss des Bundesrats gem. Art. 84 IV 2 GG das BVerfG anzurufen und ein Bund-
Lander Streitverfahren i.S.v. Art. 93 I Nr. 3 GG zu betreiben.

n Weiterfiihrendes Wissen

Ein drittes Land kann aus Griinden der Prozessékonomie sowie der Sicherstellung eines raschen
und effektiven Vollzugs von Bundesgesetzen ebenfalls antragsberechtigt und -befugt sein, ge-
gen den Beschluss des Bundesrats vorzugehen.?® Zu beachten ist die Monatsfrist des § 70
BVerfGG. Wenn das Land nicht innerhalb der Frist das BVerfG anruft und den von Bundesregie-
rung und Bundesrat festgestellten Mangel nicht beseitigt, so kommt die Anwendung des Bundes-
zwangs nach Art. 37 | GG in Betracht.?*

3. Ausnahmefall der Einzelweisung, Art. 84 V GG

Uber Art. 84 V GG besteht auch im Rahmen der landeseigenen Verwaltung die
Moglichkeit zur Einzelweisung in besonderen Fillen. Auf keinen Fall darf
Art. 84 V GG mit dem Weisungsrecht aus Art. 85 III GG verwechselt werden! Ein-
zelweisungen sind fiir die adressierten Lander rechtsverbindliche Anordnun-
gen, die fiir einen konkreten Sachverhalt des Gesetzesvollzugs ergehen, ohne
auf Rechtswirkung nach aufien gerichtet zu sein.” Erforderlich ist eine bundes-
gesetzliche Erméchtigungsgrundlage mit Zustimmung des Bundesrats. Im Ge-
gensatz zum grundsitzlichen Weisungsrecht der Bundesauftragsverwaltung aus
Art. 85 III GG, das dort unmittelbar aus dem Grundgesetz folgt, ist eine globale Er-
machtigung zur ,,Einzelweisung® {iber das Zustimmungsgesetz ohne Begrenzung
auf konkrete Vollzugsvorginge nach Art. 84 V GG ausgeschlossen.”® Art. 84 V GG
hat keine praktische Bedeutung erlangt.””

23 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 84 Rn. 252.

24 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 91.

25 Vgl. nur Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 70.
26 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 84 Rn. 72.

27 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 522.
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B. Bundesauftragsverwaltung
I. Ausnahmemodell in Art. 85 GG

In explizit anzuordnenden Féllen (Ausnahme von Art. 83 GG) vollziehen die Lin-
der die Bundesgesetze gem. Art. 8511 GG im Auftrag des Bundes. Diese Bundes-
auftragsverwaltung bringt einen weitaus stiarkeren Einfluss des Bundes mit sich,
weshalb sie auch als Zwischenform von Landes- und Bundesverwaltung beschrie-
ben wird.?® Einige Fille der Auftragsverwaltung schreibt das Grundgesetz als ob-
ligatorisch vor.

Beispiele: Fille obligatorischer Auftragsverwaltung sind Art. 90 Il, 104a Ill 2, 108 11l 1 GG.

Daneben gewidhrt das Grundgesetz in anderen Fillen die fakultative Anordnung
der Auftragsverwaltung durch Bundesgesetz. Der Bund kann also mittels ein-
fachen Bundesgesetzes, das meist der Zustimmung des Bundesrats bedarf, zur
Bundesauftragsverwaltung greifen, um sich die stdrkeren Ingerenzrechte vorzu-
behalten.

Beispiele: Falle fakultativer Auftragsverwaltung sind Art. 87b Il, 87c, 87d Il, 89 1l 3 und 4, 120a |
GG.

1. Vollzug durch die Ldnder, Art. 85 | GG
Im Ausgangspunkt bleibt die Verantwortung fiir die Vollzugstatigkeit noch bei
den Liandern. Nur weil ein Fall der Bundesauftragsverwaltung vorliegt, miissen
Landesbehdrden nicht vor jeder MaBnahme die Anweisung und Genehmigung
des Bundes einholen, sondern verfiigen zundchst wie bei der landeseigenen Ver-
waltung iiber die Sachkompetenz.” Der Bund kann diese Sachkompetenz hier
jedoch an sich ziehen, indem er von seinem Weisungsrecht Gebrauch macht, um
damit eine konkrete Verwaltungsentscheidung selbst zu treffen.

Zu beachten ist, dass die Wahrnehmungskompetenz bei den Landern
bleibt. Die Liander sind es, die im Verhdltnis zu Dritten die rechtsverbindlichen
Mafnahmen erlassen.>® Jenseits der begrenzten Einflussmoglichkeiten des Bun-

28 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 3e.

29 Vgl. Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 526.

30 BVerfG, Urt. v. 19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00, Rn. 76 = BVerfGE 104, 249 (266); BVerfG, Urt.
v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 89 = BVerfGE 81, 310 (332).
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des iiber Art. 85 und II GG verbleiben bei ihnen die Personalhoheit und die Ein-
richtung der Behdrden.

Ein Konflikt mit der Wahrnehmungskompetenz der Lander entsteht, wenn
der Bund zur Ausiibung seiner Sachkompetenz nach aufien hin tdtig wird. Un-
zuldssig ist, dass der Bund rechtsverbindlich nach aufen handelt.> Oft ist es
aber erforderlich, dass der Bund zur Ausiibung des Weisungsrechts entsprechen-
de Vorbereitungsmafinahmen trifft. Dazu gehort auch, dass er bei den Adressaten
der von den Landern im Aufienverhiltnis auszufiihrenden Verwaltungsentschei-
dung Auskiinfte einholt und Verhandlungen fiihrt.>?

2. Grundsdtzliche Einflussnahme durch den Bund, Art. 85 Il GG

Wie {iber Art. 84 II GG kann der Bund bei der Bundesauftragsverwaltung iiber
Art. 85 II 1 GG durch allgemeine Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung
mit Zustimmung des Bundesrats Einfluss auf die Vollzugstétigkeit nehmen. Da im
Fall der Bundesauftragsverwaltung ein grundsatzliches Weisungsrecht des Bun-
des besteht, kommt den allgemeinen Verwaltungsvorschriften nur geringe Be-
deutung zu. Weiterhin besitzt er gem. Art. 85 II 2 und 3 GG einen unmittelbaren
Einfluss auf die Personalhoheit der Lander. Die Regelung einer einheitlichen Aus-
bildung der Beamten:innen und Angestellten bleibt neben den zahlreichen Vor-
schriften des allgemeinen Beamtenrechts weitgehend gering. Die Leiter:innen der
Mittelbeh6rden miissen jedoch im Einvernehmen mit der Bundesregierung be-
stellt werden. Als Mittelbehorden i.S.v. Art. 85 II 3 GG sind nur solche der Sonder-
verwaltung und gerade nicht diejenigen der allgemeinen Landesverwaltung auf-
zufassen, auch wenn letztere Auftragsverwaltung betreiben.*

1. Aufsicht durch den Bund

1. Inhalt und Grenzen des Weisungsrechts von Art. 85 lll GG

Die in Staatspraxis und Klausuren besonders streittrachtigen Falle spielen sich in-
nerhalb des Weisungsrechts des Bundes iiber Art. 85 III GG ab. Mit der Weisung
kann der Bund dem Land eine konkrete Verwaltungsentscheidung vorschreiben.
Hierbei handelt es sich um einzelfallbezogene Regelungen gegeniiber dem Land,

31 Vgl. dazu Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 6.

32 Vgl. dazu Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 526; teilweise wird angenommen, dass
die Verwaltungsvorschriften vorrangig seien: Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl.
2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 16. m.w.N.

33 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 19f. m.w.N.
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welche gegenstandlich nicht beschrdnkt sind und sich wegen der die Recht- und
Zweckmafigkeit umfassenden Aufsichtsform potenziell auf die gesamte Vollzug-
stitigkeit des Landes im Anwendungsbereich des Art. 85 GG auswirken kénnen.>*

Mitenthalten sind Auskunfts- und Informationsrechte des Bundes fiir Vor-
feldmaBnahmen.>® Wie oben erldutert, sind diese nicht auf ein Auskunftsverlan-
gen gegeniiber den Lindern beschrdnkt. Unabhdngig von der bipolaren Bund-
Lander Systematik des Weisungsrechts kann der Bund grundsétzlich auch bei
Dritten, sogar wenn diese selbst potenzielle Adressaten der Vollzugshandlung der
Lander werden, zur Ausiibung der Sachkompetenz Informationen erheben und in
Verhandlungen treten.

Weiterfiihrendes Wissen

Virulent wurde eine mogliche Verletzung der Wahrnehmungskompetenz im Fall des Kernkraft-
werks Biblis.>® Der Bund iibernahm hier faktisch die Geschiftsleitung der Anlage als er mit den
Betreibern unmittelbar in Verhandlungen trat. Aufgeworfen wurden mehrere Abgrenzungsfragen
zwischen der Wahrnehmungs- und der Sachkompetenz wie auch der konkreten Einordnung infor-
maler Vorbereitungshandlungen. Im Sondervotum zur Entscheidung wird von einer weiten Wahr-
nehmungskompetenz der Lander ausgegangen. Sie sei verletzt, wenn der Bund zielgerichtet und
unmittelbar privates Verhalten (auch ohne Rechtsverbindlichkeit) beeinflusst.>” In Klausuren
sollte an der Grenze des rechtsverbindlichen Verhaltens als Maf3stab festgehalten werden. Zur
Handhabung von Abgrenzungsfragen ist zu ermitteln, ob das informale Handeln durch den Bund
im Ergebnis einer rechtsverbindlichen Entscheidung nach auen materiell gleichkommt.>®

Konflikte entstehen auch dann, wenn das Land der verbindlichen Weisung die
Gefolgschaft mit der Begriindung verweigert, dass eben diese Weisung rechts-
widrig sei oder das Land sodann zu rechtswidrigem Verhalten verpflichte. Die
Bindungswirkung der Weisung tritt dem Grunde nach unabhédngig von der Beur-
teilung der Recht- oder Zweckmafligkeit der mit ihr angewiesenen Ausfiihrung
ein, da Sinn und Zweck des Weisungsrechts gerade ist, die Sichtweise des Bun-

34 BVerfG, Urt. v.19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00, Rn. 116 = BVerfGE 104, 249; BVerfG, Urt.
v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 96 = BVerfGE 81, 310 (335); zusammenfassend Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 24f.

35 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 34 m.w.N.

36 BVerfG, Urt. v. 19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00 = BVerfGE 104, 249

37 BVerfG, Urt. v. 19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00, Rn. 103ff. = BVerfGE 104, 249 (273ff.); Besprechung
bei Sachs, JuS 2002, 1019.

38 BVerfG, Urt. v. 19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00, Rn. 80 = BVerfGE 104, 249 (273ff.); zu allem Trute,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 34.
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des hinsichtlich des Vollzugs verbindlich zu machen.?* Daran #dndert sich auch
nichts, wenn das Land letztlich fiir das vermeintlich rechtswidrige Handeln ge-
geniiber Dritten selbst haftet.“® Die Grenze diirfte aber dann erreicht sein, wenn
die Weisung selbst schon an evidenten und schweren Fehlern leidet, die auf ihre
ginzliche Nichtigkeit schlielen lassen.*' Man mag diese Situation mit Fillen des
Rechtsmissbrauchs durch den Bund umschreiben.* Ein solcher liegt vor, wenn
die zustidndige oberste Bundesbeh6rde unter grober Missachtung der ihr oblie-
genden Obhutspflichten zu einem Tun oder Unterlassen anweist, welches im Hin-
blick auf die damit einhergehende Gefahrdung oder Verletzung von Rechtsgiitern
schlechterdings nicht mehr verantwortet werden kann.*® Die dufRerste Grenze bil-
det damit das Rechtsstaatsprinzip mit einer Evidenzkontrolle.

Neben den oben dargestellten Gesichtspunkten ergeben sich fiir die Weisung
davor auch weitere Rechtméfligkeitsvoraussetzungen. Zundchst fordert Art. 85 III
2 GG ausdriicklich, dass die Weisungen an die obersten Landesbehérden (Ministe-
rien) als richtige Weisungsadressaten zu richten sind. In verfahrensmaifliger
Hinsicht folgert das BVerfG aus dem Gebot der Bundestreue, dass den Bund bei
der Inanspruchnahme seines grundsatzlich gegebenen Weisungsrechts Riick-
sichtnahmepflichten treffen.** So darf er das Land nicht einfach mit der Wei-
sung ,,iiberfallen”, sondern hat vorher anzukiindigen, dass er die Sachkompetenz
an sich ziehen will, und das Land hierbei um Stellungnahme zu bitten.*” In form-
licher Hinsicht muss endlich das Gebot der Weisungsklarheit beachtet werden.
Fiir das Land muss erkennbar sein, zu welchem Verwaltungshandeln es konkret
und verbindlich angewiesen wird und zu welchem nicht. Dabei sind auch voran-
gegangene Korrespondenzen ohne verbindliche Anordnung zur Ermittlung des
objektiven Sinns der Weisung heranzuziehen. Dass die Weisung nur richtungs-
gebend, aber eben konkretisierungsbediirftig ist, ist allerdings nicht per se aus-
geschlossen.*®

39 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 29.

40 Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 89 = BVerfGE 81, 310 (335).

41 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 30.

42 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 529.

43 BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 93 = BVerfGE 81, 310 (333ff.); vgl. Trute, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 33.

44 Zu Allem Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 1 m.w.N.
45 BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 102 = BVerfGE 81, 310 (337f.); vgl. ausdriicklich
Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 529.

46 Letztlich diirften auch die formellen Voraussetzungen nur Extremfdlle verfassungswidriger
Weisungen erfassen, vgl. BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 112 = BVerfGE 81, 310
(336f£.); Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 32.
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Weiterfiihrendes Wissen n

Die ehemalige Eisenerzgrube Konrad in Niedersachsen soll nach Ansicht der Bundesregierung
Atommiillendlager werden.*” Nach Beginn des Planfeststellungsverfahrens weigert sich jedoch
der neue Landesumweltminister L, der ein entschiedener Gegner von Atomkraft ist, die Umwelt-
vertrdglichkeitspriifung anzuerkennen und das Planfeststellungsverfahren fortzufiihren. Die
Bundesumweltministerin B teilt die Bedenken nicht und will das Verfahren abschlief3en lassen.
Sie weist nach mehreren Schreiben und Gesprdchen, in denen sie auch auf ein mogliches Wei-
sungsrecht ihrerseits hinweist, den L an, das Verfahren weiterzufiihren. Aus Art. 87c i.V.m.
Art. 73 | Nr. 14 GG ergibt sich die fakultative Auftragsverwaltung fiir die Endlagerung von Atom-
miill, die in § 24 AtG dann auch angeordnet wurde. Da ein Fall der Auftragsverwaltung vorliegt,
besitzt B gegeniiber L die Weisungskompetenz aus Art. 85 lll GG. Mit der alleinigen Behauptung,
dass die Weisung in atomrechtlicher Hinsicht rechtswidrig ware, weil ,,nur* die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung bisher fehlerhaft gewesen sei, wird L nicht gehort.

2. Recht des angewiesenen Landes und Rechtsweg gegen die Weisung

Von der moglichen evidenten Rechts- bzw. Verfassungswidrigkeit einer Weisung
hingt es auch ab, ob das Land in seinen Rechten verletzt ist und wenn ja, wie es
eine solche Rechtsverletzung geltend machen kann. Aus Art. 85 GG kann, dhn-
lich wie aus Art. 83 GG fiir den Bund, auch ein entsprechendes Recht des Landes
entwickelt werden, dass ihm seine Wahrnehmungskompetenz im Rahmen des
Bund-Linder Verhéltnisses iiberlassen bleibt. Es hdngt vom Einzelfall ab, ob die
rechtswidrige Weisung des Bundes vom Land vor dem BVerfG oder dem BVerwG
angegriffen wird. Vor dem BVerfG ist ein Bund-Ldnder-Streit i.S.v. Art. 93 I Nr. 3
GG das einschlédgige Verfahren. Das BVerwG konnte wegen § 50 I Nr. 1 VwGO zu-
standig sein, soweit keine verfassungsrechtliche Streitigkeit i.S.v. §40 1 1
VwGO vorliegt. Auf jeden Fall verfassungsrechtlicher Art sind die Streitigkeiten,
die sich um die genuin verfassungsrechtlichen Voraussetzungen des Weisungs-
rechts drehen, etwa ob iiberhaupt eine Weisungsbefugnis der Bundesauftrags-
verwaltung vorliegt, ob das Gebot der Weisungsklarheit eingehalten worden ist
oder ob der Bund seiner Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten nachgekom-
men ist.*® Sobald also die Verwaltungskompetenzen an sich fraglich werden,
wird um die Auslegung von Verfassungsrecht gestritten. Wenn es hingegen allein
darum geht, ob die Weisung mit dem geltenden (einfach-rechtlichen) Fachrecht
in Einklang steht, handelt es sich um eine nicht-verfassungsrechtliche Streitig-
keit, fiir die der Verwaltungsrechtsweg gemafd § 40 I 1 VwGO erdffnet und das

47 BVerfG, Urt. v. 10.4.1991, Az.: 2 BvG 1/91 — Schacht Konrad = BVerfGE 84, 25.

48 BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG 1/88, Rn. 95ff. = BVerfGE 81, 310 (332ff.) = NJW 1990,
3007; Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 85 Rn. 73; Ehlers/Schneider, in:
Schoch/Schneider, VwGO, 39. EL 7.2020, § 40 Rn. 196.
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BVerwG gem. § 50 I Nr. 1 VwGO zustandig ist. In beiden Konstellationen ist jedoch
zu beachten, dass es fiir die Rechtsverletzung des Landes auf Falle von evidenten
Rechtsverstéfien ankommt, da aus Art. 85 GG eben kein grundsatzlicher An-
spruch des Landes auf eine rechtmifige Weisung folgt.*’

3. Rechts- und Fachaufsicht, Art. 85 IV GG

Im Gegensatz zu Art. 84 III 1 GG erstreckt Art. 85 IV 1 GG die Aufsicht des Bundes
auch auf die Zweckmafligkeit der Ausfiihrung. Die Aufsicht wird erst nach dem
Weisungsrecht erwdahnt. Resultat dieser Systematik ist ein theoretischer Streit, ob
das Weisungsrecht eine Anwendung der Aufsicht oder ein eigenes Rechtsinstitut
darstellt.”® Ausdriicklich in Art. 85 IV GG genannte Aufsichtsmittel sind die Anfor-
derungen von Berichten und die Aktenvorlage wie auch die Entsendung von
Beauftragten. Letzteres kann im Gegensatz zu Art. 84 III 2 GG gegeniiber allen
Behorden erfolgen. Zweifelhaft ist fiir die Bundesauftragsverwaltung, ob dem Be-
auftragen der Bundesregierung ein eigenes Anordnungsrecht zusteht oder ob
dieser nur zu Sachverhaltsermittlung und blof3er Beobachtung erméchtigt ist. Der
Charakter der Bundesauftragsverwaltung sowie das Interesse an der effektiven Ab-
sicherung des Weisungsrechts sprechen dafiir, dem Beauftragen hier eigene An-
ordnungsrechte zuzugestehen.! Letztlich bleibt bei Art. 85 IV GG zweifelhaft, wer
iiberhaupt der Trager der Aufsicht ist. In Betracht kommt die Bundesregierung als
Kollegialorgan oder allein das fachliche zustdndige Ministerium als oberste
Bundesbehorde. Art. 85 IV 2 GG nennt einerseits fiir die Aufsichtsmittel noch die
Bundesregierung als Kollegialorgan, sodass es eines Kabinettsbeschlusses be-
diirfte, um von diesen Gebrauch zu machen. Andererseits ist der schirfste Ein-
schnitt in die Kompetenzen der Lander {iber das Weisungsrecht nach Art. 85 III 1
GG allein den Ministerien iiberantwortet. Man mag daher a maiore ad minus da-
rauf schlieflen, dass vergleichbare Vorbereitungsmafinahmen auch vom Wei-
sungsrecht aus Art. 85 III GG umfasst sind und deswegen vom zustdndigen Minis-
terium angeordnet werden konnen.

49 Vgl. dazu Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, VwGO, 39. EL 7.2020, § 40 Rn. 196.
50 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 22 m.w.N.
51 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 85 Rn. 41.
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C. Bundesverwaltung
I. Ausnahmemodell des Art. 86 GG

Die zweite Ausnahme vom Grundsatz der Landeseigenverwaltung der Bundes-
gesetze bildet neben der Bundesauftragsverwaltung die Bundesverwaltung (auch
Bundeseigenverwaltung). Im Fall der Bundesverwaltung erfolgt der Vollzug der
Bundesgesetze durch Bundesbehorden oder dem Bund unmittelbar zurechenbare
Korperschaften oder Anstalten ohne Beteiligung der Lander. Als Ausnahme vom
Regelfall benoétigt auch die Bundesverwaltung eine ausdriickliche Kompetenz-
zuweisung. Dabei wird in einigen Fallen die Bundesverwaltung obligatorisch
angeordnet, wihrend fiir andere Sachgebiete die fakultative Méglichkeit zur ein-
fachgesetzlichen Anordnung der Bundesverwaltung besteht. Die einzelnen Ge-
genstdnde der Bundesverwaltung finden sich jeweils in den Art. 87ff. GG sowie
der Finanzverfassung.

Il. Ungeschriebene Verwaltungskompetenzen des Bundes

Ob sich eine Kompetenz des Bundes zur Bundeseigenverwaltung neben den
geschriebenen Zuweisungen in Art. 86ff. GG auch als ungeschriebene Verwal-
tungskompetenz ergeben kann, wird immer noch diskutiert.>> Soweit man sie mit
der wohl iiberwiegenden Meinung nicht ausdriicklich ausschlieflen will, kann
fiir ihre Kategorien und Voraussetzungen weitestgehend auf die ungeschriebe-
nen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes verwiesen werden. Auch fiir sie gilt
als ungeschriebene Ausnahme vom Grundsatz des Art. 83 GG, dass sie dem Bund
nur unter engen Voraussetzungen zuzugestehen sind.>® So findet sich bei den
Verwaltungskompetenzen eine ungeschriebene Kompetenz kraft Natur der Sa-
che wieder. Allein aus dem Gesichtspunkt der ,,Uberregionalitit* des Verwal-
tungshandelns vermag diese jedoch nicht begriindet zu werden, sondern auch
hier ist eine engere Begriffsnotwendigkeit immanent.”* Eine Kompetenz kraft
Natur der Sache ergibt sich daher nicht einfach, weil ,,Rundfunkwellen nicht an
Landergrenzen aufhéren wollen“, wohl aber fiir die Veranstaltung eines Rund-
funkprogramms fiir Deutsche im Ausland (nationale Repridsentation nach au-

52 Vgl. dazu die Nachweise bei Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III,
Art. 83 Rn. 80.

53 Vgl. BVerfG, Urt. v. 18.6.1967, Az.: 2 BVF 3/62 u.a., Rn. 108 = BVerfGE 22, 180 (216f.).

54 Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 533.
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Ren).> Besonderer Bedeutung kommt auch der Annexkompetenz zu. Sie ist
Ausgangspunkt der Glykol-Sonderdogmatik des BVerfG, sofern die Informati-
onsfunktion fiir Warnungen und Empfehlungen im Rahmen der Offentlichkeits-
arbeit von Bundesbehdrden nur als Annexkompetenz zur Wahrnehmungskom-
petenz, der ihnen eigentlich zugewiesenen staatlichen Aufgabe verstanden
wird.”®

lll. Formen der Bundesverwaltung

Bei unmittelbarer Bundesverwaltung erfolgt die Verwaltungstatigkeit unmittel-
bar durch Behorden des Bundes. Die Bundesrepublik wird durch diese rechtlich
unselbststdndigen Behorden als deren Rechtstrdgerin titig und ware entspre-
chend Partei eines Rechtsstreits. Ferner wird zwischen Staatsverwaltung mit und
ohne eigenen Verwaltungsunterbau weiter differenziert. Ohne eigenen Verwal-
tungsunterbau erfolgt eine {iberregionale Verwaltung durch Zentralbehérden wie
die obersten Bundesbehorden (Ministerien) oder ihnen nachgeordnete Bundes-
oberbehorden. Der Aufgabenbereich kann von bundesweiter Koordination bis
zur unmittelbaren (Verwaltungs-)Rechtsetzung nach aufien reichen.

Beispiele: Bundeskartellamt und Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)

Den Verwaltungsunterbau stellen regional zustdndige Mittel- und Unterbehér-
den dar. In den Fillen des Art. 87 I 1 GG ist der Verwaltungsunterbau obliga-
torisch. Fakultativ ist er dagegen nach Art. 87 12 GG.

Bei der mittelbaren Bundesverwaltung wird hingegen eine selbststdndige
juristische Person wie eine Kérperschaft oder Anstalt zwischengeschaltet, die dem
Bund lediglich zurechenbar ist, ihre rechtliche Selbststdndigkeit aber nicht ver-
liert und daher selbst Partei eines entsprechenden Rechtsstreits ware. Wenn der
Bund hier Trdger der juristischen Person ist und ihm weitgehende Einflussrechte
zustehen, spricht man bei derartigen Anstalten und Kérperschaften dennoch von
bundesunmittelbaren Korperschaften und Anstalten. Insgesamt werden diese Si-
tuationen als mittelbare Bundesverwaltung durch bundesunmittelbare Kérper-
schaften und Anstalten bezeichnet.

55 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1, 2/60, Rn. 162 = BVerfGE 12, 205 (241); vgl. auch Degen-
hart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 534.

56 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 82 m.w.N; siehe zur
Kompetenz zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung Chiofalo/Vriel-
mann, § 12 Bundesregierung, B. IL. 3. a) in diesem Lehrbuch.
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IV. Erweiterung der Bundesverwaltung iiber Art. 87 11l GG

Etwas versteckt enthdlt Art. 87 III GG eine generalklauselartige Erweiterungsmog-
lichkeit der Bundesverwaltung. Er ist dabei selbst Verwaltungskompetenznorm
und keine blofie Ordnungsvorschrift, wird jedoch durch die spezielleren Anord-
nungen der Bundesverwaltung verdringt.>” Anstelle einzelne Gegenstinde fakul-
tativer Bundeseigenverwaltung zu nennen, kniipft Art. 87 III 1 GG an das Vor-
liegen einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes an. Der Bund besitzt dann
zumindest die Moglichkeit, die in Art. 87 III 1 GG genannten Formen der Bundes-
eigenverwaltung zu etablieren. Gleichzeitig vermittelt Art. 87 III 1 GG eine origina-
re Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass der fiir die Einrichtung der
Verwaltungseinheit organisatorischen Gesetze. Letztlich ergibt sich aus einem
Umkehrschluss aus Art. 87 I1I 2 GG, dass iiber Art. 87 III 1 GG die Errichtung eines
Verwaltungsunterbaus ausgeschlossen ist. Es bleibt hier bei der Errichtung
selbststandiger Bundesoberbehorden, sofern die unmittelbare Bundesverwaltung
gewahlt wird.”® Keine eindeutige Aussage enthlt Art. 87 III 1 GG aber dahin-
gehend, ob im Rahmen mittelbarer Staatsverwaltung anstelle von Kérperschaften
und Anstalten des 6ffentlichen Rechts auch privatrechtliche Organisationsformen
gewdhlt werden kénnen, also eine staatlich beherrschte juristische Person des
Privatrechts eingerichtet werden kann. Derartige Privatisierungstendenzen der
Verwaltung sind allgemein auf dem Vormarsch. Man diirfte fiir den Bereich der
Bundesverwaltung davon ausgehen, dass in Art. 87 III 1 GG die Aufzdhlung der
Korperschaften und Anstalten 6ffentlichen Rechts keine abschlief3ende ist, son-
dern alle dem Bund zurechenbare Organisationsformen in Betracht kommen, solan-
ge ein allgemeines Regel-Ausnahme-Prinzip der 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaften und Anstalten zu den staatlich beherrschten juristischen Personen des
Privatrechts besteht.”

Uber Art. 87 I1I 2 GG kann der Bund bei dringendem Bedarf, wenn also eine
Erledigung der betreffenden Aufgabe in anderer organisatorischer Weise nicht
moglich ist,* beim Erwachsen neuer Aufgaben mit Zustimmung des Bundesrats
und der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages bundeseigene Mittel- und Un-
terbehorden schaffen. Ahnlich wie Art. 87 III 1 GG enthélt Art. 87 III 2 GG die not-
wendige organisatorische Gesetzgebungskompetenz.

57 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 87 Rn. 226ff.

58 Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 87 Rn. 105.
59 Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 87 Rn. 106.
60 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 87 Rn. 275.
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D. Vollzug von Unionsrecht

Auf den Vollzug des Unionsrechts sind die Verwaltungskompetenzen der Art. 83ff.
GG nicht reibungslos zugeschnitten. Primdres wie sekundares Unionsrecht sind
keine Bundesgesetze. Wohl aber fordern spatestens die Loyalitidtspflichten der
Mitgliedstaaten aus Art. 4 III EUV, das Effizienzgebot und das Diskriminierungs-
verbot, dass das Unionsrecht von den nationalen Beh6rden ordnungsgemaf voll-
zogen wird. Keine Probleme bestehen im Ergebnis bei den umsetzungsbediirftigen
Richtlinien. Da Richtlinien der Union gem. Art. 288 III AEUV verbindlich durch
mitgliedstaatlichen Rechtsakt umzusetzen sind, schliefen sich bezogen auf die
Bundesrepublik Deutschland fiir eben diesen nationalgesetzgeberischen Um-
setzungsakt die Gesetzgebungskompetenzen der Art. 70ff. GG an. Gelangt man
fiir den Gegenstand der Umsetzung dann zu einer Gesetzgebungskompetenz des
Bundes, so finden fiir den Vollzug dieses — die Richtlinie umsetzende — Bundes-
gesetz die Art. 83ff. GG wiederum Anwendung. Sind die Lander gesetzgebungs-
befugt, wird die Richtlinie durch Landesgesetz umgesetzt, bleibt es beim Vollzug
durch die Lander.

Examenswissen

Dagegen schwierig mit den Verwaltungskompetenzen abzustimmen, sind die unmittelbar gel-
tenden Bestimmungen des Primdrrechts wie auch Verordnungen, Beschliisse und letztlich auch
situativ diejenigen Richtlinien, fiir die sich die etablierte Figur der unmittelbaren Anwendbarkeit
als einschldgig erweist. Ein nationalgesetzgeberischer Umsetzungsakt unterbleibt hier. Die wohl
tiberwiegende Meinung will dennoch die Art. 83ff. GG analog anwenden, soweit nicht ohnehin
der Bund liber Art. 87 11l GG seine Verwaltungszustandigkeit erweitern kann, und priift eine hypo-
thetische Gesetzgebungskompetenz.®*

E. Ministerialfreie Rdume

In mehreren Fachbereichen der Verwaltung finden sich ministerialfreie Raume,
welche sich dadurch auszeichnen, dass bestimmten Verwaltungsstellen Hand-
lungsenklaven mit eingeschridnkter oder fehlender Weisungsunterworfen-
heit gegeniiber dem fachlich zustindigen Ministerium zugewiesen sind.®? Fiir sie

61 Zu allem Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 87 Rn. 57 ff
m.w.N.

62 So etwa die Definition bei Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III,
Art. 86 Rn. 61.
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besteht eine sachliche Unabhingigkeit, die sie aus der Verwaltungshierarchie
teilweise ausgliedert.

Weiterfiihrendes Wissen n

Ministerialfreie Rdume scheinen Bedenken im Hinblick auf demokratische Legitimationsketten
zu wecken.®? Im Rahmen von Art. 86 GG wird stellenweise angenommen, dass ministerialfreie
Raume mit wenigen Ausnahmen grundsatzlich unzuldssig seien, weil die Steuerungsméglichkeit
des Bundes entfiele, die Art. 86 GG voraussetze, womit die demokratische Legitimation der han-
delnden Stelle zweifelhaft sei.®* Dagegen ist einzuwenden, dass die verschiedenen Auspréagun-
gen demokratischer Legitimation sich wechselseitig beeinflussen und ,,nur” ein gewisses Legi-
timationsniveau erforderlich ist, dessen Effektivitdt auf unterschiedlichen Wegen hergestellt
werden kann.®”. Ein ausnahmsweiser Verzicht auf Einzelweisungen kann so durch eine hohere
Regelungsdichte hinsichtlich der durchzufiihrenden Tatigkeiten oder durch die Einsetzung eines
Kollegialorgans kompensiert werden.®®

Beispiele: Bundesbank (Art. 88 1 GG, § 12 1 BBankG), Bundeskartellamt (§§ 51, 52 GWB), Daten-
schutzbeauftrage von Bund und Landern (Art. 511 DSGVO, § 10 | BDSG), Bundespriifstelle fiir ju-
gendgefdahrdende Medien (§ 19 IV JuSchG)

F. Mischverwaltung, Kooperation und Organleihen

Eine klare Trennung der Verwaltungstdtigkeiten von Bund und Landern ist im fo-
deralen Gefiige oft nicht méglich, auch wenn die Art. 83ff. GG (wie Art. 70ff. GG)
keine Doppelzustdandigkeit kennen. Grundsétzliche Effizienz- und Wirtschaft-
lichkeitsaspekte fiihren zur Situation, dass Bund und Lander Verwaltungstatig-
keiten wechselseitig wahrnehmen wollen oder gar miissen. Ob derartige Verwal-
tungsformen in Widerspruch zu Art. 83ff. GG stehen, ist anhand des Einzelfalls
zu beurteilen.

63 Siehe dazu Chiofalo, § 5.1. Prinzip der Volkssouverdnitat, A. in diesem Lehrbuch.

64 Wohl Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 86 Rn. 58.

65 BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, Az.: 2 BvF 3/89, Rn. 39 = BVerfGE 83, 60 (72); BVerfG, Urt.
v. 21.10.2014, Az.: 2 BVE 5/11, Rn. 132 = BVerfGE 137, 185 (232).

66 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 20 Rn. 170.
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I. Dogmatik des Mischverwaltungsverbots

Diein Art. 83ff. GG statuierten Formen von Verwaltungskompetenzen sind im Aus-
gangspunkt abschliefend und zwingend.®” Bund und Landern konnen iiber sie
nicht disponieren.®® Aus dieser Erkenntnis heraus verselbststindigte sich schon
immer das schlagwortartige Dogma vom sogenannten Verbot der Mischverwal-
tung. Nach extensiver Lesart konnte man darunter den verfassungsunmittelbaren
Ausschluss ,,jeder Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnis-
se gleich welcher Art durch Bund und Lander“ verstehen. Ein so weitgehendes
Verstandnis vertritt das BVerfG aber nicht. Ausschlaggebend ist vielmehr, dass
die Kompetenzen zwischen Bund und Landern nicht verschoben werden diirfen.
Es gilt nur ein Kompetenzerhaltungsgebot.®® Aus ihm konnen zweierlei Riick-
schliisse gezogen werden: Erstens ist hierunter zu verstehen, dass die Verwal-
tungskompetenzen hinsichtlich ihrer Form und der Einwirkungsrechte des Bundes
nicht umgangen werden diirfen (Umgehungsverbot). Zweitens bedeutet es, dass
eine Zurechnung von Personal und Verwaltungshandlungen zu eigenverantwort-
lich kompetenten Verwaltungstragern stattfinden muss, die als solche unter der
Bedingung der Verantwortungsklarheit eindeutig ersichtlich bleiben muss.”®

Il. Kooperation

Auch auflerhalb der vom Grundgesetz genannten Fille von Gemeinschaftsauf-
gaben (z.B. Art. 91a — e GG) besteht in der Verwaltungspraxis oftmals ein hohes
Bediirfnis an einem kooperativen Foderalismus. Die Vielfalt dieser Kooperati-
onsformen hinsichtlich ihrer Motive, Form und Intensitidt des Zusammenwirkens
von mehreren Verwaltungstrigern kann hier nur angedeutet werden.”* Im Aus-
gangspunkt gilt es immer zu ermitteln, ab wann eine unzuldssige Kompetenzver-
schiebung unter Aufgabe der Verantwortungsklarheit vorliegt oder ob es sich um
eine zuldssige Kooperation handelt.

67 Vgl. dazu nur Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 535.

68 BVerfG, Beschl. v. 12.1.1983, Az.: 2 BvL 23/81, Rn. 140ff. = BVerfGE 63, 1 (39).

69 BVerfG, Beschl. v. 12.1.1983, Az.: 2 BvL 23/81, Rn. 140ff. = BVerfGE 63, 1 (39).

70 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 29ff.

71 Vgl. nur Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 36ff.
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lll. Organleihen

Keine Kompetenzverschiebung stellt die Figur der Organleihe dar.”” Als Organ-
leihen werden Situationen bezeichnet, in denen ein Organ eines Verwaltungstra-
gers neben dessen Verwaltungsaufgaben auch diejenigen eines anderen Tragers
wahrnimmt, wobei es dem letzteren nicht nur funktionell zugeordnet wird, son-
dern in organisationsrechtlichen Beziigen als dessen Organ auftritt, was letztlich —
im Gegensatz zur Amtshilfe — dann zu einer Zurechnung der Handlungen des
ausgeliehenen Organs fiir den fremden Verwaltungstriger als eigene fiihrt.”> In
Fallen der Organleihe ist stets der ausleihende Verwaltungstrager der materiell
und prozessual Verantwortliche und nicht mehr derjenige, dem das Organ origi-
ndr angehort.

Beispiel: Gemaf} § 55 Il Nr. 1LKO RLP handelt die januskdpfige Kreisverwaltung bei der Wahrneh-
mung der Aufgaben der Kommunalaufsicht als Behdrde der allgemeinen Landesverwaltung und
nicht als eine des Landkreises. Klagegegner im Verwaltungsprozess ist daher das Land.

G. Rechts- und Amtshilfe, Bundesintervention, Bundeszwang

Auch diese Institute bringen eine gewisse Uberformung der Verwaltungskompe-
tenzen mit sich. Als Priifungsstoff diirften sie eher exotisch sein, dennoch sollten
die Begrifflichkeiten bekannt sein.

I. Rechts- und Amtshilfe

Die allgemeine Verpflichtung zur Rechts- und Amtshilfe stellt fiir sich positiv
Klar, dass die Verwaltungskompetenzen keine uniiberwindliche Separierung der
Staatsgewalt im Bundesstaat darstellen und ldsst daher eine Kooperation von
Bund und Landern zugunsten der ,,Einheit des Staatsorganismus” fiir punktuelle
Aushilfen zu.”* Eine Legaldefinition enthilt die Rahmenvorschrift des Art. 35 I
GG nicht. Grundsitzlich liegt eine Amtshilfe vor, wenn aufgrund des Ersuchens
einer zustdndigen Behorde (ersuchende Behorde) eine Beistandsleistung einer

72 Vgl. nur Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 34.
73 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. III, Art. 83 Rn. 34.
74 Dazu v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 1
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anderen eigentlich unzustdndigen Behorde (ersuchte Behorde) im Einzelfall als —
oder ergidnzend zur — Aufgabe der zustandigen Behorde erbracht wird.

n Weiterfiihrendes Wissen

Umstritten ist die Spontanhilfe, die aus Zeitgriinden ohne formliches Amtshilfeersuchen erfolgt.
In der Literatur werden teilweise Spontanhilfen als aufgedrangte Hilfsmanahmen unter Miss-
achtung von Verfahrensherrschaften und Verwischung von Zustandigkeiten pauschal abgelehnt.
Andere verweisen in Konstellationen sachlicher Unzustdndigkeit auf die offentlich-rechtliche
GoA.”® In Fiillen besonderer Dringlichkeit, innerhalb derer die angemessene Aufgabenerfiillung
durch die zustandige Behorde ausgeschlossen ist und ein nicht riickgdngig zu machender
schwerer Schaden droht, diirfte die (aufgedriangte) Spontanhilfe grundsitzlich zuldssig sein, in-
soweit es sich noch um eine blofe Hilfeleistung handelt. Nur wenn die handelnde Behdrde sich
die Aufgabe wie eine eigene Zustandigkeit anmafit, um damit ein Hauptverfahren zu leiten, ist ei-
ne ,,Spontanhilfe“ als unzuldssig abzulehnen. Dann — aber auch nur dann - sollte an dieser Stel-
le die ohnehin umstrittene Figur der 6ffentlich-rechtlichen GoA unter zwei Hoheitstragern eror-
tert werden.”® Geht auch diese fehl, so ist das anmaBende Handeln schlicht rechtswidrig.

Die Amtshilfe grenzt sich somit von der Organleihe neben der fehlenden Zurech-
nung des Verhaltens gegeniiber Dritten dadurch ab, dass die Amtshilfe auf eine
kleine Aushilfe im Einzelfall beschrinkt ist und keine Ubernahme ganzer Auf-
gabenbereiche auf Dauer erlaubt.”” Von einer Rechtshilfe spricht man, wenn es
sich bei der ersuchten Mafinahme um eine richterliche Tétigkeit handelt.

Il. Bundesintervention

Wahrend im hier nicht ndher erérterten Art. 35 II GG fiir den Eintritt des Bundes
bei regionalen Notstands- und Katastrophenhilfen eine Anforderungshandlung
der Lander erforderlich ist, gewdhrt der iiberregionale Katastrophennotstand
des Art. 35 III GG dem Bund eine eigene Handlungsinitiative und die Befugnis
zur Bundesintervention.”® Dabei werden an den Tatbestand des Art. 35 II GG
zwei weitere Qualifikationen gekniipft: Erforderlich ist erstens ein iiberregiona-
les Ausmaf3 und zweitens muss die Ausiibung der Befugnisse der Bundesregie-

75 Jeweils v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 17
m.w.N.

76 So Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 35 Rn. 46.

77 BVerfG, Beschl. v. 12.1.1983, Az.: 2 BvL 23/81, Rn. 120 = BVerfGE 63, 1 (32); vgl. Danwitz, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 10.

78 Vgl. v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 77.
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).”® Liegen diese vor, so verfiigt

rung tatsdchlich erforderlich sein (Subsidiaritét
die Bundesregierung iiber drei Interventionsmittel.

Zunidchst kann sie andere Landesregierungen anweisen, den vom Katastro-
phenfall betroffenen Landern Polizeikradfte zur Verfiigung stellen. Im Umkehr-
schluss zum Fall des inneren Notstandes nach Art. 911 GG, wo gem. Art. 91111 GG
die Bundesregierung unmittelbar die Polizeibeh6érden der Lander ihren Anwei-
sungen unterstellen kann, ist bei der Bundesintervention ein solcher Durchgriff
unzuldssig.® Als zweite Moglichkeit kann sie Einheiten der Bundespolizei einset-
zen, welche allein ihren Weisungen unterliegen.®' Endlich erméglicht Art. 35 III
GG den Einsatz der Bundeswehr. Hier liegt die besondere verfassungsméafiige Zu-
lassung, die Art. 87a II GG fiir einen Einsatz der Bundeswehr fordert. Ein Ein-
satz im Sinne beider Vorschriften ,liegt nicht erst bei einem konkreten Vorgehen
mit Zwang, sondern bereits dann vor, wenn personelle oder sachliche Mittel der
Streitkrifte in ihrem Droh- oder Einschiichterungspotential genutzt werden®. %2
Abzustellen ist auf eine objektive Perspektive und nicht allein auf die Sicht derjeni-
gen, die einen méglichen Grundrechtseingriff fiirchten.®> Keinen Einsatz der Bun-
deswehr stellt es hingegen dar, wenn die Bundeswehr nur ,,in rein technisch-
unterstiitzender Funktion® titig wird.®* Hier bleibt es dann im Rahmen einer
Amtshilfe nach Art. 351 GG.®

lll. Bundeszwang

Der Bundeszwang des Art. 37 GG will als ultima ratio die Aufrechterhaltung der
bundesstaatlichen Ordnung gewahrleisten, sofern ein Land eine ihm obliegende
Pflicht nicht erfiillt. Trotz fehlender praktischer Bedeutung hat der Bundeszwang
eine unverzichtbare Reservefunktion.®® Fiir die Ausiibung des Bundeszwangs
durch die Bundesregierung ist die Zustimmung des Bundesrats erforderlich.
Dabei spricht Art. 37 I GG undifferenziert nur von ,,notwendigen Maf3inahmen®.
Hierbei wird der Zweck verfolgt, dass die Bundesregierung in solchen Extremfal-

79 v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 77.

80 Etwa Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 35 Rn. 158.

81 v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 35 Rn. 82.

82 BVerfG, Beschl. v. 20.3.2013, Az.: 2 BvF 1/05, Rn. 81 = BVerfGE 133, 241 (269).

83 BVerwG, Urt. v. 25.10.2017, Az.: 6 C 46.16, Rn. 44 = BVerwG, NJW 2018, 716, 722.

84 BVerfG, Beschl. v. 20.3.2013, Az.: 2 BvF 1/05, Rn. 80 = BVerfGE 133, 241 (269).

85 Zu allem auch Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 35 Rn. 160.

86 v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 37 Rn. 1; vgl. auch De-
genhart, Staatsrecht I, 36 Aufl. 2020, Rn. 539.
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len flexibel ohne Numerus clausus an Mafinahmen reagieren kann.®” Umstritten
ist, ob die Bundesregierung verpflichtet ist, in dhnlichen Fallen die gleichen Mit-
tel zu ergreifen.?® Wegen fehlender Staatspraxis und entsprechender Judikatur
bestehen hier ingesamt erhebliche Unsicherheiten.®’

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Degenhart, Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 517 ff.

—  Mager, Staatsrecht |, 9. Aufl. 2021, Rn. 442ff.

- VoBkuhle/Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Die Ausfiihrung von Bundesgeset-
zen - Verwaltungskompetenzen, JuS 2017, 316.

—  Frenzel, Grundfdlle zu den Art. 83ff. GG, JuS 2012, 1082.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Grundsaétzlich sind die Lander fiir den Vollzug von Bundesgesetzen zustandig.

—  Es gibt drei wesentliche Arten der Verwaltungskompetenzen: Landeseigenverwaltung,
Bundesauftragsverwaltung, Bundesverwaltung.

—  Besonders streittrdachtig sind Falle des Weisungsrechts innerhalb der Bundesauftrags-
verwaltung.

—  Unter Wahrung der Kompetenzordnung und Verantwortungsklarheit, konnen Bund und
Lander gemeinsame Einrichtungen betreiben.
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87 Die Bundesregierung besitzt ein erhebliches Auswahlermessen wie auch eine weite Ein-
schitzungsprirogative beziiglich der Notwendigkeit, dazu v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 37 Rn. 30.

88 Gegen eine solche Verpflichtung Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021, Art. 37
Rn. 82; dafiir v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Bd. II, Art. 37 Rn. 29.
89 Auflistung moglicher Maflnahmen bei Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 7.2021,
Art. 37 Rn. 82ff.
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6. Kapitel
Verfassungsgerichtsbarkeit

Das 6. Kapitel lenkt den Fokus auf das Prozessrecht, das im 6ffentlichen Recht ein
standiger Wegbegleiter ist. Um ein Gespiir fiir das Verfassungsprozessrecht zu er-
halten, soll in § 20 Verfassungsgerichtsbarkeit und das BVerfG ein kurzer
Uberblick iiber das BVerfG gegeben werden. Dabei wird das Gericht zum einen im
Staatsgefiige verortet, auf3erdem wird seine Rolle als Verfassungsorgan erklart. Im
Anschluss wird auf den inneren Aufbau des Gerichts eingegangen und das Ver-
hiltnis zum EuGH knapp skizziert. Eine Ubersicht der Verfahrensarten findet
man im kommenden Abschnitt, unter § 21. Daran anschlieRend werden alle rele-
vanten Verfahrensarten umfassend erldutert. Eine Besonderheit erfolgt noch zum
Schluss des Kapitels: Das Grundgesetz ist nicht die einzige Verfassung Deutsch-
lands, auch alle 16 Bundeslander haben eigene Landesverfassungen und Landes-
verfassungsgerichte. Daher wird unter § 22 die Landesverfassungsgerichtsbar-
Kkeit in den Mittelpunkt der Betrachtung gestellt.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der Elﬂm
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der jeweilige QR-Code ge-
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In diesem Kapitel soll ein kurzer Uberblick iiber das BVerfG gegeben werden. Da-
bei wird zum einen dessen Verortung im Staatsgefiige sowie seine Rolle als Ver-
fassungsorgan erklart, im Anschluss wird auf den inneren Aufbau des Gerichts
eingegangen und das Verhiltnis zum EuGH knapp skizziert. Eine Ubersicht der
Verfahrensarten findet man im kommenden Abschnitt.

A. Stellung des BVerfG im Grundgesetz

Das BVerfG iibernimmt eine Doppelrolle in unserer Verfassung: Es ist zum einen
Gericht i.S.d. Art. 92 GG und gleichzeitig ist es gem. § 1 BVerfGG ein Verfas-
sungsorgan des Bundes. Die Stellung als Verfassungsorgan ergibt sich laut An-
sicht des BVerfG nicht nur aus dem einfachen Recht, sondern auch aus dem
Grundgesetz.!

I. Stellung im Verfassungsgefiige

Das BVerfG ist ein Verfassungsorgan. Diese Erkenntnis fillt keineswegs, wie man
annehmen konnte, mit der Entstehung des Gerichts zusammen. Die Geschichte
des BVerfG ab 1951 ist gepradgt von unterschiedlichen Akteur:innen, die der Errich-
tung eines Verfassungsgerichts kritisch gegeniiber standen. So wurde wéahrend
der Staatsrechtslehrertagung 1950 noch eine eher skeptische Haltung gegeniiber
dem neu zu etablierenden Verfassungsgericht zum Ausdruck gebracht: Eine Mehr-
heit bevorzugte eine starke Regierung, da ein zu méchtiges Gericht die Exekutive
zu sehr beschneiden wiirde.? Aus Sicht der anderen Verfassungsorgane, ins-
besondere der Regierung, war umstritten, inwiefern das BVerfG unabhingig oder
im Verhailtnis zum Justizministerium agiert.> Das BVerfG klirte diesen Streit 1952
und legte die Status-Denkschrift vor. Demnach sei das BVerfG oberster Hiiter
der Verfassung und somit nach Wortlaut und Sinn des Grundgesetzes und des
BVerfGG zugleich ein mit héchster Autoritit ausgestattetes Verfassungsorgan.”
Die Ebenbiirtigkeit zu den anderen Verfassungsorganen ergebe sich aus den Kom-
petenzen und der Funktion des Gerichts und sei somit unmittelbar aus der Verfas-

1 BVerfG, J6R 1957, 144.

2 Lange, Der Staat 2017, 77 (83ff. und 87); Chatziathanasiou, RW 2020, 145 (150f.).
3 Chatziathanasiou, RW 2020, 145 (152f).

4 BVerfG, J6R 1957, 144 (144).

3 Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo und Johannes Siegel, publiziert von De Gruyter.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110786965-053
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sung selbst abzuleiten.” Auferdem wird zur Begriindung § 1 BVerfGG herangezo-
gen.® Als Verfassungsorgan sei das Gericht vom Bundesjustizministerium unab-
héngig, auch der Haushalt des BVerfG gestalte sich selbststindig.” Trotz einiger
Kritik, sowohl aus politischen, wie auch aus rechtlichen Griinden, konnte das
BVerfG sich durch die Status-Denkschrift emanzipieren und als Verfassungsorgan
etablieren.®

Il. Stellung im Gerichtsgefiige

Neben der Stellung des BVerfG als Verfassungsorgan, ist es eben auch ein Ge-
richt. Das folgt aus Art. 92 GG, der das BVerfG der ,,rechtsprechenden Gewalt*
zuordnet.’ Daraus folgt, dass das BVerfG nur auf Antrag und in Bezug einen kon-
kreten Einzelfall hin tdtig werden kann, dabei richterlich unabhédngig sein und
die notige Neutralitdt und Distanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten wahren
muss.'®

Weiterfiihrendes Wissen n

Das BVerfG wird nicht den obersten Gerichtshiofen des Bundes, die in Art. 95 GG aufgezdhlt wer-
den, zugeordnet. Diese sind:

—  Bundesgerichtshof

- Bundesverwaltungsgericht

—  Bundesfinanzhof

—  Bundesarbeitsgericht

—  Bundessozialgericht

Das BVerfG ist ein auf3erordentliches Gericht, das nicht iiber den Instanzenzug
erreicht werden kann — denn das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz. Trotz-
dem ist es moglich, dass iiber die Urteilsverfassungsbeschwerde Urteile anderer
Gerichte in Hinblick auf die Verletzung von spezifischem Verfassungsrecht iiber-
priift werden. Priifungsgegenstand des BVerfG ist gerade nicht, ob die angegriffe-
ne Entscheidung generell rechtmaf3ig ist. Es muss vielmehr eine Verletzung von
spezifischem Verfassungsrecht vorliegen. Diese kommt erst dann in Betracht,

5 BVerfG, J6R 1957, 144 (145).

6 BVerfG, J6R 1957, 144 (145f).

7 BVerfG, J6R 1957, 144 (146).

8 Umfassend zur Status-Denkschrift: Chatziathanasiou, RW 2020, 145; Lange, Der Staat 2017, 77.
9 Walter, in: BeckOK BVerfGG 11. Ed. 1.7.2021, § 1 Rn. 6.

10 Walter, in: BeckOK BVerfGG 11. Ed. 1.7.2021, § 1 Rn. 7.
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wenn dargelegt ist, dass die Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts auf
einer grundséatzlich unrichtigen Anschauung der Bedeutung eines Grundrechts
beruht; das Gericht etwa den Umfang des Schutzbereichs eines Grundrechts ver-
kannt hat."

B. Organisation des BVerfG

Das BVerfG ist iiber das BVerfGG und iiber die Geschiftsordnung des BVerfG orga-
nisiert. Es besteht gem. § 21, II BVerfGG aus 16 Richter:innen. Die Anforderungen
an die Richter:innen und deren Wahl regelt Art. 94 GG in Verbindung mit dem
BVerfGG. Demnach miissen alle Richter:innen gem. § 3 Il BVerfGG die Befahigung
zum Richteramt haben. Gemaf3 § 2 III BVerfGG werden stets drei Richter:innen aus
den obersten Gerichtshéfen des Bundes gewihlt. Die Ubrigen stammen aus der
Wissenschaft und Politik. Sie werden gem. § 5 I 1 BVerfGG je zur Halfte vom Bun-
destag und vom Bundesrat gewdhlt. Geméaf3 § 9 BVerfGG wiahlen der Bundestag
und der Bundesrat auch abwechselnd die:den Prasident:in und die:den Vize-
prasident:in des BVerfG. Im Bundestag besteht gem. § 6 I BVerfGG ein Wahlaus-
schuss, welcher mit einer Dreiviertelmehrheit'? eine:n Kandidaten:in fiir die Wahl
im Bundestag vorschldgt. In der Praxis hat sich dabei jedoch ein informelles Wahl-
vorverfahren entwickelt. Das bedeutet, dass in der Regel bereits vor der eigentli-
chen Wahl ein Konsens iiber die Kandidaten:innen zwischen den grof3en Parteien
im Bundestag getroffen wird. Diese nicht 6ffentliche Absprache steht seit jeher in
der Kritik.”® Es bleibt auBerdem abzuwarten, wie sich das informelle Verfahren in
einem Bundestag entwickelt, in dem nicht stets zwei grof3e Parteien die notwendi-
ge Dreiviertelmehrheit haben.'* Fiir die vom Bundesrat gem. § 7 BVerfGG gewihl-
ten Richter:innen besteht ebenso ein informelles Vorverfahren, bei welchem sich
die Parteien bereits vor der Wahl auf eine:n Kandidaten:in einigen.”

Das BVerfG besteht aus zwei Spruchkorpern, dem Ersten Senat und dem
Zweiten Senat (daher auch ,,Zwillingsgericht® genannt). Beide Senate bestehen
aus je 8 Richter:innen und treten stets als ,,Das Bundesverfassungsgericht“ auf.'®
§ 14 1, I BVerfGG sieht eine Spezialisierung der Senate vor, indem diese getrenn-

11 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1964, Az.: 1 BvR 37/63 = BVerfGE 18, 85 — Spezifisches Verfassungs-
recht.

12 Vgl. § 6 I BVerfGG i.V.m. § 6 V BVerfGG.

13 Siehe dazu m.w.N. Haratsch, in: Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, 61. EL 7.2021, § 6 Rn. 2ff.

14 Siehe weiterfiihrend mit Hinweisen auf neue Verfahrensweisen: Kloepfer, NJW 2022, 1509.
15 Haratsch, in: Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, 61. EL 7.2021, § 7 Rn. 1ff.

16 BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51, Rn. 68 = BVerfGE 1, 14 (29) — Stidweststaat.
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te inhaltliche Zustdndigkeiten haben. Demnach ist der Erste Senat gem. § 14 I
BVerfGG vor allem fiir abstrakte und konkrete Normenkontrollen mit Grund-
rechtsbezug sowie fiir Verfassungsbeschwerden zustindig. Der Zweite Senat
ist dagegen gem. § 14 II BVerfGG fiir die iibrigen Verfahrensarten, inshesondere
fiir Organstreitverfahren und Bund-Lander-Streits zustandig. Man spricht daher
auch vom Ersten Senat als Grundrechtssenat und dem Zweiten Senat als Staats-
rechtssenat.'” In der Praxis hat sich diese Aufteilung jedoch als nicht praktikabel
erwiesen, da die Verfassungsbeschwerde mit iiber 90 % der Verfahren am BVerfG
das deutlich hiufigere Verfahren ist.'® Dies fiihrte zu einer starken Uberlastung
des Ersten Senats, weshalb die strenge Aufteilung aufgeweicht wurde und durch
§ 14 IV BVerfGG die Moglichkeit geschaffen wurde, die Zustindigkeiten jeweils
selbst anzupassen. Somit entscheidet auch der Zweite Senat iiber Verfassungs-
beschwerden.

C. Verhiltnis zum EuGH

Grund fiir viele Diskussionen bietet das Verhiltnis zwischen EuGH und BVerfG,
das im PSPP-Urteil den aktuellen Hohepunkt fand. Zum ersten Mal in der Ge-
schichte der Gerichtshife verweigerte das BVerfG die Umsetzung eines Urteils des
EuGH" und erklérte sowohl die strittige Manahme der EZB, wie auch das EuGH-
Urteil fiir ultra vires. Damit wurde einer der vom BVerfG entwickelten Kontrollvor-
behalte angewandt.?® Unabhéngig von einer rechtlichen Bewertung? des Urteils,
ist fraglich, wie das Verhdltnis zwischen BVerfG und EuGH heute noch charakteri-
siert werden kann.

Im Maastricht-Urteil pragte das BVerfG den Ausdruck des Staatenverbunds,
daran angelehnt kann das Verhdltnis des BVerfG zum EuGH als Verfassungs-
gerichtsverbund beschrieben werden. Der Verbundsbegriff hilft dabei, das Zu-
sammenwirken der Gerichte zu beschreiben und er6ffnet die Moglichkeit, so der
ehemalige Prasident des BVerfG VofSkuhle, ,,der differenzierten Umschreibung an-
hand unterschiedlicher Ordnungsgesichtspunkte wie Einheit, Differenz und Viel-

22

17 Klein, in: Festschrift fiir Klaus Stern, 1997, 1135 (1150).

18 Die eigene Statistik des BVerfG weist fiir das Jahr 2020 5529 neue Verfahren aus, wovon 5194
Verfassungsbeschwerden waren.

19 EuGH, Urteil v. 11.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1000 — Weiss u.a.

20 Calliess, NVwZ 2020, 897 (897f.). Zu den Kontrollvorbehalten des BVerfG siehe Chiofalo,
§ 9.4 Europdische Integration in diesem Lehrbuch.

21 Siehe dazu Calliess, NVwZ 2020, 897 oder Ludwigs, EuZW 2020, 530.

22 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, Az.: 2 BvR 2134, 2159/92, 8. LS = BVerfGE 89, 155 — Maastricht.
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falt, Homogenitdt und Pluralitdt, Abgrenzung, Zusammenspiel und Verschran-
kung. Im Gedanken des Verbundes sind Eigenstandigkeit, Riicksichtnahme und
Fahigkeit zu gemeinsamem Handeln gleichermafien angelegt“.”® Inwiefern an
diesem Modell durch das Vorgehen des BVerfG weiterhin Praxis ist, muss die Zu-
kunft zeigen. Fest steht, dass das BVerfG eine erneute Vorlage im strittigen PSPP-
Verfahren vor den EuGH verpasste, wodurch ein Dialog am Ende scheiterte.?

n Weiterfiihrendes Wissen

Das Verhdltnis zwischen BVerfG und EGMR kann ebenso durch den Begriff des Verfassungs-
gerichtsverbunds beschrieben werden.?” Uber den Grundsatz der Vilkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes wird vom BVerfG ein offener Dialog im Bereich des Menschenrechtsschutz mit
dem EGMR gesucht. So war das BVerfG in Hinblick auf das Urteil des EGMR zur riickwirkenden
Verldngerung der Sicherungsverwahrung®® sogar dazu bereit, die eigene Rechtsprechungslinie
zu verlassen und dem EGMR zu folgen.?” Im ersten Urteil des BVerfG entschied dieses noch, dass
die riickwirkende Verlangerung der ersten Unterbringung in der Sicherungsverwahrung verfas-
sungsgemaf sei,”® worin der EGMR eine Verletzung des Rechts auf Freiheit (Art. 5 EMRK) und des
Grundsatz ,keine Strafe ohne Gesetz“ (Art. 7 EMRK) erkannte.?® Im zweiten Urteil vom 4.5.2011
wurden die Regelungen dann fiir verfassungswidrig erklart, da das Urteil des EGMR eine ,rechts-
erhebliche Anderung® darstelle und als ,,Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes diene.>°
Somit hat die EMRK zwar grundsétzlich den Rang eines Bundesrechts, aber wird gleichzeitig bei
der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes beriicksichtig. Dadurch erlangt die EMRK zu-
mindest mittelbar Verfassungsrang.>!

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Chatziathanasiou, Die Status-Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts als informaler
Beitrag zur Entstehung der Verfassungsordnung, RW 2020, 145.

—  Duden, Die Wahl der Richterinnen und Richter des BVerfG und der obersten Bundes-
gerichte, JuS 2019, 859.

—  VoBkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1.

23 Vof3kuhle, TranState Working Papers No. 106 2009, 1 (8).

24 Calliess, NVwZ 2020, 897 (901).

25 Dazu ausfiihrlich: Vo3kuhle, NVwZ 2010, 1 (3 ff).

26 EGMR, Urt. v. 17.12.2009, Az.: 19395/04 — Rechtssache M. gegen Deutschland.

27 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL. 7.2021, Art. 93 Rn. 174f.

28 BVerfG, Urt. v. 21.10.2003, Az.: 2 BvR 2029/01 = BVerfGE 109, 133 — Langfristige Sicherungs-
verwahrung.

29 EGMR, Urt. v. 17.12.2009, 19395/04 — Rechtssache M. gegen Deutschland.

30 BVerfG, Urt. v. 4.5.2011, Az.: 2 BvR 2365/09, 1. und 2. LS = BVerfGE 128, 326 — EGMR Siche-
rungsverwahrung.

31 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL. 7.2021, Art. 93 Rn. 173f.
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—  Calliess, Konfrontation statt Kooperation zwischen BVerfG und EuGH? Zu den Folgen des
Karlsruher PSPP-Urteils, NVwZ 2020, 897.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

- Das BVerfG ist ein Gericht i.S.d. Art. 92 GG und gleichzeitig Verfassungsorgan des
Bundes. Die Stellung als Verfassungsorgan ergibt sich laut Ansicht des BVerfG nicht
nur aus dem einfachen Recht, sondern auch aus dem Grundgesetz. Den Stand als Ver-
fassungsorgan begriindete das Gericht 1952 in der sogenannten Status-Denkschrift.

—  Das BVerfG besteht aus zwei Spruchkérpern, dem Ersten Senat und dem Zweiten Se-
nat. Beide Senate bestehen aus je 8 Richter:innen. Die Organisation des BVerfG ist im
BVerfGG und in der Geschaftsordnung des BVerfG normiert.

—  Das BVerfG steht mit dem EuGH in einem Verfassungsgerichtsverbund und damit Riick-
sichtnahme, Eigenstdndigkeit und Kooperation in den Vordergrund der Beziehung
stellt.
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§ 21 Verfahrensarten vor dem
Bundesverfassungsgericht

Im Staatsorganisationsrecht ist es notwendig, die relevanten Verfahren vor dem
BVerfG zu kennen. Denn anders als im Zivilrecht oder im Strafrecht, ist im Offent-
lichen Recht regelméfig die Zuldssigkeit eines Gerichtsverfahrens zu priifen (Ver-
fassungsprozessrecht). Bei einer Zuldssigkeitspriifung {iberpriift das Gericht, ob
bestimmte Verfahrensvoraussetzungen vorliegen, damit es sich iiberhaupt inhalt-
lich mit der Frage des Verfahrens auseinandersetzt. Sollten die Voraussetzungen
nicht vorliegen, spricht das Gericht ein Prozessurteil und weist das Verfahren als
unzuldssig ab. Sobald die Zuldssigkeit bejaht wird, spricht das Gericht ein Sach-
urteil, unabhangig davon, ob das Verfahren der Sache nach begriindet oder un-
begriindet ist. Deswegen spricht man bei den Voraussetzungen der Zuldssigkeit
auch haufig von ,Sachurteilsvoraussetzungen®, denn nur, wenn diese gegeben
sind, kann das Gericht ein Sachurteil fallen.

In dieser Tabelle werden die vier wichtigsten Verfahrensarten des Staatsor-
ganisationsrechts dargestellt. Dadurch soll verdeutlicht werden, dass sich die
einzelnen Voraussetzungen der Zuldssigkeitspriifung durchaus gleichen. Ein sys-
tematisches Vorgehen beim Lernen ist daher von Vorteil. Daneben sollte sich zu-
mindest vor dem Examen mit dem einstweiligen Rechtsschutz vor dem BVerfG
befasst werden. Die Verfassungsbeschwerde wird vor allem zu Beginn des Stu-
diums keine Rolle im Staatsorganisationsrecht spielen, sondern wird schwer-
punktmiflig in Grundrechts-Klausuren abgefragt. Aufgrund der Priifungspunkte
konnen jedoch auch hauptsichlich staatsorganisationsrechtliche Probleme (zum
Beispiel das ordnungsgeméifle Durchlaufen des Gesetzgebungsverfahrens) abge-
fragt werden.! Rund um das Wahlrecht gibt es zwei besondere Verfahrensarten:
Die Nichtanerkennungsbeschwerde (Art. 93 I Nr. 4c GG), welche Vereinigun-
gen offensteht, die im Wahlvorbereitungsverfahren nicht als Partei anerkannt
wurden sowie die Wahlpriifungsbeschwerde (Art. 41 II GG), welche sich gegen
Entscheidungen des Bundestages im Wahlpriifungsverfahren im Nachgang der
Wahl richtet. Letztere ist deutlich priifungsrelevanter.?

1 Siehe ausfiihrlich zur Verfassungsbeschwerde gedruckt oder online Linke, § 10 Verfassungs-
beschwerde im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch oder online Linke, § 21.6 Verfassungsbeschwer-
de im OpenRewi Staatsorganisationsrecht Lehrbuch.

2 Siehe dazu ausfiihrlich Ramson, § 5.2.1. Wahlen, E. in diesem Lehrbuch.

@ Open Access. © 2022 Valentina Chiofalo, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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Organstreitver-
fahren

Bund-Lénder-Streit

Abstrakte Normen-
kontrolle

Konkrete Normen-
kontrolle

1. Vor welchem
Gericht?

Zustandigkeit: Art
93 INr.1GG, § 13
Nr. 5 BVerfGG

Zustandigkeit:
Art. 93 I Nr. 3 GG,
§ 13 Nr. 7 BVerfGG

Zustandigkeit:
Art. 93 I Nr. 2 GG,
§ 13 Nr. 6 BVerfGG

Zustandigkeit:
Art. 100 | GG, § 13
Nr. 11 BVerfGG

II: Wer (Gegen
wen?)

Antragsteller:in
und Antragsgeg-
ner: in gem. § 63
BVerfGG

Antragsteller:in und

Antragsgegner:in
gem. § 68 BVerfGG

Antragsberechti-
gung gem. § 76
BVerfGG

Vorlageberechti-
gung: Art. 100 |
GG

Oberste Bundes-
organe; Teile

fiir den Bund:
Bundesregierung;

Bundesregierung;
Landesregierung;

Gerichte

dieser Organe; fiir ein Land: 1/, der MdB
andere Beteiligte, Landesregierung
Art. 93 I Nr. 1 GG

Ill. Wogegen? Antragsgegen- Antragsgegenstand: Antragsgegen- Vorlagegegen-
stand: § 64 | §§ 69, 64 |1 BVerfGG stand: § 76 | stand: Art. 100 |
BVerfGG BVerfGG GG

rechtserhebliche
Mafinahme oder

rechtserhebliche
MaBnahme oder

Bundesrecht; Lan-
desrecht

nachkonstitutio-
nelle formelle

Unterlassung Unterlassung Bundes- oder
Landesgesetze
IV. Warum?  Antragsbefugnis, Antragsbefugnis:  Antragsgrund: Vorlagegrund:
§ 64 | BVerfGG §§ 69, 64 1 BVerfGG § 76 | BVerfGG Art. 100 1 GG
Moglichkeit, dass Maoglichkeit, dass  Zweifel an Gesetz fiir
Antragstellerin Antragsteller in Verfassungsmaflig- verfassungswidrig
verfassungsrechtli- verfassungsrechtli- keit; kein ,,fiir gehalten +
chen Rechtenver- chen Rechten nichtig halten* Entscheidungser-
letzt ist; oder (wenn verletzt ist erforderlich, wie heblichkeit
Prozessstand- § 76 | BVerfGG
schaft) das Organ, fordert. Grund:
dem erangehort, Art 93 | Nr. 2 GG
§ 641 BVerfGG hoéherrangig
V. Wie und Form: § 23| Form: § 23| Form: § 23| Form: § 23|
wann? BVerfGG und Frist: BVerfGG und Frist: BVerfGG BVerfGG

§ 64 11l BVerfGG

§ 64 11l BVerfGG

VI. Berechtig-
tes Interesse?

Rechtsschutzbe-
diirfnis

Rechtsschutzbe-
diirfnis

Objektives Klar-
stellungsinteresse

Nicht notig, der Sa-
che nach enthalten

Berechtigtes Inte-
resse am Rechts-
schutz

Berechtigtes Inte-
resse am Rechts-
schutz

Vorliegen eines
Kontrollbediirfnis-
ses

(Quelle: eigene Darstellung)

Valentina Chiofalo
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“ Klausurtaktik

Im Staatsorganisationsrecht sind vier Verfahren besonders relevant: das Organstreitverfahren

(Art. 93 I Nr. 1 GG), der Bund-Lander-Streit (Art. 93 | Nr. 3 GG), die abstrakte (Art. 93 | Nr. 2 GG)

und die konkrete Normenkontrolle (Art. 100 | GG). Dabei kann ganz grob folgender Einteilung ge-

folgt werden:

—  Die konkrete und abstrakte Normenkontrolle sind einschldgig, wenn die Verfassungsma-
Bigkeit von Gesetzen gepriift werden soll. Bei der konkreten Normenkontrolle wirft ein Ge-
richt die Frage der VerfassungsmagBigkeit auf. Bei der abstrakten Normenkontrolle ist es die
Bundesregierung, die Landesregierung oder 1/4 der Mitglieder des Bundestages.

- Die Abgrenzung zwischen Organstreitverfahren und Bund-Lander-Streit kann etwas schwie-
riger sein. Bei beiden Verfahren geht es um eine ,rechtserhebliche MaBinahme oder ein Un-
terlassen, welches den:die Antragsteller:in in den eigenen Rechten verletzt haben konnte.
Beim Bund-Lander-Streit muss aber zwingend eine Landesregierung am Verfahren beteiligt
sein, beim Organstreitverfahren sind alle Beteiligte hingegen Bundesorgane. Somit kann
anhand der Beteiligten eine sichere Abgrenzung getroffen werden, sofern es sich beim An-
tragsgegenstand um eine rechtserhebliche Manahme oder Unterlassung handelt.

Valentina Chiofalo


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Organstreit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Bund-L%C3%A4nder-Streit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Abstrakte_Normenkontrolle
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Konkrete_Normenkontrolle

§ 21.1 Organstreit

Das Organstreitverfahren ist kontradiktorisch konzipiert und somit kein objekti-
ves Beanstandungsverfahren. Das bedeutet, dass es beim Organstreitverfahren im
Unterschied zur abstrakten Normenkontrolle stets zwei sich gegeniiberstehende
Verfahrensparteien gibt, die iiber die Auslegung und Anwendung der Verfassung
streiten.! Die Priifung beschrinkt sich dabei lediglich auf konkrete Rechtsver-
letzungen zwischen den Organen und ausdriicklich nicht auf eine allgemeine
Verfassungsaufsicht.? Das BVerfG trifft im Organstreitverfahren lediglich Fest-
stellungsentscheidungen, d.h. dass die Entscheidungen gerade keine rechts-
gestaltende Wirkung entfalten. Im Ergebnis erfolgt eine Bindungswirkung der
Feststellungsentscheidungen durch das Wiederholungsverbot der beanstandeten
Handlungen.?

Weiterfiihrendes Wissen n

Das Organstreitverfahren ist fiir den Minderheitenschutz im Bundestag von besonderer Bedeu-
tung. Minderheit ist dabei numerisch zu verstehen, also zahlenméfiig kleinere Gruppen im Bun-
destag, was regelméafig die Opposition darstellt. Im Wege der Prozessstandschaft kann es so
dazu kommen, dass eine Minderheit die Rechte des Bundestages gegen die Mehrheit geltend
macht. Auf diese Art trdgt das Organstreitverfahren im Wege der Gewaltenteilung zur gegenseiti-
gen Kontrolle der Verfassungsorgane bei. Die relevanten Normen sind Art. 93 | Nr. 1 GG, § 13
Nr. 5 und §§ 64ff. BVerfGG.*

A. Die wichtigsten Streitstande

Beim Organstreitverfahren gibt es mehrere klassische Streitstande, die meistens
mit einzelnen Abgeordneten verbunden sind.

Wenn ein:e einzelne:r Abgeordnete:r ein Organstreitverfahren betreiben
mochte, stellt sich beim Priifungspunkt Antragsteller:in die Frage, ob Abgeord-
nete unter § 63 BVerfGG und Art. 93 I Nr. 1 GG subsumiert werden kénnen. Der
Wortlaut der beiden Normen ist unterschiedlich, wobei § 63 BVerfGG enger ist, da
hier neben den ausdriicklich genannten Antragsteller:innen lediglich auf mit ei-
genen Rechten ausgestattete Teile des Bundestages und Bundesrates verwiesen
wird. Nach Art. 93 I Nr. 1 GG geniigen fiir andere Beteiligte, dass sie durch das

1 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 42; Geis/Meier, JuS 2011, 699 (700).

2 BVerfG, Urt. v. 25.3.1999, Az: BVE 5/99 Rn. 13 = BVerfGE 100, 266 (268) — Kosovo.

3 Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 43f.

4 Siehe weiterfithrend Chiofalo/Lohman, § 5.4 Minderheitenschutz in diesem Lehrbuch.

3 Open Access. © 2022 Johannes Siegel, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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Grundgesetz oder durch die Geschiftsordnung eines obersten Bundesorganes mit
eigenen Rechten ausgestattet sind. Auf diesen unterschiedlichen Wortlaut ist in
der Klausur einzugehen. Einzelne Abgeordnete haben eigene Rechte, wie bei-
spielweise ihre Statusrechte aus Art. 38 I 2 GG sowie Rederechte, die sich aus der
GOBT ergeben, daher konnen sie als andere Beteiligte unter Art. 93 I Nr. 1 GG ge-
fasst werden. Teile eines Organs im Sinne von § 63 BVerfGG miissen stidndige
und dauerhafte Untergliederungen des Organs darstellen, Abgeordnete fallen
somit nicht unter § 63 BVerfGG. In diesem Fall ist Art. 93 I Nr. 1 GG zu folgen, da
die Verfassung hoherrangig ist und es sich bei § 63 BVerfGG nicht um eine Kon-
kretisierung der Anforderungen handelt.

Bei der Antragsbefugnis stellt sich ein weiteres Problem fiir einzelne Abge-
ordnete. Denn diese kénnen als andere Beteiligte lediglich eigene Rechte, wie Re-
derechte aus Art. 38 I 2 GG, geltend machen und nicht im Wege der Prozessstand-
schaft auch Rechte des Bundestages. Daher ist an dieser Stelle abzugrenzen, auf
was sich die:der Abgeordnete beruft.

B. Priifungsschema der Zuldssigkeit

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag miisste zuldssig sein.“

“ Klausurtaktik*®

Fiir die Zuldssigkeitspriifung muss neben dem GG auch das BVerfGG genutzt werden.

I. Zustdndigkeit des BVerfG

Die Zustdndigkeit des BVerfG fiir das Organstreitverfahren ergibt sich aus Art. 93 1
Nr. 1 GG und § 13 Nr. 5 BVerfGG.

n Weiterfiihrendes Wissen*

An dieser Stelle muss man sich bereits dariiber klar sein, welches Verfahren einschlagig ist. Da-
bei sind alle Verfahren nach dem sogenanntes Enumerativsystem geregelt (Enumeration = Auf-

5 Die allgemeinen Erkldrungen zur Klausurtaktik und einige Weiterfithrenden Hinweise sind
ebenso beim Bund-Lénder-Streit, wie auch bei der abstrakten und konkreten Normenkontrolle zu
beachten. Diese werden mit einem * versehen.

Johannes Siegel
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zdhlung). Die Zustdndigkeit des BVerfG ergibt sich nur, wenn die Streitigkeit in § 13 BVerfGG auf-
gelistet ist und nicht schon dann, wenn die Streitigkeit Verfassungsrecht betrifft. Dies gilt nicht
nur fiir das Organstreitverfahren, sondern fiir jegliche Verfahren vor dem BVerfG.

Formulierungsbeispiel

»Das Bundesverfassungsgericht ist nach Art. 93 I Nr. 1 GG und § 13 Nr. 5 BVerfGG fiir das Organ-
streitverfahren zustandig.“

Klausurtaktik* “

Bei der Zustédndigkeitspriifung wird es regelméasig keine Probleme geben. Bitte kurz fassen.

Il. Antragsteller:in und Antragsgegner:in

Da das Organstreitverfahren ein Verfahren zur Aufklarung von Streiten zwischen
Verfassungsorganen ist, ist die klare Benennung von diesen wichtig fiir den Ver-
lauf der Priifung. Es kann bei der Frage der beteiligten Organe bereits zu ersten
Problemen in der Priifung kommen.

Klausurtaktik n

Eine weitere geldufige Bezeichnung lautet Parteifihigkeit. Diese kniipft an den Umstand an, dass
man Partei eines Rechtsstreits wird und ist nicht mit politischen Parteien zu verwechseln.

Wer Antragsteller:in eines Organstreitverfahrens sein kann, ergibt sich aus Art. 93
I Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG. Demnach sind ausweislich § 63 BVerfGG folgende
Verfassungsorgane unproblematisch antragsberechtigt: der:die Bundesprasi-
dent:in; der Bundestag; der Bundesrat und die Bundesregierung.

Klausurtaktik “

Sofern in der Klausur eines der in § 63 BVerfGG ausdriicklich genannten Verfassungsorgane ein-
schldgig ist, kann man sich in der Bearbeitung kurz fassen und lediglich auf die Norm verweisen.

Formulierungsbeispiel

»Gemaf Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 BVerfGG kann Antragsteller:in eines Organstreitverfah-
rens insbesondere die Bundesregierung sein. Vorliegend handelt ebendiese. Die Bundesregie-
rung ist somit taugliche Antragstellerin.“

Johannes Siegel
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Fiir die weiteren moglichen Antragsteller:innen fillt auf, dass sich der Wortlaut
von Art. 93 I Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG unterscheidet. Wahrend Art. 93 I Nr. 1 GG
allgemein von obersten Bundesorganen spricht und auch andere Beteiligte zu-
lasst, die durch das Grundgesetz oder durch die Geschéftsordnung eines obersten
Bundesorganes mit eigenen Rechten ausgestattet sind, erwahnt § 63 BVerfGG ne-
ben den ausdriicklich benannten Antragsteller:innen mit eigenen Rechten aus-
gestattete Teile dieser Organe. Dabei beizieht es sich lediglich auf solche Teile
des Bundestages oder Bundesrates, die durch deren Geschéaftsordnungen mit ei-
genen Rechten ausgestattet wurden. Das fiihrt dazu, dass die Regelung in § 63
BVerfGG enger ist, als jene aus Art. 93 I Nr. 1 GG.°

Klausurtaktik

Im dem Fall, dass ein:e Antrag:steller:in unter Art. 93 | Nr. 1 GG, aber nicht unter § 63 BVerfGG
subsumierbar ist muss in der Klausur dieser Normenkonflikt kurz dargestellt und aufgeldst wer-
den.

Im Sinne der Normenhierarchie, wonach das Grundgesetz als Verfassung iiber
dem BVerfGG als einfaches Bundesgesetz steht, kann § 63 BVerfGG die Regelung
aus Art. 93 I Nr. 1 GG nicht einschridnken.” Das BVerfG hilt es daher fiir unerheb-
lich, wenn ein oberstes Bundesorgan in § 63 BVerfGG nicht aufgefiihrt wird.®
Demnach ist Art. 93 I Nr. 1 GG methodisch im Wege einer verfassungskonformen
Auslegung stets hinzuzuziehen, sofern eine Subsumtion unter § 63 BVerfGG pro-
blematisch erscheint.

Dariiber hinaus gibt es beziiglich verschiedener Antragsteller:innen Streite
dariiber, ob diese als Teil eines Organs oder als anderer Beteiligter Antragsteller:in
eines Organstreits sein konnen.’ Die Einteilung spielt insbesondere im Zusam-
menhang mit der Prozessstandschaft nach § 64 1 BVerfGG eine Rolle. Das BVerfG
grenzt nicht immer scharf ab, sondern erkennt beispielsweise fiir Bundesminis-
ter:innen, dass diese Teile des obersten Verfassungsorgans Bundesregierung sei-
en (vgl. Art. 62 GG) und durch die Geschiftsordnung der Bundesregierung mit ei-
genen Rechten ausgestattet seien, weshalb sie daher als andere Beteiligte nach
Art. 93 I Nr. 1 GG im Organstreit parteifahig seien.’® Um Teil eines Organs zu sein

6 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 1043.

7 Geis/Meier, JuS 2011, 699 (701).

8 BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, Az.: 2 BVE /09, Rn. 59 = BVerfGE 136, 277 (299).

9 Geis/Meier, Jus 2011, 699 (701-702); siehe dazu auflistend Gropl, Staatsrecht I, 31. Aufl. 2021,
Rn. 1505f.

10 BVerfG, Urt. v. 27.2.2018, Az.: 2 BVE 1/16, Rn. 28 = BVerfGE 148, 11 (1140) - Wanka.
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muss dabei eine stindige und dauerhafte Untergliederungen des Organs be-
stehen.” Als solcher Teil des Organs Bundestag ist die Fraktion eine taugliche
Antragstellerin.’ In § 10 GOBT werden ihre Voraussetzungen und eigenen Rechte
benannt.'® Dagegen sind als anderer Beteiligter im Sinne von Art. 93 I Nr. 1 GG die:
der Priisident:in des Bundestages' und einzelne Abgeordnete anerkannt, da
fiir diese gerade nicht eine solche Untergliederung angenommen wird."

Beispiel: Der klassische Streit zwischen der:dem Bundestagsprasident:in und einzelnen Abge-
ordneten handelt regelmaBig von Ordnungsrufen im Bundestag, dem Entzug des Rederechts
oder der Auflosung des Bundestages.

Politische Parteien kénnen ebenfalls als andere Beteiligte Antragsteller:innen ei-
nes Organstreits sein. Jedoch ist ein Organstreitverfahren lediglich statthaft, wenn
die Partei Rechte aus ihrer verfassungsrechtlichen Stellung nach Art. 21 I GG gel-
tend macht.

Klausurtaktik

Bei der politischen Partei muss deshalb bereits an dieser Stelle im Gutachten kurz auf den Streit-
gegenstand eingegangen werden, um das statthafte Verfahren in Abgrenzung zur Verfassungs-
beschwerde'® zu bestimmen. Das Organstreitverfahren ist nur einschligig, wenn der Streit von
der verfassungsrechtlichen Stellung der Partei nach Art. 211 GG handelt. Das ist regelmafiig bei
Streitigkeiten rund um Wahlrechtsnormen, staatliche Parteienfinanzierung und Offentlichkeits-
arbeit (sofern ein statthafter Antragsgegner vorliegt) der Fall."

11 BVerfG, Urt. v. 12.3.2007, Az.: 2 BvE 1/07 = BVerfGE 117, 359 (367f.) — Tornadoeinsatz Afgha-
nistan; Gropl, Staatsrecht I, 31. Aufl. 2021, Rn. 1505.

12 Gropl, Staatsrecht I, 31. Aufl. 2021, Rn. 1505; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 44.
13 Siehe dazu im Detail Hug, § 5.7 Fraktion in diesem Lehrbuch.

14 Geis/Meier, JuS, 2011, 699 (701f.); dagegen als Organteil einordnend, Walter, in: BeckOK
BVerfGG, § 63 Rn. 15.

15 BVerfG, Beschl. v. 8.6.1982, Az.: 2 BVE 2/82 = BVerfGE 60, 374 (378f.) — Redefreiheit und Ord-
nungsrecht; BVerfG, Urt. v. 30.7.2003, Az.: 2 BVvR 508/01 u.a., Rn. 39 = BVerfGE 108, 251 (267) mit
Verweis auf Art. 93 I Nr. 1 GG; BVerfG, Urt. v. 12.3.2007, Az.: 2 BvE 1/07 = BVerfGE 117, 359 (367f.) —
Tornadoeinsatz Afghanistan; so auch Gropl, Staatsrecht I, 31. Aufl. 2021, Rn. 1505, Morlok/Micha-
el, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 1044, a.A dagegen Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl.
2010, § 20 Rn. 44, welcher Abgeordnete als Teile des Organs Bundestag ansieht; zum einzelnen
Abgeordneten siehe auch Nellesen/Piitzer, JuS 2018, 429 (429f.).

16 Siehe zur Verfassungsbeschwerde gedruckt oder online Linke, § 10 Verfassungsbeschwerde
im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch oder online Linke, § 21.6 Verfassungsbeschwerde im Open-
Rewi Staatsorganisationsrecht Lehrbuch.

17 Geis/Meier, JuS 2011, 699 (702).
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n Weiterfiihrendes Wissen

Als oberste Bundesorgane nach Art. 931 Nr. 1GG sind auch die Bundesversammlung (Art. 54 GG)*®

und der Gemeinsame Ausschuss (Art. 53a GG) allgemein anerkannt, wenngleich sie in der Klausur-
priifung seltener einschldgig sind. Weitere Antragsteller:innen: standige Ausschiisse des Bundes-
tages; Gruppen gem. § 10 IV GOBT; qualifizierte Minderheiten gem. Art. 44 | GG im Zusammen-
hang mit Untersuchungsausschiissen. Die Priifung der Verfahrensparteien erfolgt getrennt. Die
Anforderungen fiir die Antragsteller:in gelten ebenso iiber die Antragsgegner:in.

lll. Antragsgegenstand, Art. 93 | Nr. 1 GG, § 64 | BVerfGG

Gegenstand eines Organstreitverfahrens muss gem. § 64 I BVerfGG eine MafSnah-
me oder Unterlassung der:des Antragsgegners:in sein. Fiir die Maf3inahme oder das
Unterlassen bestehen gewisse Anforderungen, sodass nicht jede Mafinahme oder
jedes Unterlassen taugliches Antragsgegenstand ist. Zum einen muss die Maf3-
nahme oder das Unterlassen die verfassungsrechtlichen Rechte der:des Antrag-
stellers:in verletzen oder unmittelbar gefihrden und zum anderen muss sie
rechtserheblich sein.”

Beispiel: Das BVerfG hielt das Unterlassen der Regierung den Bundestag vor einer Tagung iiber
ihre Verhandlungslinie bei der Tagung zu informieren als tauglichen Antragsgegenstand.?®

“ Klausurtaktik

Ein Unterlassen kann lediglich dann rechtserheblich sein, wenn zuvor eine Pflicht zum Handeln

bestand.

Urteile Konstellationen/Antragsparteien

Wanka - Entscheidung (2018) und AuBerungen von Bundesminister:innen iiber andere
Seehofer — Entscheidung (2020) sowie Parteien (Partei gegen Bundesminister:in)

Spinner — Entscheidung (2014) AuBerungen des:der Bundesprésident:in iiber poli-

tische Parteien (Partei gegen Bundesprésident:in)

Luftraumiiberwachung Tiirkei (2008) und  Unterlassung der Beteiligung des Bundestages bei
Evakuierung aus Libyen (2015) Bundeswehreinsitzen (Fraktion in Prozess-
standschaft fiir Bundestag gegen Bundesregierung)

18 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 42; Geis/Meier, JuS 2011, 699 (700).
19 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 46.
20 BVerfG, Beschl v. 27.4.2021, Az: 2 BvE 4/15, Rn. 55 = BVerfGE 158, 51 (67).
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Urteile Konstellationen/Antragsparteien

Bundestagsauflosung Il (2005) Auflésung des Bundestages (einzelne Abgeordnete
gegen Bundesprasident:in)

Oppositionsrechte (2016) Unterlassung von MaBnahmen zur Sicherung der
parlamentarischen Minderheitenrechte im
Bundestag (Fraktion gegen Bundestag)

Beliebte Klausurkonstellation ohne Unterlassung der Ausfertigung eines Gesetzes (bei-
zugrundliegendem Urteil zur Prifung spielsweise Bundestag gegen Bundesprésident:in)
der Priifungsrechte des:der Bundes-

prasident:in.

Kein tauglicher Antragsgegenstand sind abstrakte Handlungen anderer Organe
losgelodst von den eigenen Rechten der:des Antragstellers:in. Als kontradiktori-
sches Verfahren muss es stets um einen Streit zwischen zwei Verfahrensparteien
gehen.

Formulierungsbeispiel

»Antragsegenstand kann gem. Art. 93 | Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 64 BVerfGG nur eine rechterhebli-
che Ma3nahme oder ein Unterlassen sein. Eine rechtserhebliche Mafinahme ist...“

IV. Antragsbefugnis, § 64 | BVerfGG

Gemaf § 64 1 BVerfGG muss eine Verletzung von Rechten geltend gemacht wer-
den. Dabei muss lediglich die Moglichkeit einer Verletzung oder unmittelbaren
Gefahrdung vorliegen, sodass diese nicht evident ausgeschlossen werden kann.?
Rechte sind i.S.d. Organstreits vor allem als Kompetenzen, Antragsrechte und
Statusrechte zu verstehen.”” Dabei ist zu unterscheiden, ob eigene Rechte oder in
Prozessstandschaft fremde Rechte geltend gemacht werden.

Klausurtaktik “

Zur Moglichkeit der Rechtsverletzung muss in der Klausur auch sauber subsumiert, sodass kurz
(") dargelegt werden muss, dass aus dem Sachverhalt eine Rechtsverletzung nicht ausgeschlos-
sen werden kann.

21 BVerfG, Beschl. v. 21.5.1996, Az.: 2 BVE 1/95 = BVerfGE 94, 351 (362f.) - Abgeordnetenpriifung;
BVerfG, Beschl. v. 28.4.2005, Az.: 2 BVE 1/05, Rn. 8 = BVerfGE 112, 363 (363-368).
22 Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 48.
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1. Eigene Rechte

Der Fall, in dem der:die Antragsteller:in seine:ihre eigenen Rechte geltend macht,
ist dabei unproblematisch und kann in der Klausur kurz mit Verweis auf das
Recht gepriift werden.

Beispiel: Abgeordnete des Bundestages kdnnen Verletzungen ihrer Rederechte aus Art. 3812 GG
geltend machen, wenn sie beispielsweise der Auffassung sind, dass ihnen zu Unrecht das Wort
entzogen wurde.?®

Klausurtaktik

Die geltend gemachten Rechte miissen konkret benannt werden. Weiter miissen sie sich aus der
Verfassung ergeben. Das heifit, wenn ein Recht, das nicht in der Verfassung steht, von dem:der
Antragsteller:in geltend gemacht wird, dann muss dieses zwingend aus der Verfassung abgelei-
tet werden. Beispielweise Rechte, die in Geschdftsordnungen stehen, jedoch Ausfluss von Ver-
fassungsrecht sind.

2. Fremde Rechte

Dariiber hinaus kénnen jedoch auch im Wege der Prozessstandschaft gem. § 64 I
BVerfGG fremde Rechte geltend gemacht werden, d. h. dass ein Teil eines Organs
die Rechte des Organs als Ganzes geltend machen kann. Das ist als Kontroll-
mechanismus im Sinne der Gewaltenteilung wichtig, da so die Rechte eines Ver-
fassungsorgans auch gegen die Mehrheit geschiitzt werden kénnen.?* Eine solche
Prozessstandschaft erfolgt iiber die Fraktionen fiir den Bundestag. Einzelne
Abgeordnete konnen dagegen nicht die Rechte des Bundestages in Prozess-
standschaft geltend machen. Sie gelten nicht als Teil des Bundestags im Sinne von
§ 63 BVerfGG. Die Norm ist eng auszulegen und erfasst lediglich stdndig vorhan-
dene Gliederungen des Bundestages.”

23 BVerfG, Beschl. v. 8.6.1982, Az.: 2 BVE 2/82 = BVerfGE 60, 374 (379f.) — Redefreiheit und Ord-
nungsrecht.

24 Ingold, JuS 2020, 118 (119).

25 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: 2 BVE 3/92 u.a. = BVerfGE 90, 286 (341ff., ausdriicklich 343) —
Out-of-area-Einsitze; BVerfG, Urt. v. 12.3.2007, Az.: 2 BvE 1/07 = BVerfGE 117, 359 (367f.) — Tor-
nadoeinsatz Afghanistan; Ingold, JuS 2020, 118 (120f.).
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Weiterfiihrendes Wissen n

Die Ablehnung der Prozessstandschaft zu Gunsten der einzelnen Abgeordneten durch das
BVerfG ist nicht unumstritten,?® da das BVerfG ausdriicklich erklart, dass Abgeordnete Teil des
Bundestages seien und der Wortlaut von § 63 BVerfGG auch nur von einem Teil spreche.27 Neben
der Fraktion im Bundestag ist eine Prozessstandschaft auch im Zusammenhang mit Unter-
suchungsausschiissen fiir eine Minderheit im Sinne von Art. 44 11 GG moglich.®

Beispiel: Fraktionen machen in Prozessstandschaft fiir den Bundestag dessen Beteiligungsrech-
te zu Einsatzen der Bundeswehr gegen die Bundesregierung geltend.?®

Formulierungsbeispiel

»Indem die Bundesprdsidentin XY machte, kann zumindest nicht ausgeschlossen werden, dass
das Recht der Bundestagesregierung aus XY verletzt wurde, womit gem. Art. 93 | Nr. 1 GG, §§ 13
Nr. 5, 64 BVerfGG eine ausreichende Beschwerdebefugnis vorliegt. oder Eine Verletzung der
Rechte des Bundestages miisste gem. Art. 93 | Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 64 BVerfGG zumindest mog-
lich erscheinen. Vorliegend entschied die Bundesregierung ohne Konsultation des Bundesta-
ges... Dabei kann zumindest nicht ausgeschlossen werden, dass Rechte des Bundestages ver-
letzt wurden.*

V. Form und Frist, §§ 23 I, 64 Ill BVerfGG

Fiir das Organstreitverfahren besteht eine Frist von sechs Monaten, ab Bekannt-
werden des beanstandeten Verhaltens, § 64 III BVerfGG. Dariiber hinaus gilt die
Form nach § 23 I BVerfGG, wonach Antrdge schriftlich und begriindet eingehen
miissen.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag muss innerhalb der Sechsmonatsfrist gem. § 64 Ill BVerfG und unter Einhaltung der
Schriftform gem. § 23 | BVerfGG erfolgen.“

26 Ablehnend Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 49 m.w.N; siehe dazu auch In-
gold, JuS 2020, 118 (120ff.).

27 BVerfG, Urt. v. 12.3.2007, Az.: 2 BVE 1/07 = BVerfGE 117, 359 (367f.) — Tornadoeinsatz Afgha-
nistan.

28 BVerfG, Urt. v. 8.4.2002, Az.: 2 BVE 2/01 = BVerfGE 105, 197 (220f.) — Minderheitsrechte im Un-
tersuchungsausschuss.

29 BVerfG, Urt. v. 12.7.1994, Az.: BVE 3/92, 5/93 u.a. = BVerfGE 90, 86 — Out-of-area-Einsitze.
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Klausurtaktik

Wenn ein Antrag per Fax eingereicht wird, gilt die Form als gewahrt. Wenn der Sachverhalt kei-
nerlei Angaben zur Frist macht, kann davon ausgegangen werden, dass diese eingehalten wurde.
(Kritik am Sachverhalt, wie dass er zu diinn sei oder liickenhaft sind im Gutachten nicht zielfiih-
rend). Eine Einreichung per E-Mail oder einer vergleichbaren elektronischen Form mangelt es bis-
lang an einer gesetzlichen Grundlage, sodass diese als formwidrig zu betrachten ist.>° Ein An-
trag ist nicht formwidrig, wenn es im Sachverhalt heit, dass das "Bundesverfassungsgericht
angerufen wurde". Damit ist nicht gemeint, dass die Bundesregierung/die Landesregierung/die
MdB das BVerfG mit dem Telefon angerufen hat, sondern dass sich mit der Fallfrage an das
BVerfG gewandt wurde. Dies gilt nicht nur fiir das Organstreitverfahren, sondern auch fiir alle an-
deren Verfahren vor dem BVerfG.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis stellt in der Klausur regelméflig kein Problem dar, da
es durch die Moglichkeit der Rechtsverletzung bereits indiziert wird.™

Examenswissen

Sofern sich das beanstandete Verhalten zeitlich {iberholt hat, der Sachverhalt sich also erledigt
hat oder das unterlassene Verhalten nachgeholt wurde, kann es zu Problemen beim Rechts-
schutzbediirfnis kommen. Das BVerfG stellte dazu fest, dass der Umstand, dass die beanstande-
te Rechtsverletzung in der Vergangenheit liege und bereits abgeschlossen sei grundsatzlich
nicht zu einem entfallen des Rechtsschutzbediirfnisses fiihre.>> Dennoch kann in diesen Fllen
ein fortwirkendes Bediirfnis an einer Entscheidung notwendig sein, was bei Wiederholungsge-
fahr angenommen wird.>®

VIl. Ergebnis

Formulierungsbeispiel

,Das Organstreitverfahren ist mithin zulassig.“

30 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL. 7.2021, Art. 93 Rn. 385.

31 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 50.

32 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021, Az.: 2 BvE 4/15, Rn. 59 = BVerfGE 158, 51 (67-68).

33 Vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021, Az.: 2 BVE 4/15, Rn. 60 = BVerfGE 158, 51 (68); Detter-
beck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 50a.
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C. Begriindetheit im Organstreitverfahren

Es gibt keinen allgemeingiiltigen Aufbau beim Organstreitverfahren. Zum allge-
meinen Umgang mit der Klausurlésung und Begriindetheitspriifung siehe Kapitel
zur Methodik.>* RegelmiRig wird jedoch um Kompetenzen, Handlungen anderer
Organe und Statusrechte gestritten.>

Klausurtaktik “

Daher ist es besonders wichtig, dass die Obersdtze sauber herausgearbeitet sind. Im Obersatz
muss die Fragestellung der Begriindetheitspriifung pragnant festgehalten werden, sodass die
Losung diese Frage beantwortet. Es bietet sich daher aus didaktischen Griinden an, sich einen
Uberblick iiber klassische Klausurkonstellationen in Organstreitverfahren anzusehen.

Im Unterschied zu den Grundrechten ist hervorzuheben, dass in diesen klassi-
schen Konstellationen von Eingriffen in Kompetenzbereiche eines Organs eine
Verhiltnismafligkeitspriifung regelmaflig ausscheidet. Eine Kompetenz liegt re-
gelmaflig vor oder sie liegt nicht vor. Im Zusammenhang mit Statusrechten, ins-
besondere Minderheitenrechten, und der Opposition konnen dagegen Rechtfer-
tigungsfragen bei moglichen Ungleichbehandlungen aufkommen.>®

Beispiel: Die Fragen, ob der Bundestag aufgelost werden darf, ein Untersuchungsausschuss ein-
berufen werden kann, ob der Bundestag an Entscheidungen iiber Auslandseinsatze der Bundes-
wehr beteiligt sein muss oder wie sich der:die Bundesprasident:in iiber Parteien dufiern darf,
sind fiir Rechtfertigungserwdgungen regelmaflig nicht offen.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag ist begriindet, soweit die Handlung oder Unterlassung der Antragsgegnerin die An-
tragstellerin in ihren verfassungsrechtlichen Rechten verletzt, vgl. § 67 BVerfGG.“

Ubersicht klassischer Organstreits

- Priifungsrecht der:des Bundesprasident:in.>’

— Rechte der Abgeordneten (Bundestagsauflosung, Rederechte, Statusrech-
te).>®

34 Kohal, § 23 Methodik der Fallbearbeitung im Staatsorganisationsrecht in diesem Lehrbuch.
35 Detterbeck, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 48.

36 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, Az.: 2 BVE 4/14, Rn. 95ff. = BVerfGE 142, 25 (60-64).

37 Heilmann, § 13 Bundesprasident:in, D. I. in diesem Lehrbuch.

38 Linke, § 10.1 Abgeordnete in diesem Lehrbuch.
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— Beteiligung des Bundestages bei Auslandseinsdtzen, dabei beispielsweise
auch der Parlamentsvorbehalt.®

— AuBerungen der:des Bundesprisidenten:in“®/der Bundesregierung gegen-
{iber einer Partei.”!

Anhand dieser Klausurkonstellationen zeigt sich anschaulich, wie Begriindethei-
ten bei Organstreitverfahren aufgebaut sein konnen, aber auch wie unterschied-
lich die Fragestellungen sein konnen. Es bietet sich daher an, sich mit diesen
Klassikern vertraut zu machen, um anhand der gelernten Strukturen besser mit
neueren oder unbekannten Priifungskonstellationen zurechtzukommen.

Klausurtaktik

Bitte ,,soweit* beziehungsweise ,,insoweit* nutzen (und nicht “wenn*) — denn die Handlung oder
das Unterlassung kann auch nur teilweise die:den Antragsteller:in in ihren:seinen verfassungs-
rechtlichen Rechten verletzten. Das gilt nicht nur fiir das Organstreitverfahren, sondern fiir alle
Begriindetheitspriifungen.

Formulierungsbeispiel

,»Die Antragsteller:in ist (teilweise) in ihren Rechten aus Art. ... GG verletzt. Insoweit ist das Or-
ganstreitverfahren begriindet.*

Weiterfiithrende Studienliteratur

—  Hellesen/Piitzer, Zur Stellung von Bundestagsabgeordneten im Organstreitverfahren,
JuS 2018, 429.

— Ingold, Die Prozessstandschaft in der verfassungsprozessrechtlichen Fallbearbeitung,
JuS 2020, 118.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Das Organstreitverfahren ist ein kontradiktorisches Verfahren, in dem sich zwei Verfah-
rensparteien gegeniiberstehen.

— Im Rahmen der Begriindetheit werden die Rechtsverhdltnisse der beiden Verfahrenspar-
teien anhand der Verfassung gepriift.

—  Es konnen auch fremde Rechte, die des Bundestages, im Wege der Prozessstandschaft
im eigenen Namen geltend machen.

39 Wiedmann/Seidl, § 5.5 Parlamentsvorbehalt, B. III. in diesem Lehrbuch.
40 Heilmann, § 13 Bundesprasident:in, D. II. in diesem Lehrbuch.
41 Chiofalo/Vrielmann, § 12, B. II. 3. a) Bundesregierung in diesem Lehrbuch.
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Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 21.2 Bund-Lander-Streit

Der Bund-Lander-Streit ist in Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §§ 13 Nr. 7, 68ff. BVerfGG
normiert. Er dhnelt in vielerlei Hinsicht dem Organstreitverfahren. Es handelt sich
ebenfalls um ein kontradiktorisches Verfahren, jedoch diesmal zwischen zwei un-
terschiedlichen Korperschaften, dem Bund und den Lindern,! und nicht wie beim
Organstreitverfahren zwei Organen einer Korperschaft. Diese strukturellen Ahn-
lichkeiten spiegeln sich auch rechtlich wider, indem § 69 BVerfGG fiir den Bund-
Lander-Streit die Normen des Organstreitverfahrens verweist. In der Rechtspraxis
spielt der Bund-Lander-Streit nur eine untergeordnete Rolle und kommt daher
selten zur Anwendung.? Das hat vor allem damit zu tun, dass sich bei Streitigkei-
ten zur Gesetzgebungskompetenz die abstrakte Normenkontrolle im Gegensatz
zum Bund-Lander-Streit besser anbietet. Sie hat zum einen kein Fristerfordernis
und zum anderen gem. § 78 S. 1 BVerfGG die Moglichkeit einer Nichtigkeitserkla-
rung im Tenor der Entscheidung. Beim Bund-Lander-Streit erfolgt, wie schon
beim Organstreitverfahren, lediglich gem. § 67 S. 1 BVerfGG eine Feststellung.

Examenswissen

Im Rahmen der Verwaltungskompetenzen und der Auftragsverwaltung gem. Art. 85 GG behalt der
Bund-Lénder-Streit weiterhin Bedeutung. So kam es insbesondere im Zusammenhang mit Wei-
sungen durch den Bund zu Verfahren.?

A. Priifungsschema der Zuldssigkeit

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag miisste zuldssig sein.”

1 Kammerer, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl. 2022, § 11 Rn. 31.

2 Vgl. Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 59; Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staats-
recht 1, 33. Aufl. 2021, § 18 Rn. 29; Morlock/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021,
Rn. 1048.

3 Beispielsweise die beiden Verfahren zu Atomkraftwerken, BVerfG, Urt. v. 22.5.1990, Az.: 2 BvG
1/88 = BVerfGE 81, 310-347 — Kalkar II und BVerfG, Urt. v. 19.2.2002, Az.: 2 BvG 2/00 = BVerfGE
104, 249-287; sowie der Entsorgung von radioaktiven Abfdllen, BVerfG, Beschl v. 5.12.2001, Az.:
2 BvG 1/00 = BVerfGE 104, 238-249.
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I. Zustdndigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG fiir den Bund-Lander-Streit ergibt sich aus Art. 93 1
Nr. 3 GG und § 13 Nr. 7 BVerfGG.

Formulierungsbeispiel

,»Das Bundesverfassungsgericht ist nach Art. 93 I Nr. 3 GG und § 13 Nr. 7 BVerfGG fiir den Bund-
Lander-Streit zustandig.“

Il. Antragsteller:in und Antragsgegner:in, § 68 BVerfGG

§ 68 BVerfGG regelt ausdriicklich, dass fiir den Bund lediglich die Bundesregie-
rung und fiir ein Land lediglich die Landesregierung Antragsteller:in oder An-
tragsgegner:in sein kann.

Beispiel: Das BVerfG erkldrte einen Bund-Lander-Streit aus Schleswig-Holstein zur Schulden-
bremse fiir unzuldssig, da er durch das Landesparlament und nicht die Landesregierung, er-
hoben wurde.* Es stellte inshesondere fest, dass eine Beschrankung der Antragstellung auf die
Landesregierung mit der Garantie des effektiven Rechtsschutzes, dem Rechtsstaatsprinzip und
dem Grundsatz der Bundesstaatlichkeit vereinbar sei.> Im Falle eines Konflikts zwischen dem
Landesparlament und der Landesregierung stehe dem Parlament auch die Méglichkeit einer Or-
ganklage (GemaR des jeweiligen Landesrechts und nicht das Organstreitverfahren nach Art. 93
I Nr. 1GG.°) gegen die Regierung auf Durchfiihrung des Bund-Lander-Streits offen.”

lll. Antragsgegenstand, §§ 69, 64 | BVerfGG

Fiir den Antragsgegenstand verweist das BVerfGG gem. §§ 69, 64 I BVerfGG auf
das Organstreitverfahren.

Klausurtaktik “

Durch den Verweis in § 69 BVerfGG ist die Norm auch stets mitzuzitieren, da sie erst erlaubt die
Normen des Organstreits auch fiir den Bund-Lander-Streit zu verwenden.

4 BVerfG, Beschl. v. 19.8.2011, Az.: 2 BvG 1/10, Rn. 34 = BVerfGE 129, 108-124 Rn. 34. (115f.).

5 BVerfG, Beschl. v. 19.8.2011, Az.: 2 BvG 1/10, Rn. 35 = BVerfGE 129, 108-124 Rn. 35. (116).

6 Dariiber hinaus existiert subsididr, also nachrangig, gem. Art. 93 I Nr. 4 GG eine Zustdndigkeit
fiir foderative Streitigkeiten.

7 BVerfG, Beschl. v. 19.8.2011, Az.: 2 BvG 1/10, Rn. 38 = BVerfGE 129, 108-124 Rn. 38. (117f.).
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Demnach muss gem. §§ 69, 64 I BVerfGG eine Mafinahme oder Unterlassung des
Antragsgegners vorliegen. Fiir die Mafinahme oder das Unterlassen bestehen ge-
wisse Anforderungen, sodass nicht jede Maf3inahme oder jedes Unterlassen taugli-
ches Antragsgegenstand ist. Zum einen muss die Mafinahme oder das Unterlas-
sen die verfassungsrechtlichen Rechte der:des Antragstellers:in verletzen oder
unmittelbar gefihrden und zum anderen muss sie rechtserheblich sein.?

Beispiel: Der Bund erhdlt Einnahmen, indem er Funkfrequenzen versteigert. Die Lander sind der
Auffassung, dass der Bund diese Einnahmen mit ihnen zu teilen habe. Der Bund behilt die Ein-
nahmen jedoch fiir sich allein und unterldsst es den Landern einen Anteil auszuzahlen.’

IV. Antragsbefugnis, §§ 69, 64 | BVerfGG

Gemaf3 § 64 I BVerfGG muss eine Verletzung oder unmittelbaren Gefahrdung von
Rechten geltend gemacht werden. Dabei geniigt lediglich die Méglichkeit einer
Verletzung oder unmittelbaren Gefdhrdung, sodass diese nicht evident ausge-
schlossen werden kann.'® Taugliche Rechte sind dabei lediglich solche des Lan-
des. Rechte der Regierung kénnen dagegen nicht vorgetragen werden, da sie das
Land lediglich im Verfahren vertritt. Ebenso konnen Rechte des Bundesrates nicht
vorgetragen werden. Zwar sind die Ldnder in ihm vertreten, jedoch handelt es
sich beim Bundesrat um ein Organ des Bundes, weswegen fiir ihn gem. § 63
BVerfGG lediglich der Organstreit offensteht.™

V. Form und Frist, §§ 23 1, 69, 64 Ill BVerfGG
Fiir die Form und die Frist gilt das gleiche, wie beim Organstreitverfahren, ins-

besondere die Frist von 6 Monaten ab Kenntnis der Mafinahme gem. §§ 69, 64 III
BVerfGG.

8 Siehe dazu auch Siegel, § 21.1 Organstreitverfahren, B. III. in diesem Lehrbuch.

9 Stark verkiirzt entsprechend des erfolglosen Bund-Lander-Streits zur UMTS-Versteigerung, vgl.
BVerfG, Urt. v. 28.3.2002, Az.: 2 BvG 1/01 u.a. = BVerfGE 105, 185 (185-197).

10 BVerfG, Beschl. v. 21.5.1996, Az.: 2 BVE 1/95 = BVerfGE 94, 351 (362f.) — Abgeordnetenpriifung;
BVerfG, Beschl. v. 28.4.2005, Az.: 2 BVE 1/05, Rn. 8 = BVerfGE 112, 363 (365).

11 Kammerer, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl. 2022, § 11 Rn. 37; siehe zum Organstreit Siegel,
§ 21.1 Organstreitverfahren, B. IV. in diesem Lehrbuch.

Johannes Siegel


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Organstreit
http://www.bverfg.de/e/gs20020328_2bvg000101.html
http://www.bverfg.de/e/gs20020328_2bvg000101.html
http://www.bverfg.de/e/gs20020328_2bvg000101.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv094351.html#362
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv094351.html#362
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv094351.html#362
http://www.bverfg.de/e/es20050428_2bve000105.htm#abs8
http://www.bverfg.de/e/es20050428_2bve000105.htm#abs8
http://www.bverfg.de/e/es20050428_2bve000105.htm#abs8
http://www.bverfg.de/e/es20050428_2bve000105.htm#abs8
http://www.bverfg.de/e/es20050428_2bve000105.htm#abs8

§ 21.2 Bund-Ldnder-Streit —— 473

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis stellt in der Klausur regelméaflig kein Problem dar, da
es durch die Méglichkeit der Rechtsverletzung bereits besteht.'?

VIl. Ergebnis

Formulierungsbeispiel

»Der Bund-Lander-Streit ist mithin zuldssig.“

B. Typischer Aufbau der Begriindetheit

Wie bereits zum Organstreitverfahren dargelegt, besteht kein allgemeingiiltiger
Aufbau zur Begriindetheit des Bund-Linder-Streits.”® Eine regelmiRige Konstella-
tion ist die, dass eine verfassungsrechtliche Rechtsverletzung vorgetragen wird,
die es dann zu priifen gilt.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag ist begriindet, soweit die Handlung oder Unterlassung des Antragsgegners den An-
tragsteller in seinen verfassungsrechtlichen Rechten verletzt, vgl. §§ 69, 67 BVerfGG.“

Der Schwerpunkt liegt dabei in der Darlegung und Priifung des konkreten Rechts.

Beispiel: Aufbauend auf dem Beispiel vom Antragsgegenstand (Verteilung der Einnahmen aus

der Versteigerung der Funkfrequenzen): Der Antrag ist begriindet, wenn der Bund die Pflicht hat,

den Landern einen Anteil zu zahlen. Dafiir muss

1. dargelegt werden, wann ein solcher Anspruch besteht, beispielweise sind gem. Art. 106 IlI
GG gewisse Steuereinnahmen des Bundes aufzuteilen.

2.  Gepriift werden, ob vorliegend die Voraussetzungen des Anspruchs erfiillt sind, also ob im
Sachverhalt die Einnahmen des Bundes solche aufteilungspflichtigen Steuereinnahmen
darstellen.

12 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 50.

13 Siehe deshalb entsprechend bei, Siegel, § 21.1 Organstreitverfahren, C. in diesem Lehrbuch.
14 Erneut stark verkiirzt entsprechend des erfolglosen Bund-Lander-Streits zur UMTS-Versteige-
rung, vgl. BVerfG, Urt. v. 28.3.2002, Az.: 2 BvG 1/01 u.a. = BVerfGE 105, 185 (194f.).
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Das Ergebnis ist stets zum Abschluss der Priifung und als Antwort auf den Ober-
satz anzugeben.

Formulierungsbeispiel

,,Die Antragstellerin ist (teilweise) in ihren Rechten aus Art. ... GG verletzt. Insoweit ist der Bund-
Lander-Streit begriindet.*

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der Bund-Lander-Streit ist dem Organstreitverfahren sehr dhnlich und verweist iiber
§ 69 BVerfGG auf dessen Normen.

—  Er behandelt Streit zwischen dem Bund und einem oder mehreren Landern.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 21.3 Abstrakte Normenkontrolle

Die abstrakte Normenkontrolle ist ein objektives Beanstandungsverfahren,
welches in Art. 93 I Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 und in §§ 76 ff. BVerfGG normiert ist. Dabei
wird ein Gesetz auf seine Verfassungsmaf3igkeit tiberpriift.

A. Der wichtigste Streitstand

Bei der abstrakten Normenkontrolle gibt es vor allem einen Standardstreit, den al-
le Studierenden kennen miissen: Im Rahmen des Antragsgrunds weicht der
Wortlaut des Art. 93 I Nr. 2 GG (Antragsteller:in hat Meinungsverschiedenhei-
ten oder Zweifel iiber die formliche und sachliche Vereinbarkeit von Bundes-
recht oder Landesrecht mit dem Grundgesetz) vom Wortlaut des § 76 1 Nr. 1
BVerfGG ab (der:die Antragsteller:in hilt Bundes- oder Landesrechts aus formli-
chen oder sachlichen Griinden mit dem Grundgesetz oder dem sonstigen Bundes-
recht fiir nichtig).

§ 76 I BVerfGG enthalt somit eine hohere Hiirde als Art. 93 I Nr. 2 GG. Sollte al-
so ein ,zweifelnder“ Antrag (Antragsberechtigte haben lediglich Zweifel iiber
die Verfassungsmaifligkeit) vorliegen, muss entschieden werden, ob es sich dabei
um einen ausreichenden Antragsgrund handelt. Es ist mithin strittig, ob § 76 1
BVerfGG eine Konkretisierung des Art. 93 I Nr. 2 GG darstellt oder die Vorausset-
zung des Art. 93 I Nr. 2 GG auf unzuldssige Weise verengt.

Gegen die Zulassigkeit eines zweifelnden Antrags wird vorgetragen:

—  Der klare Wortlaut des § 76 I BVerfGG;

— Art. 94111 GG erméachtigt den Gesetzgeber, die Verfahren vor dem BVerfG ni-
her auszugestalten;

- Regelung erschwert den Zugang zum Verfahrung nur geringfiigig.

Fiir die Zulissigkeit eines zweifelnden Antrags spricht:

— Der Wortlaut der Verfassung ist genauso eindeutig und Verfassung ist héher-
rangig;

— der systematische Vergleich zu Art. 100 I GG, der gerade verlangt, dass eine
Norm fiir verfassungswidrig gehalten wird;

— Landesregierung/Bundesregierung/Mitglieder des Bundestags sind nicht
zwangsladufig Jurist:innen, daher kann auch kein juristisches Urteil verlangt
werden (anders als bei der konkreten Normenkontrolle, wo gerade von einem
Gericht das Verfahren eingeleitet wird).
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Ergebnis: Somit stellt § 76 I BVerfGG keine zuldssige Konkretisierung des
Art. 93 I Nr. 2 GG dar, sondern verengt die Voraussetzung auf unzulissige Weise.!

Auf der niachsten Ebene kann gefragt werden, welche Konsequenzen dieses
Ergebnis fiir § 76 I BVerfGG hat. Zum einen wird argumentiert, dass § 76 I
BVerfGG noch verfassungskonform ausgelegt werden kann und somit weiter-
hin Giiltigkeit hat. Auf der anderen Seite verbietet sich eine Auslegung contra le-
gem, was eher fiir eine Verfassungswidrigkeit und mithin Teilnichtigkeit von
§ 76 1 BVerfGG sprechen wiirde. Diese Frage kann in der Klausur in der Regel of-
fenbleiben.

B. Priifungsschema der Zuldssigkeit

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag miisste zuldssig sein.”

I. Zustdndigkeit des BVerfG

Die Zustdndigkeit des BVerfG fiir die abstrakte Normenkontrolle ergibt sich aus
Art. 93 I Nr. 2 GG und § 13 Nr. 6 BVerfGG.

Formulierungsbeispiel

»Das Bundesverfassungsgericht ist nach Art. 93 | Nr. 2 GG und § 13 Nr. 6 BVerfGG fiir die abs-
trakte Normenkontrolle zustdndig.“

Il. Antragsberechtigung gem. Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 BVerfGG

Im Rahmen der Antragsberechtigung wird danach gefragt, ob die Person/die Per-
sonengruppe/das Organ den Antrag an das BVerfG {iberhaupt stellen konnte.
Das ergibt sich bei der abstrakten Normenkontrolle aus Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76
BVerfGG. Demnach sind die Bundesregierung, die Landesregierung und 1/4 der
Abgeordneten berechtigt, einen Antrag beim BVerfG auf abstrakte Normenkon-
trolle einzureichen.

1 Zur weiteren Lektiire: Michael, ZJS 3/2014, 254 (258 ff).
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Formulierungsbeispiel

,Die Abgeordneten/die Bundesregierung/die Landesregierung miisste(n) auch antragsberech-
tigt sein. Gemaf Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 BVerfGG sind die Bundesregierung, die Landesregierung
und 1/4 der Abgeordneten berechtigt, einen solchen Antrag zu stellen.”

Klausurtaktik

Nicht antragsberechtigt ist demnach der Bundesrat und ,,die Fraktion* beziehungsweise ,,die Op-
position“ als Einheit. Der Antrag ist immer von den Abgeordneten zu stellen, die die Fraktion bil-
den. Dieser Punkt sollte aber nur dann umfassend besprochen werden, wenn es Hinweise im
Sachverhalt gibt. Grundbedingung einer Normenkontrolle ist ndmlich, dass eine einheitliche
Rechtsauffassung tatsdchlich gebildet wird. Uber den Fraktionszwang konnte die Zustimmung
zur Normenkontrolle allerdings eingefordert werden.

Wenn nicht angegeben ist, wie viele Abgeordnete im Bundestag sitzen, dann ist § 1 BWahlG
der Ausgangspunkt der Berechnungen. Demnach besteht der Deutsche Bundestag vorbehaltlich
der sich aus diesem Gesetz ergebenden Abweichungen aus 598 Abgeordneten.

lll. Antragsgegenstand, Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG

Der Antragsgegenstand richtet sich nach Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 1 BVerfGG und ist
mithin jede Rechtsnorm des Bundes- oder Landesrechts. Mit Antragsgegen-
stand ist der ,,Gegenstand“ gemeint, mit dem sich das BVerfG befassen muss. Bei
einer abstrakten Normenkontrolle wird die Frage aufgeworfen, ob ein bestimmtes
Gesetz/eine Rechtsnorm mit der Verfassung vereinbar ist. Daher ist der ,,Gegen-
stand“ des Verfahrens die besagte Norm. Art. 93 I Nr. 2 GG und § 76 BVerfGG
rekurrieren auf Bundes- oder Landesrecht — daher kénnen neben formellen
Gesetzen auch materielle Gesetze (Rechtsverordnungen, Satzungen), sowie
vorkonstitutionelles Recht Antragsgegenstand sein.” Demgegeniiber kann im
Rahmen der konkreten Normenkontrolle nur ein formelles Gesetz dem BVerfG
vorgelegt werden.?

Die Rechtsnorm muss prinzipiell bereits verkiindet, aber noch nicht in
Kraft getreten sein, um ein tauglicher Antragsgegenstand zu sein. Eine Ausnah-
me liegt vor, wenn es sich um Zustimmungsgesetze zu vilkerrechtlichen Ver-
trdgen handelt. Bereits vor Ausfertigung durch den:die Bundespradsident:in kann
ein solches Zustimmungsgesetz vor dem BVerfG iiberpriift werden.* Dadurch soll

2 Michael, ZJS 3/2014, 254 (257).
3 Michael, ZJS 3/2014, 254 (257).
4 Michael, ZJS 3/2014, 254 (257).
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verhindert werden, dass sich die Bundesrepublik durch die Ratifizierung eines
verfassungswidrigen Vertrags bindet. Kein tauglicher Antragsgegenstand sind
dagegen mangels AuBenwirkung Verwaltungsvorschriften.”

Formulierungsbeispiel

,»ES miisste ein tauglicher Antragsgegenstand vorliegen. Der Antragsgegenstand einer abstrak-
ten Normenkontrolle kann gem. Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG jede Rechtsnorm des Bundes-
oder Landesrechts sein.“

Examenswissen

Fraglich ist, inwiefern schlichte Parlamentsbeschliisse ein tauglicher Antragsgegenstand sein
kénnen. Vertretbar ist, die Uberpriifbarkeit dann zu bejahen, soweit Beschliisse funktionell an
die Stelle eines Gesetzes treten.® Klausurrelevant ist die Frage, inwiefern Beschliisse des Bun-
destags iiber den Auslandseinsatz der Bundeswehr im Normenkontrollverfahren iiberpriifbar
sind. Dafiir spricht, dass solche Beschliisse durchaus als (nicht gesetzesférmiges) Bundesrecht
zu qualifizieren sind. Fraglich ist allerdings, ob Parlamentsbeschliisse zum Auslandseinsatz tat-
sichlich als funktionelles Aquivalent zu einem Gesetz gewertet werden kénnen. Der Beschluss
des Bundestags sorgt vielmehr fiir eine Legitimationserh6hung und ist somit nicht mit einem Ge-
setz mit AuRenwirkung zu vergleichen. Zustimmungsbeschliisse zu einem Auslandseinsatz sind
daher nicht im Wege der abstrakten Normenkontrolle, sondern iiber das Organstreitverfahren zu
iiberpriifen.”

IV. Antragsgrund, Art. 93 I Nr. 2 GG, 76 | BVerfGG

Klausurtaktik

Der Antragsgrund wird teilweise Antragsbefugnis genannt. Da es sich aber um eine objektive Be-
dingung handelt, die nicht an eine subjektive Rechtsposition gebunden ist, wird Studierenden
nahegelegt, das Wort ,,Antragsgrund“ zu nutzen.

Der Antragsgrund bestimmt sich nach Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 I BVerfGG. An dieser
Stelle wird gefragt, wieso der:die Antragsteller:in die vorgelegte Fallfrage an das

5 BVerfG, Urt. v. 21.02.1961, Az.: 1 BvR 314/60 = BVerfGE 100, 249 (257); Walter, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 93 Rn. 237.

6 Walter kommt zu diesem Schluss, da das BVerfG in der Rundfunkentscheidung den Zustim-
mungsbeschluss des Bayrischen Landtags zum Staatsvertrag als tauglichen Antragsgegenstand
wertete, Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 93 Rn. 238.

7 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 93 Rn. 238.
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BVerfG richtet. Problematisch ist, dass der Wortlaut des Art. 93 I Nr. 2 GG (Antrag-
steller:in hat Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel iiber die férmliche und
sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht oder Landesrecht mit dem Grundgeset-
ze) vom Wortlaut des § 76 I Nr. 1 BVerfGG (wenn der Antragsteller Bundes- oder
Landesrechts aus formlichen oder sachlichen Griinden mit dem Grundgesetz oder
dem sonstigen Bundesrecht fiir nichtig hélt) abweicht.?

Formulierungsbeispiel

,»Es musste ein tauglicher Antragsgrund vorliegen. Nach Art. 93 | Nr. 2 GG reicht es auch, wenn
Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit einer Norm mit dem
Grundgesetz bestehen. Dagegen fordert § 76 | BVerfGG, dass die Norm fiir nichtig gehalten wird.
Somit normiert § 76 | BVerfGG strengere Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der abstrakten
Normenkontrolle als Art. 93 | Nr. 2 GG.*“

Klausurtaktik

Der Streit um den unterschiedlichen Wortlaut von § 76 | BVerfGG und Art. 93 | Nr. 2 GG muss nur
dann thematisiert werden, wenn der:die Antragsteller:in lediglich Zweifel an der Verfassungs-
mafigkeit der Norm hat. Wenn allerdings davon ausgegangen wird, dass die vorgelegte Norm
nichtig ist, kann sowohl § 76 | BVerfGG wie auch Art. 93 | Nr. 2 GG als erfiillt angesehen werden,
ein Streitentscheid ist daher nicht notwendig. Falls dem Sachverhalt nicht direkt zu entnehmen
ist, ob der:die Antragsteller:in lediglich Zweifel hat oder die Norm fiir nichtig halt, miissen die An-
gaben im Sachverhalt ordentlich ausgelegt werden.

V. Form und Frist, § 23 | BVerfGG

Die abstrakte Normenkontrolle kennt keine Frist, aber der Antrag muss nach § 231
BVerfGG schriftlich eingehen und begriindet sein.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag ist nicht fristgebunden, muss jedoch die Schriftform des § 23 | BVerfGG einhalten.”

VI. Objektives Klarstellungsinteresse
Beim objektiven Klarstellungsinteresse handelt es sich um eine ungeschriebene

Zuldssigkeitsvoraussetzung. Der:die Antragsteller:in muss ein objektives Interes-

8 Siehe ausfiihrlich dazu die Ausfiihrungen in diesem Kapitel unter A. Der wichtigste Streitstand.
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se an der Klarstellung der Normgiiltigkeit haben. Dabei wird das Interesse durch
den Antrag indiziert, die Beurteilung verlduft prinzipiell grof3ziigig. Vor allem ist
keine Subsidiaritat der Normenkontrolle gegeniiber anderen Rechtsbehelfen an-
zunehmen. Das Interesse wird dann verneint, wenn die Norm als solche keinen
Anwendungsfall mehr hat.”

Klausurtaktik

An dieser Stelle wird nicht der Schwerpunkt der Zuldssigkeitspriifung liegen. Bitte moglichst kurz
halten.

VII. Ergebnis

Formulierungsbeispiel

,Die abstrakte Normenkontrolle ist mithin zuldssig.*

C. Typischer Aufbau der Begriindetheit

In den meisten Fallen wird der Antragsgegenstand der abstrakten Normenkon-
trolle ein formelles Bundesgesetz sein. Daher ist der vorgestellte Aufbau auf ein
Gesetz hin ausgerichtet (und nicht auf eine Rechtsverordnung oder eine Satzung).
Handelt es sich beim Antragsgegenstand um ein Landesgesetz, muss die Verein-
barkeit mit dem Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht {iberpriift werden.

Klausurtaktik

Da in verfassungsrechtlichen Klausurfallen in der Regel nur die Kenntnisse im Verfassungsrecht
abgepriift werden sollen, diirfte die Priifung an sonstigem Bundesrecht in den meisten Fallen un-
erheblich sein. Sollten sich im Sachverhalt oder Bearbeitungshinweis keine expliziten Hinweise
auf die Priifung am einfachen Bundesrecht finden, sollte die Vereinbarkeit daher nur kurz (,,man-
gels anderweitiger Sachverhaltsangaben®) festgestellt werden.

Examenswissen

Der Priifungsmafistab der abstrakten Normenkontrolle richtet sich nach Art. 93 | Nr. 2 GG: Bun-
desrecht wird am Grundgesetz, Landesrecht am Grundgesetz und an ,,sonstigem Bundesrecht*

9 Zur Verneinung eines objektiven Klarstellungsinteresses: Michael, ZJS 3/2014, 254 (261).
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gemessen. Bei Verfassungsanderungen gilt der MaBistab des Art. 79 GG.'® Grundsitzlich aner-
kannt war, dass das Unionsrechts kein PriifungsmafBstab bei der Normenkontrolle ist.** Aller-
dings bleibt abzuwarten, wie sich der Priifungsmafistab im Lichte der Entscheidungen zu ,,Recht
auf Vergessen | und I1“ entwickelt. Im Urteil ,Recht auf Vergessen II“ legte der 1. Senat erstmalig
Unionsgrundrechte als Priifungsmafistab innerhalb der Verfassungsbeschwerde fest, da der
Sachverhalt im vollvereinheitlichten Bereich innerhalb des Unionsrechts lag.’? Ob sich das auch
auf weitere Verfahrensarten erstrecken wird, bleibt abzuwarten.*

Formulierungsbeispiel

,Der Antrag ist begriindet, insoweit der Antragsgegenstand formell und/oder materiell verfas-
sungswidrig ist.“
I. Formelle Verfassungsmafigkeit

Die formelle Verfassungsmafiigkeit fragt, ob die ,,Form* der Gesetzgebung einge-
halten wurde.

Klausurtaktik n

Wichtig ist, dass die formelle VerfassungsméaBigkeit nur dann tiefergehend thematisiert werden
muss, wenn im Sachverhalt Probleme angelegt sind. Kein:e Korrektor:in mochte seitenlange Aus-
filhrungen liber das Gesetzgebungsverfahren lesen, wenn es in diesem Abschnitt keine Problem-
schwerpunkte gibt.

1. Zustdndigkeit
Hatte der Bund oder das Land die Kompetenz zur Regelung der Sachmaterie?
(Art. 70 ff GG)

2. Verfahren
Wurde das ordentliche Gesetzgebungsverfahren eingehalten? (Art. 76 ff GG)

10 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 93 Rn. 250.

11 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 93 Rn. 254 m.w.N.
12 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az.: 1 BVR 276/17 = BVerfGE 152, 216 — Recht auf Vergessen II.
13 Vgl. Brade, VerfBlog, 13.4.2020.
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3. Form
Wurde das Gesetz gemaf3 Art. 821 GG ausgefertigt und verkiindet?

Il. Materielle Verfassungsmafigkeit

Bei der materiellen Verfassungsmafligkeit wird gepriift, ob das Gesetz seinem In-
halt nach gegen die Verfassung verstdfit. Es miissen daher die relevanten Artikel
im Grundgesetz gefunden werden, an dessen Maf3stab dann der Antragsgegen-
stand gemessen wird.

Klausurtaktik

Im Staatsorganisationsrecht wird sich die materielle VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes hadu-
fig an Art. 3811 GG und an den Staatsstrukturprinzipien (Art. 20 | GG) messen lassen miissen. Es
empfiehlt sich, die relevanten Ankniipfungspunkte im Kopf alle einmal durchzugehen, bevor man
in die Prifung startet. Solche Auspragungen der Staatsstrukturprinzipien, die méglicherweise
einschldgig sind, sollten dann ordentlich angepriift werden. In spateren Semestern kénnen auch
Grundrechte Teil der Priifung sein, die im Wege der abstrakten Normenkontrolle ebenso zur Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes fiihren kdnnen. Siehe dazu beispielsweise Fall 3 aus dem
Grundrechte-Fallbuch.

1. Verstof3 gegen Art. XX
Ist das Gesetz seinem Inhalt nach mit Art. XX vereinbar?'*

a) Umfang des Rechts
Was schiitzt Art. XX?

b) Beeintrdchtigung des Rechts
Wird der von Art. XX geschiitzte Bereich durch das zu priifende Gesetz beein-
trachtigt?

14 Siehe weiterfithrend Kohal, § 23 Methodik der Fallbearbeitung im Staatsorganisationsrecht in
diesem Lehrbuch.
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c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Diese richtet sich nach dem Verhéltnismaigkeitsgrundsatz’:

— Legitimer Zweck: Ist ein verniinftiger Grund oder zwingender Grund ersicht-
lich?

— Geeignetheit: Fordert das Gesetz den Zweck?

— Erforderlichkeit: Gibt es ein milderes, aber gleich effektives Mittel?

— Angemessenheit: Mittel/Zweck-Relation — Welches Rechtsgut wird beein-
trachtigt und welches wird geschiitzt?

2. Gegebenenfalls Verstof3 gegen Art. YY
Aufbau genauso wie unter 1.

3. Zwischenergebnis

Formulierungsbeispiel

,,Die vorgelegte Rechtsnorm verstoBt (nicht) gegen Art. XX/YY und ist insoweit materiell verfas-
sungswidrig (oder verfassungsgemaf).

lll. Ergebnis

Formulierungsbeispiel

,»Die abstrakte Normenkontrolle ist somit insoweit begriindet, inwieweit der Antragsgegenstand
formell und/oder materiell verfassungswidrig ist.“

Weiterfilhrendes Wissen n

Auf3erdem muss bei der Priifung von Bundesrechtsverordnungen der Aufbau leicht abgewandelt
werden:*®
I. Verfassungsmafigkeit der Ermdchtigungsgrundlage
1. Formelle Verfassungsmafigkeit
2. Materielle VerfassungsmaBigkeit

15 Siehe zum Verhdltnisméafligkeitsgrundsatz Seidl, § 4.5 Verhdltnisméafligkeitsgrundsatz in die-
sem Lehrbuch.

16 Fiir weiterfiihrende Informationen siehe Bustami, § 18 Rechtsverordnung in diesem Lehr-
buch.
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Il. Rechtméfigkeit der Rechtsverordnung

1. Formelle Rechtmafigkeit
a) Zustandigkeit
b) Verfahren
¢) Form

2. Materielle Rechtmagigkeit
a) Ermichtigungsrahmen
b) Sonstiges hoherrangiges Recht

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Michael, Normenkontrollen — Teil 2. Fragen der Zuldssigkeit: Abstrakte Normenkontrolle,
ZJS 2014, 254.

—  Geis/Schmidt, Grundflle zur abstrakten und zur konkreten Normenkontrolle, JuS 2012,
121.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Innerhalb des Antragsgrunds muss sich mit dem unterschiedlichen Wortlaut von Art. 93
INr. 2 GG und § 76 | BVerfGG auseinandergesetzt werden.

—  Der Aufbau der Zuldssigkeit der abstrakten Normenkontrolle ergibt sich im Zweifel aus
der Lektiire von Art. 93 I Nr. 2 GG und § 76 | BVerfGG.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 21.4 Konkrete Normenkontrolle

Die konkrete Normenkontrolle ist ein objektives Beanstandungsverfahren,
welches in Art. 100 I GG, § 13 Nr. 11 und in §§ 80 ff BVerfGG normiert ist. Dabei
wird ein Gesetz auf seine Verfassungsmafligkeit hin iiberpriift. Innerhalb der kon-
kreten Normenkontrolle wird es in der Zuldssigkeitspriifung aller Wahrscheinlich-
keit nach weniger strittige Punkte als bei anderen Verfahrensarten geben. Die
Priifung sollte daher eher ziigig durchgefiihrt werden.

A. Priifungsschema der Zuldssigkeit
I. Zustdndigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG fiir die konkrete Normenkontrolle ergibt sich aus
Art. 100 I GG und § 13 Nr. 11 BVerfGG.

Formulierungsbeispiel

»Das Bundesverfassungsgericht ist nach Art. 100 | GG und § 13 Nr. 11 BVerfGG fiir die konkrete
Normenkontrolle zustandig.“

Il. Vorlageberechtigung

Anders als in der abstrakten Normenkontrolle, wird der Priifungspunkt nicht
»Antrags“berechtigung, sondern Vorlageberechtigung genannt. Bei einer Vor-
lage setzt ein Gericht das eigene Verfahren aus, um die aufgekommene Rechts-
frage dem dafiir zustandigen Gericht vorzulegen. Daher unterscheidet sich die
Terminologie der konkreten Normenkontrolle von der der abstrakten Normenkon-
trolle.

Vorlageberechtigt ist jedes Gericht (Art. 100 I GG), auch die jeweiligen
LVerfG.! Gerichte sind laut BVerfG ,,alle Spruchstellen, die sachlich unabhingig,
in einem formell giiltigen Gesetz mit den Aufgaben eines Gerichts betraut und als
Gerichte bezeichnet sind“.2 Die bei Gericht titigen Richter:innen sind gem. Art. 97

1 BVerfG, Urt. v. 15.1.1985, Az.: 2 BvR 128/84 = BVerfGE 69, 112 (117).
2 BVerfG, Urt. v. 17.1.1957, Az.: 1 BvL 4/54 = BVerfGE 6, 55 (63) — Steuersplitting; Dederer, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 68.
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I und II GG sachlich und persénlich unabhdngig und iiben rechtsprechende
Gewalt aus.? Daher sind z. B. bei Gericht titigen Rechtspfleger:innen ausgeschlos-

sen.*

lll. Vorlagegegenstand

Vorlagegegenstand kann gem. Art 100 I GG nur ein ,,Gesetz“ sein. Damit sind for-
melle Gesetze gemeint, quasi aus ,,Respekt” vor dem parlamentarischen Gesetz-
geber, dessen Entscheidungen nur im Ausnahmefall aufgehoben werden sollen.
Anders als bei der abstrakten Normenkontrolle sind Verordnungen und Satzun-
gen keine tauglichen Vorlagegegenstinde. Grund dafiir ist Sinn und Zweck des
Art. 100 I GG: Das BVerfG hat das Verwerfungsmonopol, um somit die Rechtsein-
heit und Rechtssicherheit zu wahren. Laut BVerfG besteht keine Gefahr einer
Rechtsunsicherheit oder Rechtszersplitterung bei Nachpriifung von Rechtsverord-
nungen oder Satzungen durch die einzelnen Gerichte.” Prinzipiell sind auch
ordentliche Gerichte dazu erméchtigt, untergesetzliche Normen fiir nichtig zu er-
kldren, wenn diese Moglichkeit durch das fachgesetzliche Verfahrensrecht vor-
gesehen ist, wie z.B. in § 47 VwGO. Falls dies nicht der Fall ist, scheidet eine dies-
beziigliche eigenstdandige Gerichtsentscheidung aus. Den Gerichten steht dann
die Moglichkeit der Inzidentpriifung mit der Folge der Nichtanwendung des ver-
fassungswidrigen materiellen Bundes- oder Landesrechts offen.

Beispiel: Wiirde ein Gericht die StraBBenverkehrsordnung fiir verfassungswidrig halten, kann dies
nicht dem BVerfG vorgelegt werden, da es sich dabei gerade nur um ein materielles Gesetz han-
deln wiirde (Bundesrechtsverordnung).

Auflerdem muss es sich um ein nachkonstitutionelles Gesetz handeln. Das
heifdt, das Gesetz muss nach In-Kraft-Treten der Verfassung verkiindet worden
sein. Auch vorkonstitutionelle Gesetze konnen Vorlagegegenstand sein, wenn der
Gesetzgeber sie ,,in seinen Willen*“ aufgenommen hat. Laut BVerfG ist eine vor-
konstitutionelle Norm dann in den Willen des Gesetzgebers aufgenommen, wenn

3 Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 67.

4 Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 71; BVerfG,
Beschl. vom 9.2.1971, Az.: 1 BvL 27/70 = BVerfGE 30, 170 (172) = NJW 1971, 605 (605).

5 Verordnung: BVerfG, Urt. v. 20.3.1952, Az.: 1 BvL 12/51 = NJW 1952, 497 (498) — Normenkontrol-
le I; Satzung: BVerfG, Beschl. v. 17.6.1953, Az.: 1 BvL 122/52 = BVerfGE 2, 341.
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sich ein Bestdtigungswille aus dem Inhalt des Gesetzes selbst oder — bei Geset-
zesdanderungen — auch aus dem engen sachlichen Zusammenhang zwischen un-
veranderten und geidnderten Normen objektiv erschlieen lsst.®

Klausurtaktik “

Die Frage nach vorkonstitutionellem Recht ist nicht zu ausfiihrlich gestalten, da es an dieser Stel-
le regelmafiig keine Probleme geben wird.

Examenswissen “

Vorlagegegenstand sind nur solche Gesetze, die vom deutschen Gesetzgeber erlassen wurden,
da nur dieser dem GG verpflichtet ist. Das bedeutet, dass das europdische Primédr- und Sekundar-
recht keine tauglichen Vorlagegegenstinde darstellen.” Moglich ist allerdings, dass das entspre-
chende Zustimmungsgesetz im Zuge der Normenkontrolle iiberpriift werden kann.®

IV. Vorlagegrund

Das vorlegende Gericht muss das Gesetz zwingend fiir nichtig halten (Art. 100 I
GG), der Wortlaut des Art. 100 I GG ist dabei eindeutig. Im Gegensatz zu dem An-
tragsberechtigten der abstrakten Normenkontrolle haben die Richter:innen eine
juristische Ausbildung durchlaufen und sind mithin in der Lage, sich ein juristi-
sches Urteil zu bilden. Einfache Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten reichen
daher nicht aus, damit ein tauglicher Vorlagegrund vorliegt.’

V. Entscheidungserheblichkeit

Auflerdem muss es beim ausgesetzten Gerichtsverfahren gerade auf die Verfas-
sungsmafligkeit der vorgelegten Norm ankommen (Entscheidungserheblichkeit).

6 BVerfG, Beschl. v. 17.5.1960, Az.: 2 BvL 11/59 u.a. = BVerfGE 11, 126 — Nachkonstitutioneller Be-
statigungswille.

7 Zum Primirrecht BVerfG, Beschl. v. 25.7.1979, Az.: 2 BvL 6/77, 1. und 2. LS = BVerfGE 52, 187 —
'Vielleicht'-Beschluf} und zum Sekundéarrecht BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, Az.: 2 BvR 197/83, 2.
LS = BVerfGE 73, 339 — Solange II; weiterfiihrend: Geis/Schmidt, JuS 2012, 121 (124), Morgenthaler,
in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 100 Rn. 14.

8 Morgenthaler, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 100 Rn. 14.

9 Michael, ZJS 2015, 356 (359).
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Je nach Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungsmafigkeit des Vorlage-
gegenstands miisste die Entscheidung im ausgesetzten Gerichtsverfahren unter-
schiedlich ausfallen.

Beispiel: Sollte das BVerfG die fragliche Norm fiir verfassungsmafig halten, wiirde das Gericht in
der eigenen Sache die Klage abweisen. Wenn die Norm verfassungswidrig ist, wiirde der Klage
stattgegeben werden.

VI. Form und Frist

Die konkrete Normenkontrolle kennt keine Frist, aber der Antrag muss nach § 23 1
BVerfGG schriftlich eingehen und begriindet sein.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag ist nicht fristgebunden, muss jedoch die Schriftform des § 23 | BVerfGG einhalten.*

VIl. Zwischenergebnis

Die konkrete Normenkontrolle ist somit zulassig.

B. Typischer Aufbau der Begriindetheit

In den meisten Fillen wird der Antragsgegenstand der konkreten Normenkontrol-
le ein Bundesgesetz sein (Art. 100 I 1 2. Var.). In Abs. 1 sind allerdings noch wei-
tere Falle der konkreten Normenkontrolle aufgelistet:

— Neben der Verletzung des GG durch ein Bundesgesetz (Art. 100 I 1 2. Var. GG)
kann auch die Verletzung des GG durch ein Landesgesetz (Art. 100 I 2 1. Var.
GG) tiberpriift werden — die Vorlage richtet sich an das BVerfG;

— Unvereinbarkeit eines Landesgesetzes mit einem Bundesgesetz (Art. 10012 2.
Var. GG) — die Vorlage richtet sich an das BVerfG;

— Verletzung einer LVerf durch ein Landesgesetz (Art. 100 I 1 1. Var. GG) - die
Vorlage richtet sich an das jeweilige LVerfG.

Examenswissen

Der Priifungsmafstab der konkreten Normenkontrolle richtet sich nach der jeweiligen Variante.
Geht es um die Verletzung des GG durch ein Bundes- oder Landesgesetz (Art. 100 | 1 2. Var. und
Art. 100 | 2 1. Var. GG) bildet ,,dieses Grundgesetz* den relevanten MafBstab. Das umfasst iiber
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Art. 140 GG die inkorporierten Art. 136-139, 141 WRV. Ahnlich wie bei der abstrakten Normen-
kontrolle wird auch bei der konkreten Normenkontrolle nicht davon ausgegangen, dass Unions-
recht als PriifungsmaRstab genutzt werden kann." Fraglich ist allerdings, wie bereits bei der
abstrakten Normenkontrolle, wie sich der Priifungsmafstab im Lichte der Entscheidungen zu
»Recht auf Vergessen | und II“ entwickelt.

Ist fraglich, inwiefern ein Landesgesetz mit einem Bundesgesetz (Art. 100 | 2 2. Var. GG)
vereinbar ist, ist der Priifungsmafistab samtliches Bundesrecht unterhalb des GG.*? Bei einer
moglichen Verletzung einer LVerf durch ein Landesgesetz (Art. 100 | 1 1. Var. GG), nutzt das je-
weilige LVerfG den Maf3stab der eigenen Landesverfassung. Das GG ist dabei nicht Teil des Prii-
fungsmafBstabs.

Formulierungsbeispiel

,Der Antrag ist begriindet, insoweit der Antragsgegenstand formell und/oder materiell verfas-
sungswidrig ist.“

I. Formelle Verfassungsmafigkeit

Die formelle Verfassungsmafligkeit fragt, ob die ,,Form* der Gesetzgebung einge-
halten wurde. Dabei werden Zustdndigkeit, Verfahren und Form des Gesetzge-
bungsprozesses iiberpriift. Der Aufbau gestaltet sich parallel zur Priifung der for-
mellen Verfassungsméfigkeit der abstrakten Normenkontrolle.'

Il. Materielle Verfassungsmafligkeit

Bei der materiellen Verfassungsmafligkeit wird gepriift, ob das Gesetz seinem In-
halt nach gegen die Verfassung verstof3t. Es miissen daher die relevanten Artikel
im GG gefunden werden, an dessen Maf3stab dann der Antragsgegenstand gemes-
sen wird. Der Aufbau gestaltet sich parallel zur Priifung der materiellen Verfas-
sungsmafigkeit der abstrakten Normenkontrolle."

10 Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 213f.

11 Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 221 m.w.N.

12 Weiterfithrend Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100
Rn. 223ff.

13 Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 100 Rn. 232f.

14 Siehe dazu Chiofalo, § 21.3 Abstrakte Normenkontrolle, C. I. in diesem Lehrbuch.

15 Siehe dazu Chiofalo, § 21.3 Abstrakte Normenkontrolle, C. II. in diesem Lehrbuch.
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“ Typische Klausurfehler

Achtung: In der konkreten Normenkontrolle wird die Verfassungsmafigkeit der fraglichen Norm
gepriift. Sofern in der Sachverhaltsdarstellung ein konkreter Lebenssachverhalt dargestellt wird,
ist nicht dieser zu priifen. Es muss sich abstrakt mit der fraglichen Norm auseinandergesetzt wer-
den. Der konkrete Sachverhalt spielt dabei keine Rolle, darf allenfalls exemplarisch herangezo-
gen werden.

Weiterfithrende Studienliteratur

—  Michael, Normenkontrollen — Teil 3. Fragen der Zuldssigkeit: Konkrete Normenkontrolle,
Z)S 2014, 356.

—  Geis/Schmidt, Grundfille zur abstrakten und zur konkreten Normenkontrolle, JuS 2012,
121.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Der Aufbau der konkreten Normenkontrolle gestaltet sich parallel zur abstrakten Nor-
menkontrolle. Trotzdem muss bei den einzelnen Priifungspunkten auf kleinere Abwei-
chungen geachtet werde.

— Innerhalb des Vorlagegrunds ist es, anders als bei der abstrakten Normenkontrolle, un-
bedingt notwendig, dass das Gericht die Norm fiir nichtig halt.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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§ 21.5 Einstweiliger Rechtsschutz

Die Verfahren vor dem BVerfG kénnen mitunter sehr lange dauern. So belduft
sich etwa die durchschnittliche Verfahrensdauer von Verfassungsbeschwerden in
80 Prozent der Verfahren auf ein Jahr, in zehn Prozent der Verfahren auf zwei Jah-
re und zehn Prozent der Verfahren sind drei Jahre und ldnger anhéngig.! Durch
den Zeitablauf sind irreversible Zustinde im Einzelfall zu befiirchten, denen mit
dem Erlass einer einstweiligen Anordnung entgegengewirkt werden soll. Dem
einstweiligen Rechtsschutz kommt dabei eine Sicherungs- sowie eine Befrie-
dungsfunktion zu.? Die Befriedungsfunktion ist in der bis zum Ergehen der Haupt-
sachentscheidung verbindlichen und abschlieRenden Regelung zu sehen.?

Klausurtaktik “

Zu erkennen ware die etwaige Notwendigkeit der Priifung des einstweiligen Rechtsschutzes in-
nerhalb der Klausur etwa an einem besonders dringenden Begehren, z.B., weil eine Versamm-
lung alsbald stattfinden soll und eine Entscheidung des BVerfG in der Hauptsache bis dahin nicht
zu erwarten ist. Im ersten Semester beziehungsweise in Anfangerklausuren ist aber noch nicht
davon auszugehen, dass der Sachverhalt um die Priifung des einstweiligen Rechtsschutzes er-
gdnzt wird. Dies ist wohl eher bei Fortgeschrittenen- oder in Examensklausuren der Fall. So kann
z.B.im Rahmen der Priifung einer Verfassungsbeschwerde auf diesem Wege die Schwierigkeit ei-
nes Falles erhoht werden und zwischen den Leistungen der Studierenden differenziert werden.
Daher wird im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch vertiefter auf die Problematik eingegangen. Den-
noch sollten die Grundziige des einstweiligen Rechtsschutzes bereits dargestellt werden, sollte
die Thematik im Rahmen des Staatsorganisationsrechts thematisiert werden. Siehe fiir die Fall-
bearbeitung beispielsweise Fall 9 aus dem OpenRewi Grundrechte Fallbuch.

A. Zuldssigkeit

Klausurtaktik “

Fiir die Studierenden besteht die Problematik, dass die im Rahmen der Zuldssigkeit zu priifenden
Punkte in Abhdngigkeit vom:von der Ersteller:in der Losungsskizze deutlich voneinander abwei-

1 Siehe BVerfG, Durchschnittliche Verfahrensdauer der Verfassungsbeschwerden der Jahre
2011-2020, Jahresstatistik 2020. Zu beriicksichtigen ist dabei, dass das BVerfG bei der Reihenfolge
der Bearbeitung der Verfassungsbeschwerden aufgrund seiner besonderen Rolle als Hiiter der
Verfassung verstarkt andere Kriterien als die chronologische Reihenfolge des Eingangs der Ver-
fahren beachten kann, siehe BVerfG, Beschl. v. 20.8.2015, Az.: 1 BvR 2781/13 u.a., Rn. 31 m.w.N.
= NJW 2015, 3361 (3363).

2 BVerfG, Beschl. v. 24.7.2020, Az.: 2 BvR 1285/20, Rn. 3 m.w.N. = BeckRS 2020, 17534.

3 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 3 m.w.N.
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chen konnen. Es hat sich bisher noch kein einheitliches Priifungsschema etabliert. Der hier vor-
geschlagene Aufbau ist daher nur als ein Vorschlag zu verstehen.

Formulierungsbeispiel

»Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist zuldssig, wenn alle Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen.*

I. Zustandigkeit

Fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung ist das BVerfG gem. § 32 I BVerfGG
zustandig.

Il. Statthaftigkeit

Fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt § 32 I BVerfGG einen
»Streitfall“. Dieser ist gegeben, wenn ein Hauptsacheverfahren anhédngig oder
zumindest moglich ist.” Der einstweilige Rechtsschutz ist demnach akzessorisch
zum Hauptsacheverfahren, welches den Streitfall bildet. Ein einstweiliger Rechts-
schutz ist bei allen Verfahrensarten vor dem BVerfG moglich.

Weiterfilhrendes Wissen

Eine Ausnahme bildet aber Art. 93 | Nr. 4c GG, siehe dazu § 96a Ill BVerfGG.

lll. Antragsberechtigung

Die Antragsberechtigung richtet sich nach dem Hauptsacheverfahren. Hierfiir
ist relevant, ob die antragstellende Person des einstweiligen Rechtsschutzverfah-
rens im Hauptsacheverfahren als Beteiligte:r (antragstellende Person, Antrags-
gegner:in oder sonstige beteiligte Person, siehe dazu z.B. §§ 36 oder 90 I BVerfGG)
anzusehen ist.

4 Bicker, JuS 2013, 119 (120 m.w.N.).
5 BVerfG, Urt. v. 4.5.1971, Az.: 1 BVvR 96/71 = juris Rn. 9.
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IV. Antragsbefugnis

Das BVerfG kann gem. § 32 I BVerfGG eine einstweilige Anordnung zur Abwehr
schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohl erlassen, sofern dies dringend geboten ist.
Demnach ist eine Antragsbefugnis gegeben, wenn es moglich erscheint, dass der
antragstellenden Person oder der Allgemeinheit ein schwerer Nachteil droht.®

Klausurtaktik “

Zum Teil wird hier bereits ein Anordnungsgrund gepriift. Dieser verlangt, dass die einstweilige
Anordnung zur Abwehr eines schweren Nachteils dringend geboten ist, vgl. § 32 | BVerfGG. Nach
dem vorliegenden Aufbauvorschlag wird diese Thematik erst in der Begriindetheit relevant.”

V. Keine Vorwegnahme der Hauptsache

Die Hauptsache darf mit dem Erlass der einstweiligen Anordnung nicht vorweg-
genommen werden. Deshalb sind Antrdge unzuldssig, die auf eine endgiiltige
Sachentscheidung abzielen. Dem Sinn und Zweck des einstweiligen Rechtsschut-
zes entspricht es, einen Zustand lediglich vorldufig zu regeln, mit der Entschei-
dung des BVerfG soll schlieflich die Hauptsache nicht vorentschieden werden.®
Ausnahmen sind aber im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes moglich,
wenn eine Entscheidung in der Hauptsache maoglicherweise zu spdt kdme und der
antragstellenden Person kein ausreichender Rechtsschutz auch auf andere Weise
gewdihrt werden kann® oder ihr ein schwerer, nicht wiedergutzumachender Nachteil
entstiinde.'®

Beispiel: Aufgrund der staatlichen Bestimmungen zur Infektionsbekdmpfung des Corona-Virus
wurden verschiedene Versammlungen angemeldet. Diese wurden jedoch zum Teil verboten. An-
gesichts des bei Versammlungen meist bald anstehenden Termins, ist zu erwarten, dass das
BVerfG in der Hauptsache (nach erfolglosem Durchlaufen des Instanzenzuges) nicht rechtzeitig
entscheiden kann. In diesen Féllen kann ausnahmsweise eine einstweilige Anordnung ergehen,
die die Hauptsache vorwegnimmt.™

6 Bicker, JuS 2013, 119 (121).

7 Siehe auch Bicker, JuS 2013, 119 (121).

8 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017, Az.: 2 BvR 859/15 u.a., Rn. 11 m.w.N. = NJW 2017, 3584 (3585).
9 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017, Az.: 2 BVvR 859/15 u.a., Rn. 11 m.w.N. = NJW 2017, 3584 (3585).
10 BVerfG, Beschl. v. 21.4.2020, Az.: 2 BvQ 21/20, Rn. 2 m.w.N. = BeckRS 2020, 6722.

11 BVerfG, Beschl. v. 15.4.2020, Az.: 1 BvR 828/20, Rn. 8f. m.w.N. = NJW 2020, 1426 (1426).
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VI. Subsidiaritdt des einstweiligen Rechtsschutzes

Auch im einstweiligen Rechtsschutz ist der Grundsatz der Subsidiaritat zu beach-
ten. Der antragstellenden Person darf es nicht moglich sein, ihre gefdhrdete
Rechtsposition auf einem anderen Weg zu sichern.'? Hierbei ist zu beriicksichti-
gen, ob bereits im fachgerichtlichen Verfahren erfolglos ein Antrag auf einstweili-
gen Rechtsschutz gestellt wurde.'

VII. Rechtsschutzbediirfnis

Im Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG muss ein Rechtsschutzbediirfnis be-
stehen. Dies wird allerdings indiziert, sofern die iibrigen Zuldssigkeitsvorausset-
zungen vorliegen."

VIIl. Form und Frist

Der Antrag muss schriftlich beim BVerfG eingehen (vgl. § 23 11 BVerfGG); er ist zu
begriinden (vgl. § 23 12 HS 1 BVerfGG). Eine Frist fiir den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung sieht das BVerfGG nicht vor.

B. Begriindetheit

Formulierungsbeispiel

,Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz miisste auch begriindet sein.“

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist nach § 32 I BVerfGG begriindet,
wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten
ist. Dabei ist das ,.kann“ in § 32 I BVerfGG als ein ,,muss“ zu verstehen.'

12 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 39 m.w.N.

13 BVerfG, Beschl. v. 30.8.2020, Az.: 1 BvQ 94/2, Rn. 7 = NVwZ 2020, 1508 (1509).
14 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 40 m.w.N.

15 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 82.
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I. Offensichtliche Unzuldssigkeit oder Unbegriindetheit der Hauptsache

Das BVerfG priift im Rahmen der Begriindetheit, ob z.B. die Hauptsache offen-
sichtlich unzulissig'® oder unbegriindet ist. Sofern der einstweilige Rechts-
schutz offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist, ist auch der entsprechende
Antrag unbegriindet. Andersherum ist der Antrag im einstweiligen Rechtsschutz
begriindet, wenn die Hauptsache offensichtlich zulissig und begriindet ist."”
Kann dies jedoch nicht angenommen werden, so ist im ndchsten Schritt eine Fol-
genabwidgung vorzunehmen.

Beispiel: Im Zuge der Corona-Pandemie beschloss der Bundestag 2021 eine Anderung des Infek-
tionsschutzgesetzes (IfSG), die unter dem Begriff ,,Bundesnotbremse* besondere mediale Auf-
merksamkeit erfuhr. Darin fanden sich unter anderem Regelungen zu ndchtlichen Ausgangs-
beschrankungen. Dagegen gerichtete Eilantrage wurden vom BVerfG abgelehnt. Es erachtete
die Verfassungsbeschwerden im Hauptsacheverfahren weder fiir offensichtlich unzuldssig noch
fiir offensichtlich unbegriindet, insbesondere verwies es darauf, dass offen ist, ob das Gesetz-
gebungsverfahren ordnungsgemaf durchgefiihrt wurde und eine Verhdltnismafligkeit gewahrt
wurde. AnschlieBend nahm es die bereits angesprochene Folgenabwagung vor.™®

Il. Folgenabwédgung (Doppelhypothese)

Ist der Ausgang des Verfahrens offen, so nimmt das BVerfG eine Folgenabwigung
im Wege der Doppelhypothese vor. Die Erfolgsaussichten in der Hauptsache sind
dabei nicht zu beriicksichtigen, entscheidend sind die drohenden Nachteile. Ab-
zuwdgen sind dabei: die Nachteile, die eintreten wiirden, wiirde die einstweilige
Anordnung nicht erlassen, aber der Antrag in der Hauptsache Erfolg hétte, mit den
Nachteilen, die entstehen wiirden, wiirde das BVerfG die begehrte Anordnung er-
lassen, aber das Hauptsacheverfahren wiirde letztlich erfolglos bleiben.” Dabei
miissen Erstere {iberwiegen.?® Gemafl dem Wortlaut des § 32 BVerfGG, miissen die

16 Die Literatur ist sich nicht einig, ob sich die Offensichtlichkeit auch auf die Zuldssigkeit be-
zieht, zustimmend Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 46; ablehnend Backer,
JuS 2013, 119 (122).

17 Siehe beispielsweise Grafihof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, 61. EL 7.2021, § 32 BVerfGG Rn. 99.

18 BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021, Az.: 1 BvR 781/21 u.a., Rn. 19, 22, 42 = NVwZ 2021, 789 (790).

19 BVerfG, Urt. v. 13.10.2016, Az.: 2 BVR 1444/16 u.a., Rn. 35 m.w.N. = BeckRS 2016, 52943.

20 Aubel, in: Pieroth/Silberkuhl, Die Verfassungsbeschwerde, 2008, § 32 BVerfGG Rn. 41.
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Nachteile, die drohen, als ,,schwerer Nachteil“, ,,drohende Gewalt“ oder ,,ein ande-
rer wichtiger Grund* qualifiziert werden kénnen.?

Beispiel: In den einstweiligen Rechtsschutzverfahren gegen die ,,Bundesnotbremse* ergab die
Folgenabwdgung, dass die Nachteile, die entstehen wiirden, wenn die einstweilige Anordnung
versagt wird, die Nachteile nicht iiberwiegen, die entstehen wiirden, wenn die Anordnung erlas-
sen wird, die Verfassungsbeschwerde aber kein Erfolg hdtte. Abgewogen wurden dabei im ersten
Fall die weiterhin bestehenden Beschrankungen der privaten Lebensgestaltung, die auch nicht
im Nachhinein kompensiert werden kénnen, gegen die Restriktionen von méglichen Manahmen
der Infektionsbekampfung.??

Allgemein wendet das BVerfG einen strengen Maf3stab an”, der noch strenger ge-
handhabt wird, wird eine einstweilige Aufier-Kraft-Setzung eines Gesetzes be-
gehrt. In diesem Fall miissen die Nachteile deutlich {iberwiegen,> zudem miissen
die Griinde ein besonderes Gewicht aufweisen.”

Ill. Ausnahme von der Folgenabwdgung: Summarische Priifung der
Erfolgsaussichten der Hauptsache

Von dieser Folgenabwidgung sieht das BVerfG in Ausnahmefdllen ab. Es priift
dann summarisch die Erfolgsaussichten in der Hauptsache. Solche Ausnahmefal-
le nimmt das BVerfG an, wenn mit dem Erlass der einstweiligen Anordnung eine
Vorwegnahme der Hauptsache vorliegen wiirde oder nur in diesem Falle ein ef-
fektiver Rechtsschutz gewihrt werden kann.?®

Weiterfiihrende Studienliteratur
—  Bdcker, Die einstweilige Anordnung im Verfassungsprozessrecht, JuS 2013, 119.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte
—  Die Priifungspunkte im Rahmen der Zuldssigkeit der einstweiligen Anordnung sind Zu-
standigkeit, Statthaftigkeit, Antragsberechtigung, Antragsbefugnis, Keine Vorwegnah-

21 GraBhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 61. EL
7.2021, § 32 BVerfGG Rn. 57ff.

22 BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021, Az.: 1 BvR 781/21 u.a., Rn. 43ff., 52ff. = NVwZ 2021, 789 (791ff.).
23 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2012, Az.: 1 BvR 367/12, Rn. 27 = NJW 2012, 1941 (1942).

24 BVerfG, Beschl. v. 18.5.2016, Az.: 1 BvR 895/16, Rn. 47 = BeckRS 2016, 46065.

25 BVerfG, Beschl. v. 22.5.2001, Az.: 2 BvQ 48/00, Rn. 16 = NJW 2001, 3253 (3253); siehe zuletzt et-
wa BVerfG, Beschl. v. 24.1.2022, Az.: 1 BvR 2380/21.

26 Walter, in: BeckOK BVerfGG, 11. Ed. 1.7.2021, § 32 Rn. 58 ff. m.w.N.

Louisa Linke


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Einstweiliger_Rechtsschutz#Anker:Ausnahme
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html#abs19
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/05/rs20120504a_1bvr036712.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/05/rs20120504a_1bvr036712.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/05/rs20120504a_1bvr036712.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/05/rk20160518_1bvr089516.html#abs47
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/05/rk20160518_1bvr089516.html#abs47
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/05/rk20160518_1bvr089516.html#abs47
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2001/05/qs20010522_2bvq004800.html#abs16
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2001/05/qs20010522_2bvq004800.html#abs16
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2001/05/qs20010522_2bvq004800.html#abs16
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/01/rs20220124_1bvr238021.html'abs36
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/01/rs20220124_1bvr238021.html'abs36
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/01/rs20220124_1bvr238021.html'abs36

§ 21.5 Einstweiliger Rechtsschutz = 497

me der Hauptsache, Subsidiaritat des einstweiligen Rechtsschutzes, Rechtsschutzbe-
diirfnis und Form.

Im Rahmen der Begriindetheit ist zu priifen, ob das Hauptsacheverfahren offensichtlich
unzuldssig oder unbegriindet ist. Ist dies nicht der Fall ist eine Folgenabwdgung (Dop-
pelhypothese) vorzunehmen. In diesem Zusammenhang miissen die Nachteile, die ein-
treten wiirden, wenn die einstweilige Anordnung nicht erlassen wiirde, aber der Antrag
in der Hauptsache Erfolg hatte, mit den Nachteilen abgewogen werden, die entstehen
wiirden, wiirde das BVerfG die begehrte Anordnung erlassen, aber das Hauptsachever-
fahren letztlich erfolglos bleiben. Ausnahmsweise findet eine summarische Priifung
der Erfolgsaussichten der Hauptsache statt, wenn mit dem Erlass der einstweiligen An-
ordnung eine Vorwegnahme der Hauptsache vorliegen wiirde oder nur in diesem Falle
ein effektiver Rechtsschutz gewahrt werden kann.

Louisa Linke



§ 22 Landesverfassungsgerichtsbarkeit

Das Grundgesetz ist nicht die einzige Verfassung in Deutschland. Alle 16 Lander
haben eigene Landesverfassungen und Landesverfassungsgerichte (LVerfG). Die
Priifungsrelevanz der dazugehdorigen Rechtsgebiete ist im Studium und in den
Examenspriifungen gering. Es ist jedoch zu erwarten, dass die Bedeutung der
Landesverfassungsgerichtsbarkeit fiir juristische Priifungen zunimmt, weil einige
LVerfG zuletzt durch spektakuldre Entscheidungen in das Licht der Offentlichkeit
geriickt sind. Es ist deshalb ratsam, zumindest mit einer ,,Notration Landesverfas-

sungsrecht*! in die Priifungen zu gehen.

Beispiel: In 2020 haben beispielsweise die Entscheidungen des Thiringer Verfassungsgerichts-
hofs? und des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg® zu den (Geschlechter-)Paritétsge-
setzen fiir Wahllisten auf Landesebene viel Aufsehen erregt.* Zudem fillten einige LVerfG auch
wegweisende und viel diskutierte Entscheidungen zu Rechtsfragen der Corona-Pandemie.’

Landesspezifisches Wissen fiir Bayern

In Bayern wird das materielle und prozessuale Landesverfassungsrecht hingegen immer wieder
im Examen gepriift.®

A. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Mit dem Grundgesetz und den 16 Landesverfassungen gibt es eine Vielzahl
von Verfassungsordnungen in Deutschland, die grundsétzlich voneinander zu

1 Wittreck, in: Landesrecht Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 5.

2 VerfGH Thiiringen, Urt. v. 15.7.2020, Az.: 2/20 = LVerfGE 31, 527 = NVwZ 2020, 1266 — Thiiringer
Parititsgesetz.

3 VerfG Brandenburg, Urt. v. 23.10.2020, Az.: 9/19 = LVerfGE 31, 97 = NJW 2020, 3579 - Parité-Ge-
setz Brandenburg.

4 Siehe dazu Ramson, § 5.2.1 Wahlen, C. VILI. 2. in diesem Lehrbuch.

5 Vgl. nur in staatsorganisationsrechtlicher Hinsicht StGH Hessen, Urt. v. 27.10.2021, Az.: P.
St. 2783, P.St. 2827 = NVWZ 2022, 147 — Corona-Sondervermégen; VerfGH Baden-Wiirttemberg,
Urt. v. 9.11.2020, Az.: 1 GR 101/20 = NVwZ-RR 2021, 137 — Quorum fiir Landtagswahlvorschlag;
VerfGH Bayern, Entsch. v. 28.9.2021, Az.: Vf. 74-IVa-21 = BeckRS 2021, 28896 — Maskenpflicht im
Landtag.

6 Vgl. die Ubersicht zu den bisher gelaufenen Examensklausuren bei Lohse, Landesrecht Bayern,
2. Aufl. 2022, § 1 Rn. 7.

@ Open Access. © 2022 Paul Anton Kénig, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.
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trennen sind.” Die Landesverfassungen werden zwar durch die Regelungen des
Grundgesetzes inhaltlich begrenzt. In dem durch das Grundgesetz abgesteckten
Rahmen konnen die Lander aber ihre Verfassungsordnung nach ihren Vorstellun-
gen ausgestalten.®

I. Einrahmung durch das Grundgesetz

Neben dem Grundgesetz des Bundes verfiigt auch jeder der 16 Gliedstaaten iiber
eine eigene Landesverfassung. Der Bund ist unter keinen Umsténden an eine
der Landesverfassungen gebunden, sondern allein an das Grundgesetz (Art. 20
III GG). Die Linder sind hingegen der jeweiligen Landesverfassung und nach
Art. 20 III GG auch dem Grundgesetz verpflichtet.

Uber die Einhaltung der 16 Landesverfassungen wacht jedoch nicht das
BVerfG. Stattdessen hat jedes der 16 Lander zu diesem Zweck ein eigenes LVerfG
eingerichtet. Die LVerfG sind aulerordentliche Gerichte der Lander (vgl. Art. 92
Var. 3 GG). Sie sind zugleich auch Verfassungsorgane in ihren Lindern.’

1. Die begrenzte Verfassungsautonomie der Lander
Die Lander diirfen ihre Verfassungsordnung kraft ihrer aus dem Bundesstaats-
prinzip nach Art. 20 I GG flielenden Eigenstaatlichkeit grundsétzlich frei ausge-
stalten.'® Diese Rechtsmacht wird Verfassungsautonomie der Linder genannt.
Aus der Garantie der Eigenstaatlichkeit erwdchst auch die Errichtungskompetenz
fiir die LVerfG und die Rechtssetzungskompetenz fiir das Landesverfassungspro-
zessrecht.

Diese Verfassungsautonomie wird allerdings durch den Vorrang des Bun-
desrechts nach Art. 31 GG" und die Homogenitiitsklausel nach Art. 28 11 GG be-

7 BVerfG, Beschl. v. 11.5.1955, Az.: 1 BvO 1/54, Rn. 39 = BVerfGE 4, 178 — Landesgesetze zur Ver-
waltungsgerichtsbarkeit.

8 BVerfG, Beschl. v. 29.1.1974, Az.: 2 BvN 1/69, Rn. 34 = BVerfGE 36, 342 — Niedersichsisches
Landesbesoldungsgesetz.

9 BVerfG, Beschl. v. 29.1.1974, Az.: 2 BvN 1/69, Rn. 35 = BVerfGE 36, 342 — Niederséchsisches Lan-
desbesoldungsgesetz.

10 BVerfG, Beschl. v. 29.1.1974, Az.: 2 BvN 1/69, Rn. 34 = BVerfGE 36, 342 — Niedersichsisches
Landesbesoldungsgesetz; siehe dazu auch Linke, § 6 Bundesstaatsprinzip, B. III. in diesem Lehr-
buch.

11 Siehe dazu Herold, § 15 Gesetzgebungskompetenz, G. in diesem Lehrbuch.

Paul Anton Konig
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grenzt. Auch erhebliche Abweichungen von den Regelungen des Grundgesetzes
sind im Rahmen des Art. 28 I 1 GG verfassungsgemaf.

Beispiel: So sind in einigen Landesverfassungen unterschiedliche Formen der direkten Demokra-
tie? (z.B. Art. 59 | LV Baden-Wiirttemberg; Art. 3 1LV Nordrhein-Westfalen) vorgesehen, die es auf
Bundesebene kaum gibt. Zudem verfiigen einige Landesparlamente iiber ein Selbstauflésungs-
recht'® (z.B. Art. 18 | LV Bayern; Art. 84 | LV Rheinland-Pfalz), das der Bundestag nicht hat.

2. Abgrenzung von BVerfG und den LVerfG
Das Verhiltnis zwischen den LVerfG und dem BVerfG ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass diese grundsitzlich selbststindig nebeneinander stehen, ohne
dass ein Gericht iiber dem Anderen steht." Das BVerfG ist keine regulire Revisi-
onsinstanz gegen Entscheidungen des jeweiligen LVerfG. Allerdings ist es mog-
lich, Entscheidungen der LVerfG als Akt der 6ffentlichen Gewalt mittels einer se-
paraten Urteilsverfassungsbeschwerde vom BVerfG kontrollieren zu lassen.'
Dabei hat das BVerfG den Spielraum der LVerfG bei der Auslegung ihrer Landes-
verfassung wegen der Verfassungsautonomie der Lander allerdings so weit wie
méglich unberiihrt zu lassen.'®

Die Kompetenzbereiche von BVerfG und den LVerfG unterscheiden sich
vor allem hinsichtlich des Priifungsgegenstands und des Priifungsmafistabs. Prii-
fungsgegenstand eines Verfahrens vor dem BVerfG konnen alle Akte 6ffentlicher
Gewalt des Bundes und der Lander beziehungsweise Bundesrecht und Landes-
recht sein. Vor den LVerfG kénnen hingegen nur Akte 6ffentlicher Gewalt der Lan-
der beziehungsweise Landesrecht angegriffen werden. Und wéhrend das BVerfG
anhand des Priifungsmafistabs des Grundgesetzes entscheidet, verwenden die
LVerfG bei der Rechtsanwendung den Maf3stab ihrer jeweiligen Landesverfas-
sung.

Klausurtaktik

In der Klausur bestimmt der einschlagige Rechtsbehelf den PriifungsmaBstab:"”

- Wenn ein bundesrechtlicher Rechtsbehelf (z.B. vor dem BVerfG oder den Bundesgerichten)
Gegenstand der Klausur ist, kann nur auf das Grundgesetz zuriickgegriffen werden. Wenn
aber das BVerfG staatsorganisationsrechtliche Normen eines Landes als Priifungsgegen-

12 Siehe hierzu Linke, § 5.2.2 Abstimmungen, B. in diesem Lehrbuch.

13 Siehe dazu Lohmann, § 10 Bundestag, B. II. in diesem Lehrbuch.

14 BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, Az.: 2 BvH 1/82, Rn. 128 = BVerfGE 60, 175 — Startbahn West.
15 BVerfG, Beschl. v. 9.7.1997, Az.: 2 BVR 389/94, Rn. 39 = BVerfGE 96, 231 — Miillkonzept.
16 BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, Az.: 2 BvH 1/82, Rn. 128 = BVerfGE 60, 175 — Startbahn West.
17 Lohse, Landesrecht Bayern, 2. Aufl. 2022, § 1 Rn. 262.

Paul Anton Konig
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stand behandelt, darf es nicht unmittelbar den fiir das Grundgesetz geltenden Maf3stab der
Art. 38-48 GG oder der Art. 76-82 GG entsprechend anwenden. Vielmehr ist der Priifungs-
mafistab des BVerfG gem. Art. 28 | 1 GG auf die Frage beschrénkt, ob die Normen der
Landesverfassung den Grundsdtzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen.

— Istein landesverfassungsgerichtlicher Rechtsbehelf zu priifen, sind die Normen der Landes-
verfassung anzuwenden.

—  Bei Verfahren vor den Gerichten des Landes (also insbesondere AG, LG und OLG/KG bzw. VG
und OVG/VGH) kann sowohl Landesverfassungsrecht als auch das Grundgesetz relevant
werden. Hier konnen neben den Normen des Grundgesetzes also auch immer solche der
Landesverfassung zitiert werden, da die Gerichte des Landes auch an die Landesverfassun-
gen gebunden sind.

Il. Ausgestaltung durch das Landesverfassungsrecht

Durch die Landesverfassungen haben die Lander in dem von Art. 28 I 1 GG und
Art. 31 GG abgesteckten Rahmen die Méglichkeit, ihr Gemeinwesen nach eigenen
Vorstellungen zu gestalten. Die Normen der Landesverfassung haben oftmals den
gleichen Gehalt wie etwaige Aquivalente im Grundgesetz.'®

Klausurtaktik n

Kenntnisse iiber die Unterschiede zwischen wesentlich gleichlautenden Vorschriften von Grund-
gesetz und Landesverfassung werden realistischerweise nicht erwartet.” Landesverfassungs-
rechtliche Aufgabenstellungen miissen daher nicht gefiirchtet werden. Es ist jedoch ratsam, sich
schon im Vorhinein mit der Systematik der Landesverfassung vertraut zu machen, damit in der
Klausur eine rasche Orientierung moglich ist. Dazu kann ein Blick in das Inhaltsverzeichnis
schon ausreichen. Zudem sollte die Anwendung der Homogenitdtsklausel nach Art. 28 1 1 GG be-
herrscht werden.

Das Landesstaatsorganisationsrecht regelt die Organisation der Staatsgewalt
der Lander. Das Staatsorganisationsrecht der Lander ist dem Staatsorganisations-
recht des Bundes sehr dhnlich. Vor allem das Gesetzgebungsverfahren in den
Landern entspricht im Wesentlichen dem Verfahren auf Bundesebene.” Eine be-
sondere Rolle in der staatsorganisationsrechtlichen Rechtsprechung der LVerfG
spielt das Parlamentsrecht. Ein Grof3teil der Fallkonstellationen auf Bundesebene

18 Frenzel, JuS 2009, 412 (416); Viellechner, in: Landesrecht Bremen, 2018, § 1 Rn. 8.
19 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, Rn. 1631.
20 Frenzel, JuS 2009, 412 (416).

Paul Anton Konig
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kann in diesem Bereich problemlos auf die Landesebene {ibertragen werden —
und umgekehrt.

Beispiel: Dies betrifft zum Beispiel Streitigkeiten um AuBerungsbefugnisse von Amtstriger:in-
nen, Ordnungsrufe gegen Abgeordnete?, Umfang von Frage- und Informationsrechten der Abge-
ordneten oder die Wahlen zum Parlamentsprasidium?2.

Die Lander kénnen sich auch einen eigenen Grundrechtskatalog geben oder die
Grundrechte des Grundgesetzes in ihre Landesverfassung inkorporieren. Die Lan-
desgrundrechte werden dabei in der Regel wie im Grundgesetz ausgelegt (vgl.
nur Art. 142 GG).

Klausurtaktik

Die fiir die Grundrechte des Grundgesetz geltenden Grundsitze (z.B. der VerhiltnisméaBigkeits-
grundsatz oder das Bestimmtheitsgebot) kénnen bedenkenlos auf die Landesgrundrechte iiber-
tragen werden.?®> Auch auf den bekannten Aufbau der Grundrechtspriifung (insbesondere die
Einteilung in Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung bei Freiheitsgrundrechten) kann zuriick-
gegriffen werden.?*

Insbesondere wegen der umfassenden Bindung aller Staatsgewalt an die Grund-
rechte des Grundgesetzes (Art. 1 III GG) sind die Landesgrundrechte praktisch
weitgehend wirkungslos.? Allenfalls die Prozessgrundrechte (wie das Recht auf
rechtliches Gehor, vgl. Art. 103 I GG) haben in der Spruchpraxis der LVerfG ei-
ne gewisse Bedeutung.?® Ob die Landesgrundrechte praktisch wirksam werden,
héngt dariiber hinaus maf3geblich davon ab, ob ihre Verletzung mithilfe einer In-
dividualverfassungsbeschwerde zum LVerfG geriigt werden kann. Ist dies nicht
der Fall, konnen die Landesgrundrechte allenfalls als Staatszielbestimmung bei
der Auslegung und Anwendung von Normen beriicksichtigt werden.

21 Siehe hierzu VerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 19.12.2019, Az.: 1/19 = NordOR 2020,
279 - Ordnungsruf.

22 Siehe hierzu VerfGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 25.10.2016, Az.: 6/16 = NVwZ-RR 2017,
217 — Piraten.

23 Frenzel, JuS 2009, 412 (416).

24 (Classen, in: Landesrecht Mecklenburg-Vorpommern, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 9.

25 Gropl, in: Landesrecht Saarland, 3. Aufl. 2017, § 1 Rn. 21.

26 Wittreck, in: Landesrecht Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 73.
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Landesspezifisches Wissen fiir Bremen, Hamburg, Niedersachsen und Schleswig-Holstein n

Zu den Landern, die keine Individualverfassungsbeschwerde zulassen, gehéren 2022 Bremen,
Hamburg, Niedersachsen und Schleswig-Holstein.

B. Landesverfassungsprozessrecht

Priifungsrelevanter als das materielle Landesverfassungsrecht ist das Prozess-
recht der LVerfG. Die Rechtsgrundlagen sind in den Landesverfassungen sowie
in den jeweiligen Landesverfassungsgerichtsgesetzen normiert. Auch hier gilt:
Das Prozessrecht der Landesverfassungsgerichtsbarkeit ist dem Verfassungspro-
zessrecht des Bundes dhnlich.?

Beispiel: Auch die LVerfG haben ein Verwerfungsmonopol fiir formelle Landesgesetze.
Uberdies sind auch die LVerfG keine Superrevisionsinstanzen.

Klausurtaktik n

Da die Verfahrensarten und Priifungsstrukturen weitgehend mit denen des Verfassungsprozess-
rechts des Bundes iibereinstimmen, ist es regelmafig nicht vonnoéten, das Landesverfassungs-
prozessrecht vertiefend zu lernen. Vielmehr sollte in der Priifung versucht werden, die Priifungs-
strukturen des Verfassungsprozessrechts des Bundes auf die Landesebene zu iibertragen.
Zudem ist es notwendig, die relevanten Normen des Landesrechts sorgféltig zu lesen, um etwai-
ge landesrechtliche Besonderheiten beriicksichtigen zu kénnen.

I. Zustdndigkeiten

Die unterschiedlichen LVerfG unterscheiden sich untereinander erheblich hin-
sichtlich ihrer Zustdndigkeiten. Maf3gebliches Unterscheidungskriterium ist,
ob allein staatsorganisationsrechtliche Streitigkeiten statthaft sind (Modell der
»Staatsgerichtshofe*) oder ob auch Individualrechtsschutz durch eine Individual-
verfassungsbeschwerde gewahrleistet wird (Modell der ,,Verfassungsgerichte®).

27 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, Rn. 1631.
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Klausurtaktik

In Klausuren, die nicht auf einen bestimmten Rechtsbehelf festgelegt sind, kann es Pluspunkte
einbringen, einen landesverfassungsgerichtlichen Rechtsbehelf zumindest in Betracht zu ziehen.

Il. Akte offentlicher Gewalt des Landes als Priifungsgegenstand

Die LVerfG priifen nur Akte 6ffentlicher Gewalt des Landes, in dessen Kom-
petenzbereich sie errichtet wurden. Damit unterliegen vor allem Landesrechtsnor-
men der Kontrolle der LVerfG, aber auch hoheitliches Verhalten der drei Landes-
gewalten. Eine unmittelbare Priifung von Akten 6ffentlicher Gewalt des Bundes,
also auch von Bundesrecht, ist hingegen ausgeschlossen.

Examenswissen

Umstritten ist, inwieweit das LVerfG die Landesgewalten auch bei der Anwendung von Bundes-
recht kontrollieren darf. Das betrifft besonders Gerichtsentscheidungen, die auf Grundlage von
bundesrechtlichen Verfahrensvorschriften (also VwGO, ZPO, StPO, SGG, FGO oder FamFG) er-
gehen. Wiirde eine entsprechende Kompetenz verneint, waren fast alle gerichtlichen Entschei-
dungen der Priifung durch die LVerfG entzogen.?® Das BVerfG?® hilt die landesverfassungs-
gerichtliche Kontrolle unter folgenden Voraussetzungen fiir zuldssig:
A. Zuldssigkeit
I. Zustandigkeit des LVerfG
Il. Vorlageberechtigung/Parteifdhigkeit
Il. Vorlagegegenstand/Antragsgegenstand
1. Priifungsgegenstand
a) Akte der Landesstaatsgewalt
b) die nicht (auch) auf der Ausiibung von Bundesstaatsgewalt beruhen
bereits gegeben, wenn ein Bundesgericht den konkreten Streitgegen-
stand des Ausgangsverfahrens gepriift hat
c) keine vollstindige Determinierung durch Bundesrecht (= verbleibende
Spielrdume flir Behdrden und Gerichte)
2. Priifungsmafstab: giiltiges Landesverfassungsrecht
3. Rechtswegerschopfung nach MaRgabe des Bundesrechts
IV. Vorlagebefugnis/Antragsbefugnis
V. ggf. Form und Frist
VI. ggf. Rechtsschutzbediirfnis/Klarstellungsinteresse

28 Classen, in: Landesrecht Mecklenburg-Vorpommern, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 9.

29 BVerfG, Beschl. v. 15.10.1997, Az.: 2 BVvN 1/95, Rn. 84 = BVerfGE 96, 345 — Landesverfassungs-
gerichte; kritisch mit {iberzeugender Gegenkonzeption Sacksofsky, in: Landesrecht Hessen,
9. Aufl. 2019, § 2 Rn. 49ff.
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lll. Landesverfassungsrecht als Priifungsmaf3stab

Wegen der nach Art. 28 I 1 GG begrenzten Verfassungsautonomie der Lander kon-
nen LVerfG Akte 6ffentlicher Gewalt des Landes nur am Maf3stab der Landesver-
fassung priifen.

Examenswissen “

Die LVerfG sind als Teil der Rechtsprechung aber auch an das Grundgesetz (Art. 20 11l GG) und
insbesondere an dessen Grundrechte (Art. 1 11l GG) in der Auslegung durch das BVerfG>° (vgl.
§ 31 | BVerfGG) gebunden. Damit wird das Grundgesetz aber noch nicht zum Priifungsmafstab
der LVerfG.> Von dieser Bindung an die Auslegung durch das BVerfG bei der Anwendung der
Landesverfassung kann sich das LVerfG nur mittels einer Divergenzvorlage nach Art. 100 Ill GG
l6sen. Ansonsten bleibt den LVerfG keine Moglichkeit fiir eine wegweisende Neuinterpretation ei-
ner Norm, die den gleichen Gehalt wie eine Norm des Grundgesetzes hat. Es verbleibt lediglich
ein gewisser Spielraum bei der Subsumtion.>?

Beispiel: Ein LVerfG kann den Gehalt der Menschenwiirdegarantie nicht neu definieren. Es kann
aber die Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft gegen Angeklagte, die den Abschluss des
Strafverfahrens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht erleben werden, als Ver-
letzung der Menschenwiirde nach der Objektformel des BVerfG einordnen.>

Klausurtaktik “

Es ist empfehlenswert, in der Klausur ein Bewusstsein dafiir zu demonstrieren, dass die LVerfG
einen speziellen Priifungsmaf3stab anwenden. Dies ist beispielsweise der Fall, weil dieser durch
Art. 28 1 1 GG beschrankt ist. Hierfiir bietet es sich an, der Begriindetheitspriifung den Priifungs-
punkt ,,Priifungsmafstab“ voranzustellen, unter dem der gewdhlte Priifungsmafistab erldutert
wird.

30 BVerfG, Beschl. v. 15.10.1997, Az.: 2 BVvN 1/95, Rn. 99 = BVerfGE 96, 345 — Landesverfassungs-
gerichte; kritisch Wittreck, in: Landesrecht Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 67.

31 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 55.

32 Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2021, Rn. 591.

33 VerfGH Berlin, Beschl. v. 12.1.1993, Az.: 55/92, Rn. 24ff. = LVerfGE 1, 56 = NJW 1993, 515 — Ho-
necker.

Paul Anton Konig


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Landesverfassungsgerichtsbarkeit#1._Die_begrenzte_Verfassungsautonomie_der_L%C3%A4nder
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Landesverfassungsgerichtsbarkeit#Anker:Divergenzvorlage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_K%C3%B6rper_%26_Pers%C3%B6nlichkeit/_Menschenw%C3%BCrde_-_Art._1_GG#1._Negativdefinition_durch_die_Objektformel
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096345.html#Rn099
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096345.html#Rn099
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096345.html#Rn099
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096345.html#Rn099
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096345.html#Rn099
http://openjur.de/u/270455.html
http://openjur.de/u/270455.html
http://openjur.de/u/270455.html
http://openjur.de/u/270455.html
http://openjur.de/u/270455.html

506 —— 6. Kapitel Verfassungsgerichtsharkeit

C. Schnittstellen mit dem Prozessrecht des Bundes

Auch in den Fillen, in denen ein bundesrechtliches Verfahren Gegenstand der
Klausur ist, konnen kleinere Probleme mit Bezug zur Landesverfassungsgerichts-
barkeit auftauchen.

I. Verfassungsprozessrecht des Bundes

Organstreitverfahren zwischen Antragsteller:innen oder Verfassungsorganen in-
nerhalb eines Landes (Landesorganstreitverfahren) sind vor dem BVerfG nach
Art. 93 I Nr. 4 HS 2 GG unzuldssig, soweit nicht der Rechtsweg zum LVerfG zuvor
erschopft wurde.

Examenswissen

Ausnahmsweise konnen Landesorganstreitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zulds-
sig sein, wenn in § 71 | Nr. 3 BVerfGG genannte Antragsteller:innen nach dem Landesverfas-
sungsprozessrecht nicht antragsberechtigt sind.>*

Beispiel: Dies kann relevant werden, wenn im jeweiligen Land politischen Parteien oder einzel-
nen Abgeordneten die Antragsberechtigung versagt wird.>

Nach § 90 III BVerfGG beriihrt es die Zuldssigkeit der Individualverfassungs-
beschwerde zum BVerfG gem. Art. 93 I Nr. 4a GG nicht, wenn sowohl eine Ver-
fassungsbeschwerde zum BVerfG als auch zum zustdndigen LVerfG erhoben wird.
Die Landesverfassungsbeschwerde gehort mithin nicht zum Rechtsweg im Sinne
des § 90 II 1 BVerfGG.

Examenswissen

Die Erhebung der Individualverfassungsbeschwerde zum LVerfG hemmt deshalb auch die Frist
nach § 93 BVerfGG nicht.>® Die Entscheidung, nur eine Individualverfassungsbeschwerde zum
LVerfG zu erheben, sollte deshalb gut iiberlegt sein.

34 Fleury, Verfassungsprozessrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 72.

35 BVerfG, Urt. v. 6.2.1956, Az.: 2 BvH 1/55, Rn. 14 = BVerfGE 4, 375 — Schwerpunktparteien.

36 BVerfG, Beschl. v. 1.6.2006, Az.: 1 BvR 1096/05, Rn. 10 = BVerfGK 8, 169 — Verfassungsauto-
nomie der Lander.
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Die Kommunalverfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gem. Art. 93 I Nr. 4b
GG ist nach § 91 S. 2 BVerfGG gegeniiber dem Rechtsschutz durch die LVerfG sub-
sididr. Mithin ist dem BVerfGG die Kommunalverfassungsbeschwerde gegen Lan-
desgesetze in den meisten Lindern entzogen. Daher hat die Kommunalverfas-
sungsbeschwerde zu den LVerfG eine hohe praktische Relevanz.*

Examenswissen “

Die Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG ist dennoch ausnahmsweise zuldssig, soweit

—  Bundesrecht Beschwerdegegenstand ist oder

— nach dem Landesrecht die Kommunalverfassungsbeschwerden zum LVerfG generell nicht
statthaft sind oder

— der landesverfassungsrechtliche Gewdhrleistungsgehalt der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie hinter dem Schutzniveau des Art. 28 |1 1 GG zuriickbleibt®®,

Einfache Gerichte konnen Landesrecht, das sie fiir unvereinbar mit dem Grund-
gesetz halten, dem BVerfG mit der konkreten Normenkontrolle (Art. 93 I Nr. 5
GG; Art. 100 11 Alt. 2 GG)*® vorlegen. Halt ein Gericht das Gesetz fiir unvereinbar
mit der Landesverfassung, kann es auch das LVerfG damit befassen (Art. 100 11
Alt. 1 GG). Die Vorlagen an das BVerfG und an das zustindige LVerfG kdnnen
gleichzeitig oder nacheinander erfolgen. Aber auch die LVerfG selbst sind berech-
tigt, dem BVerfGG eine grundgesetzwidrige Norm vorzulegen (Art. 93 I Nr. 5;
Art. 100 I 1 Alt. 2 GG; § 80 I BVerfGG).

Examenswissen n

Wenn ein LVerfG von der Rechtsprechung des BVerfG oder anderer LVerfG abweichen will, ist es
verpflichtet, die Sache dem BVerfG vorzulegen, Art. 100 Il GG. Diese sogenannte Divergenzvor-
lage soll die Rechtseinheit und Rechtssicherheit bei der Auslegung des Grundgesetzes sichern.*®
Unterldsst ein LVerfG die Divergenzvorlage, liegt regelmaBig ein Verletzung des Rechts auf den:
die gesetzliche:n Richter:in nach Art. 1011 2 GG vor.

37 Rausch, in: Landesrecht Baden-Wiirttemberg, 2020, § 5 Rn. 47.

38 BVerfG, Urt. v. 21.11.2017, Az.: 2 BVR 2177/16, Rn. 60 = BVerfGE 147, 185 — KiF6G-LSA.

39 Siehe dazu Chiofalo, § 21.4 Konkrete Normenkontrolle, in diesem Lehrbuch.

40 Sacksofsky, in: Landesrecht Hessen, 9. Aufl. 2019, § 2 Rn. 1; Viellechner, in: Landesrecht Bre-
men, 2018, § 1 Rn. 8.
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Il. Verwaltungsprozessrecht des Bundes

Die Landesverfassungsgerichtsbarkeit kann auch das Verwaltungsprozessrecht
beeinflussen. Nach § 47 III VwGO priift das OVG oder der VGH im Rahmen der
verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach § 47 VwGO Rechtsvorschrif-
ten nicht hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Landesrecht, soweit eine abschlief3en-
de Kontrolle durch das LVerfG landesrechtlich angeordnet*! ist.

Klausurtaktik

Nur der Bayerische Verfassungsgerichtshof entscheidet im Popularklageverfahren nach Art. 98
S. 4 LV BY; Art. 55 | 1 VerfGHG BY abschlieflend iiber die Vereinbarkeit am Maf3stab der Bayeri-
schen Landesverfassung (str.).*? § 47 1l VWGO sollte daher — wenn iiberhaupt - nur kurz an-
gesprochen werden, um sodann darauf hinzuweisen, dass das LVerfG keine abschlieBende Ent-
scheidung trifft.

§ 183 VwGO regelt die verwaltungsprozessualen Rechtsfolgen der Nichtigkeit
von Landesrecht infolge einer Entscheidung eines LVerfG. Danach werden
rechtskréftige Entscheidungen, die auf nichtigem Landesrecht beruhen, aufrecht-
erhalten, diirfen aber nicht vollstreckt werden.

Landesspezifisches Wissen fiir Hessen und Rheinland-Pfalz

Allein Hessen (§ 40 IV StGHG Hessen) und Rheinland-Pfalz (§ 26 IV 1, 2 VerfGHG Rheinland-Pfalz)
haben landeseigene Regelungen iiber die Wiederaufnahme von Verfahren getroffen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Gundling, Landesverfassungsgerichtsbarkeit — Eine kurze Einfiihrung, ZLVR 2018, 68.

—  Pohlreich, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu seinem Verhaltnis zu
den Landesverfassungsgerichten, in: Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 11l 2014, 37.

—  Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 1101-1156.

41 Zur Rechtslage in allen Lindern siehe Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47
Rn. 315ff..

42 VerfGH Bayern, Entsch. v. 11.4.2002, Az.: Vf. 20-VI-00, Rn. 27f. = BayVBI 2002, 492 — Stadti-
sche Beitragssatzung.
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—  Die Abschnitte zum Landesverfassungsrecht in der Reihe NomosStudienbuch Landes-
recht fiir Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Bremen, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und
Thiiringen.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

— Die Landesverfassungsgerichtsbarkeit bietet eine weitere Rechtsschutzmoglichkeit
gegen Akte offentlicher Gewalt der Lander.

—  Die nach Art. 28 | 1 GG beschrankte Verfassungsautonomie der Lander begrenzt auch
die Kompetenzen der Landesverfassungsgerichte.

-  Der PriifungsmaBstab der Landesverfassungsgerichte ist die Landesverfassung, wah-
rend das BVerfG am MaBstab des Grundgesetzes entscheidet.

—  Das Wissen und die Strukturen des materiellen und prozessualen Verfassungsrechts
des Bundes konnen meist auf das Landesverfassungsrecht tibertragen werden.

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.

Paul Anton Konig
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7. Kapitel
Die Fallbearbeitung im Staatsorganisationsrecht

Zu guter Letzt soll den Studierenden die Methodik der Fallbearbeitung im Staats-
organisationsrecht ndhergebracht werden. Die Durchsicht von Priifungsarbeiten
im Staatsorganisationsrecht zeigt oftmals, dass die Mehrheit der Bearbeiter:innen
ein grofles Fundament an dogmatischen Wissen aufzeigen, die gutachterliche
Darstellung dieses Wissen aber oftmals schwerfillt. Hier zeigt sich die besondere
Schwierigkeit der staatsorganisationsrechtlichen Fallbearbeitung. Wahrend das
Gutachten im Strafrecht sehr schematisch ablduft und damit kaum Gliederungs-
fragen offenbleiben, fehlen solche festen Schemata im Staatsorganisationsrecht,
insbesondere innerhalb der Begriindetheit (beziehungsweise materiellen Recht-
mafligkeit). Hier zeigt sich, dass die Bezeichnung des offentlichen Rechts als ,,prii-
fungsschematafreundlichstes Rechtsgebiet“ nicht nur Vorteile mit sich bringt.' Der
fehlende Riickgriff auf Schemata kann gerade auch verunsichern und verlangt ein
besonderes Maf3 an Eigenregie.

Dieses Kapitel kann gern kommentiert und verdndert werden. Hierzu ein-
fach den QR-Code scannen. Gleichzeitig fiihrt jeder Link in der PDF-Version
des Lehrbuches zur Uberarbeitungsméglichkeit bei der Plattform Wiki-
books.

1 Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 179.

3 Open Access. © 2022 bei den Autor:innen, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist
lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0
International Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-061



§ 23 Methodik der Fallbearbeitung im
Staatsorganisationsrecht

Auch was die Bearbeitungsleistung angeht zeigen Klausuren im Verfassungsrecht
Eigenheiten auf. Insbesondere wird ein hohes Maf3 an eigenstandiger Argumenta-
tion abverlangt, was auf die wenig determinierungsscharfen Normen zuriickzu-
fiihren ist. Anders als im Zivil- und Strafrecht spielen zudem prozessuale Fragen
regelmafiig eine Rolle.

A. Aufbauprobleme in der Zuldssigkeit

Innerhalb der Zuldssigkeit kann auf bewidhrte Schemata zuriickgegriffen werden.
Die relevantesten Verfahrensarten (Organstreit, Bund-Linder-Streit und abstrakte
Normenkontrolle) d4hneln sich dabei zu einem grof3en Teil. Es sollte schnell fest-
gestellt werden, ob ein kontradiktorisches Verfahren einschlégig ist oder nicht.

Die Zuldssigkeit ist, gleich nach dem Deckblatt, fiir den Ersteindruck der
Klausur von grofier Bedeutung. Zumeist tauchen hier nur wenige Probleme auf,
die regelmdflig bereits durch achtsames Subsumieren in den Griff zu bekommen
sind.

B. Grundlagen der Falllosungstechnik

Es bietet sich an, bereits friihzeitig mit einer Ritualisierung der folgenden Schrit-
te zu beginnen. Als Grundlagen der Falllésung dienen sie zur schnellen Sortie-
rung der Bearbeitungsaufgabe.

I. Bearbeiter:innenvermerk genau lesen

Noch vor der eigentlichen Lektiire des Sachverhalts, sollte der Bearbeiter:innen-
vermerk gelesen werden. So kann der Fokus dann, bei der Erfassung des Sachver-
halts, bereits auf die Fallfrage angepasst werden. Teilweise schrankt die Auf-
gabenstellung den Bearbeitungsumfang massiv ein.

Beispiel: Der Sachverhalt beinhaltet detaillierte Angaben {iber die Abstimmungsverhdltnisse zu
einem zu erlassenden Gesetz. Die Aufgabenstellung lautet: ,,Priifen Sie, ob das Gesetz verfas-

@ Open Access. © 2022 Jaschar Kohal, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert
unter einer Creative Commons Namensnennung-Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International
Lizenz.

https://doi.org/10.1515/9783110786965-061
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sungskonform ist. Die formelle RechtmaBigkeit ist gegeben.* Hier ist es fatal, Mehrheitsverhalt-
nisse und dergleichen zu priifen.

Il. Prozessualer Einstieg?

Anders als in den anderen Rechtsgebieten wird im 6ffentlichen Recht regelmiflig
eine Zuldssigkeitspriifung erwartet. Regelmaflig bedeutet in diesem Fall aber
nicht immer. Die Differenzierung, ob nun eine Zuldssigkeitspriifung stattfinden
muss, oder eben nicht, bereitet oftmals Probleme. Aufgrund der knappen Zeit und
dem Grundsatz, dass iiberfliissige Ausfiihrungen als fehlerhaft zu werten sind, ist
man gut beraten, hier kurz innezuhalten und sich genau zu iiberlegen, was nun
gepriift werden muss.
Denkbar sind damit folgende Klausurkonstellationen:

1. Priifung von Zuldssigkeit und Begriindetheit (,Klassiker*)

Beispiele fiir Aufgabenstellungen, die die Priifung der Zuldssigkeit und Begriin-
detheit indizieren: ,,Wie wird das BVerfG entscheiden?*; ,,Priifen Sie die Erfolgs-
aussichten eines moéglichen Vorgehens vor dem BVerfG.“; ,,Wie kann gegen das
Gesetz/andere Mafinahme vorgegangen werden?“

2. AusschlieBSliche Priifung der Zuldssigkeit

Beispiele fiir diesen Klausurtyp sind: ,,Welches Verfahren ist vorliegend einschla-
gig?“; ,,Wdre hier eine abstrakte Normenkontrolle zuldssig?“; ,,Ist die Klage zulds-
sig?“ Dieser Fall tritt allerdings nur duf3erst selten ein.

3. Priifung der Begriindetheit, beziehungsweise Rechtmafigkeitspriifung
Diese Konstellation bereitet erfahrungsgemaf; die meisten Schwierigkeiten,
kommt aber duf3erst haufig vor.
Fiir das weitere Verstindnis sollte zunéchst verinnerlicht werden, dass die
»Begriindetheit“ nichts anderes ist als eine reine Rechtmafiigkeitspriifung.
Sofern nur nach der Begriindetheit gefragt wird, ist es falsch, das Gutachten
mit ,,B. Begriindetheit“ zu beginnen. Der Priifungspunkt B. ist niemals der erste
Punkt eines Gutachtens (sondern, wenn {iberhaupt, A.).

Jaschar Kohal
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Beispiele

- ,Erstellen Sie ein wissenschaftliches Gutachten zu den materiellrechtlichen Fragen.*
»Der X sucht den Rechtsanwalt Y auf und mochte wissen, ob das Gesetz wirklich verfas-
sungskonform ist. Schreiben Sie das dazugehdrige Gutachten.*

Klausurtaktik

Besonders trickreich ist der Bearbeiter:innenvermerk: ,,Erstellen Sie ein Gutachten zu den auf-
geworfenen Rechtsfragen®; Hier findet keine Priifung der Zuldssigkeit statt, aufier es wurden
eben solche Fragen im Sachverhalt auch aufgeworfen. Letzterer Fall ist untypisch und selten.

Ill. Fiktive:n Priifer:in vorstellen

Insbesondere in den Anfangssemestern ist es ein grofies Problem, einen Uber-
blick iiber das zu bekommen, was vertieft vorgetragen werden muss und was im
Feststellungsstil (Urteilsstil) kurz und knapp dargelegt werden sollte.

Beachte: In der rechtswissenschaftlichen Methodik gelten iiberfliissige Aus-
fithrungen/die Beantwortung nicht gestellter Probleme als falsch und fiihren un-
weigerlich zu teilweise massivem Punktabzug.

Beispiel: Der Sachverhalt problematisiert den Zahlwert der Wahlstimme. Bearbeiter:in mdchte
mit Wissen glanzen und tétigt weitreichende Ausfiihrungen zu den weiteren Punkten des Art. 38
11 GG. Diese sind iiberfliissig und falsch. Hier werden Punkte (und Zeit) verschenkt.

Wenngleich das universitdare Gutachten sehr theorielastig ist, sollte der praktische
Nutzen des Gutachtens (diese sind letztlich die notwendigen Vorarbeiten fiir ein
Urteil!) im Auge behalten werden. Allzu theoretische Ausfithrungen sind damit zu
unterlassen.

Beispiel: Bearbeiter:in mochte aufzeigen, dass die Vorlesung besonders tief verinnerlicht wurde
und schreibt in die Klausurlosung weitgehende Ausfiihrungen zur Auslegungsmethodik mit Wor-
tern wie ,,original intend“. Solche, eher philosophischen Fragen, sind regelméafig fehl am Platz.

Weitere Beispiele: Der Wahlrechtsgrundsatz der Erfolgswertgleichheit ist im Fall problematisch,
es werden aber breite Ausfiihrungen zu samtlichen Wahlrechtsgrundsdtzen getatigt; Ausfiihrun-
gen zu Art. 103 Il GG, obgleich keine Strafnorm vorliegt; breite Ausfiihrungen zum Rechtsstaats-
prinzip, obwohl speziellere Normen (wie z.B. Art. 80 GG) einschlégig sind.
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IV. Losungstaktiken und Notfalllosung

Sollte die abgefragte Problematik kein Standardproblem darstellen, so bietet sich
folgendes Vorgehen an, welches auch als Notfalllésung in Betracht gezogen wer-
den kann.

1. Auslegungsmethoden konsultieren

Auch wenn das Verfassungsrecht, wie eben erldutert, eher unbestimmt ist, gilt
auch hier, dass zunichst der Gesetzeswortlaut das Maf aller Dinge ist. Sofern der
Wortlaut unergiebig ist (was oftmals der Fall sein diirfte), sind die weiteren, be-
kannten Auslegungsmethoden heranzuziehen.

Die Darlegung und Anwendung von Auslegungsmethoden wirkt auf Priiflin-
ge oftmals wie eine ldstige Formalitat und dilettantisch. Es bietet sich an, die Aus-
legungsmethoden bereits friihzeitig als machtige Werkzeuge zur Falllosung zu
betrachten und sie regelméaflig anzuwenden.

2. Entscheidungsmafistab erldutern
Das konkrete Ergebnis in der Bearbeitung ist oftmals nachrangig. Ahnlich wie bei
einer Mathematikklausur ist der ,,Rechenweg®, in unserem Fall also der Begriin-
dungsweg, von Interesse. Entsprechend sind immer Operatoren und Operatio-
nalisierungsmaf3stéibe zu erldutern.

Folgende Gedankenpunkte helfen bei der Erlduterung:
1. Punkt: Was genau ist das Rechtsproblem?
2. Punkt: Wie genau sieht eine allgemeine Regel aus, um dieses Rechtspro-

blem zu 16sen?

3. Punkt: Vorstellen dieser allgemeinen Regel (= Operator)
4. Punkt: Anwenden des Operators (=Determinierung)

Selbst wenn der Operator nicht gut ist und das Ergebnis letztlich nicht iiberzeugt:
Die Ausfiihrungen zeigen dem:der Korrektor:in, dass der:die Bearbeiter:in die Me-
thodik des rechtswissenschaftlichen Denkens verstanden hat. Das fiihrt auto-
matisch zu Punkten.

V. Notfalllésung erstellen und vom Ergebnis her denken

Tritt der Fall ein, dass keine Losung zu einem Problem bekannt ist oder ad hoc ge-
funden wird, so bietet sich eine Notfalllésung an.
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Ein juristisches Problem kann, vom Ergebnis her gedacht, eigentlich nur auf
drei Arten gelost werden: Positiv, negativ oder differenziert positiv/negativ. Eine
streitige Problematik ist damit immer in das eine oder andere Extrem aufzulosen,
oder aber, es wird ein differenzierter Mittelweg vorgeschlagen. Es bietet sich an,
vom Ergebnis her zu denken und dann eine Argumentation zu diesem Ergebnis
hin aufzubauen.

Beispiel: Ob eine Verfassungsbeschwerde per E-Mail eingereicht werden kann, ist umstritten. Es
existieren, grob, nur drei mogliche Losungen: Dies ist moglich, dies ist nicht moglich, dies ist nur
unter bestimmten Bedingungen mdoglich. Fiir jeden Weg kann eine Argumentation tiberlegt wer-
den. Damit wurden bereits tiefergreifende Ausfiihrungen mittels rechtswissenschaftlicher Me-
thodik getédtigt, was den:die Korrektor:in bereits besanftigt.

VI. Ruhe bewahren

Sie werden nicht die einzige Person mit Problemen sein!

VII. Ritualisieren der Bearbeitungsschritte

Jede:r geht letztlich anders an eine Klausur heran. Es ist hilfreich, sich friihzeitig
fiir einen Weg, bei welchem man sich besonders wohlfiihlt, zu entscheiden und
die Arbeitsschritte zu ritualisieren.

VIIl. Vorschlag: Leitfaden Klausurlosung

1) Ruhe bewahren!

2) Den Bearbeiter:innenvermerk/ die Aufgabenstellung zweimal lesen — prozes-
sualer Einstieg notwendig?

3) Den Sachverhalt lesen.

4) Den Sachverhalt ein zweites Mal lesen und Assoziationen moglicher Proble-
me auf Papier bringen.

5) Sachverhalt erneut lesen und, wenn noétig, skizzieren (Strichmannchen, Zeit-
strahl etc., im Staatsorganisationsrecht eher selten notwendig).

6) Klausurlosung gliedern und bei der Gliederung bereits Schwerpunkte kenn-
zeichnen.

7) Priifen, ob alle im Sachverhalt angesprochenen Probleme in der Losungsskiz-
ze enthalten sind.
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8) Reinschrift anfertigen und dabei die Schwerpunktsetzung beachten. Hierbei
gilt es die Zeit im Auge zu behalten.

Sofern Zuldssigkeit und Begriindetheit zu priifen sind, kann man auch zu-
ndchst mit der Begriindetheit auf einem separaten Zettel beginnen und die Klau-
surblatter spater in die richtige Reihenfolge bringen.

C. Begriindetheit beziehungsweise inhaltliche Priifung

Die Begriindetheit, beziehungsweise die eigentliche Rechtmafigkeitspriifung,
stellt regelmaflig den Schwerpunkt einer Staatsorganisationsrechtsklausur dar.
Hier zeigen sich Aufbauprobleme insbesondere bei der Priifung der Staatsstruk-
turprinzipien. Zur besseren Darstellung soll das hier vorgeschlagene Aufbausche-
ma von einem Beispiel begleitet werden.

Fallbeispiel

Die Bundesregierung beschliefit, dass die bereits geltende 5 %-Hiirde auf 10 % angehoben wird.
Begriindet wird dies damit, dass nur so eine drohende Zersplitterung des Parlaments aufzuhal-
ten sei. Das Gesetz wird in den Bundestag gebracht und mehrheitlich angenommen. Immer mehr
kleinere Parteien stof3en ins Parlament vor und behindern die Arbeit der Regierung massiv. Ist
die neue 10 %-Hiirde verfassungsgemaf? Formelle Gesichtspunkte des Gesetzgebungsverfah-
rens sind nicht zu priifen.

1. Schritt: Benennung des einschldgigen Prinzips

Das gesamte Priifungsprogramm lduft nach dem Prinzip ,,von allgemeinen Be-
schreibungen, zu speziellen Beschreibungen®. Entsprechend ist zunédchst das ein-
schldgige Prinzip moglichst allgemein und abstrakt zu beschreiben. Als Uber-
schrift bietet sich damit der Name des Prinzips an.

Fallbeispiel

Die Anhebung der Hiirde auf 10 % ist dann verfassungsgemaf, wenn sie im Einklang mit dem
Grundgesetz ist, mithin insbesondere kein Staatsstrukturprinzip verletzt. Vorliegend kommt ein
Verstof3 gegen Art. 38 1 1 GG in der Ausprdgung der Wahlrechtsgleichheit in Betracht.

1) Wahlrechtsgleichheit: Die Wahlrechtsgleichheit des Art. 38 1 1 GG kennt insbesondere ei-
ne Zahlwert- und Erfolgswertgleichheit. Die Zahlwertgleichheit regelt, dass jede Stimme gleich
viel zahlt, wéhrend der Erfolgswert das Gewicht zwischen der Anzahl der Stimmen und der Macht
im Parlament, beziehungsweise die Anzahl der Mandate, garantiert. Hierbei muss ebenfalls
Gleichheit gewahrt sein, theoretisch also jede Stimme denselben Einfluss auf die Regierungs-
konstellation im Parlament haben. Vorliegend mdchte die Regierung die Sperrklausel auf 10 %
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anheben. Der Erfolgswert aller Parteien, die weniger als 10 % der Stimmen bei einer Wahl errei-
chen, resultiert folglich auf 0. Das Prinzip der Erfolgswertgleichheit ist somit tangiert.

2. Schritt: Abstrakte Darstellung moglicher Einschrankungen und Grenzen dieses
Prinzips

Staatsstrukturprinzipien gelten nicht uferlos und unterliegen immanenten Ein-
schrankungen. Diese Einschrankungen sind hier darzulegen.

Fallbeispiel

Fraglich verweilt indessen, ob jede Erfolgswertungleichheit schlichtweg verboten ist. Legitimiert
wird die Einschrankung auf eine bestimmte Prozentklausel durch zwingende Griinde, konkret
durch die Funktionsfahigkeit des Parlaments. Insbesondere die Erfahrungen zu Zeiten der Wei-
marer Reichsverfassung, der eine solche Einschrankung durch Sperrklausel fremd war, zeigten,
dass dies zur Entstehung von Splitterparteien fiihren kann, welche die Regierungsfahigkeit stark
einschrankt.

3. Schritt: Hier findet die Anwendung auf den konkreten Sachverhalt statt, ent-
sprechend die eigentliche Subsumtion. Als Uberschrift bietet sich ,,Anwendung
auf den Fall“ an. Hier sind die meisten Punkte zu holen. Es sollte besonders sau-
ber subsumiert werden.

Keine Subsumtion ist: ,Dies ist hier der Fall“ oder ,,So liegt der Fall auch hier“.

Fallbeispiel

Die Bundesregierung argumentiert vorliegend, dass eine drohende Zersplitterung die Funktions-
fahigkeit des Parlaments einschranke.

Ab hier ist nun ganz konkret auf den Sachverhalt einzugehen und unter den oben
entwickelten Gesichtspunkten zu subsumieren.

Fallbeispiel

Aufgabe einer Demokratie ist jedoch auch gerade der Vorgang der gemeinsamen Konsensbil-
dung im Zuge eines Diskurses und die damit einhergehende Reprasentation des gesamten deut-
schen Volkes. Es bedarf damit einer besonders dezidierten Begriindung. Blof3e Schwierigkeiten
oder behauptete Instabilitdten (die Bundesregierung hat die Existenz dieser vorliegend nicht n&-
her begriindet) sind damit zu pauschal.

Festzuhalten ist, dass eine angemessene Klausel zur Stabilisierung des Parlaments an-
zuwenden ist. Diese steht im Spannungsverhéltnis zum Demokratieprinzip, Art. 20 Il 1 GG. Ein
schonender Ausgleich ist bereits bei 5 % erreicht, bedenkt man, dass diese 5 % eine Fraktion bil-
den koénnen, wo der grofte Teil der politischen Arbeit stattfindet, mithin von einer wirklichen Be-
hinderung der politischen Arbeit nur in Ausnahmefallen auszugehen ist. Diese Behinderung steht

Jaschar Kohal



§ 23 Methodik der Fallbearbeitung im Staatsorganisationsrecht =—— 519

der Opposition als ihr gutes Recht regelmdfiig auch zu, stellt ergo keinen ,Instabilitdtsgrund
dar. Die Anhebung der Klausel auf 10 % erscheint insofern unangemessen, da ein zu grof3er Teil
der Bevolkerung nicht représentiert wird.

D. Typische Fehlerquellen (Uberblick)

Hier ein Uberblick typischer Fehler (beispielhaft):

— Genau zitieren: Nicht: ,Das BVerfG ist zustindig nach Art. 93 GG, 65ff.
BVerfGG*“, sondern: ,,Das BVerfG ist zustdndig nach Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13
Nr. 5, 63ff. BVerfGG*“.

— Genau lesen: Art. 79 III GG schiitzt nur die Grundsétze des Art. 1 und Art. 20
GG (nicht Art. 1 bis Art. 20 GG). Das bedeutet auch, dass die einzelnen Artikel
theoretisch frei gedndert werden konnen, sofern die Grundsatze nicht an-
gegriffen werden. Ohne weiteres moglich sind z.B. auch Erweiterungen der
Normen, welche final zur ,,Besserstellung” fithren.

— Genau bestimmen: Art. 103 GG und Art. 20 GG beinhaltet jeweils unterschied-
liche Bestimmtheitsgebote: Art. 103 II GG gilt nur fiir das Strafrecht, Art. 20
III GG fiir alle anderen Normen. Niemals beide gleichzeitig zitieren!

Weiterfiihrende Studienliteratur

—  Brian Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017.

- JuS-Tutorium, Staatsorganisationsrecht (abrufbar als Klausurenfinder unter https://rsw.
beck.de/zeitschriften/jus/klausurfinder).

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Es gibt haufig keine festen Priifungsschema im Staatsorganisationsrecht.

—  Die Gutachtentechnik genau anwenden!

—  Der Bearbeiter:innenvermerk ist von grofler Wichtigkeit im Staatsorganisationsrecht,
insbesondere die Frage, ob ein prozessualer Einstieg vonndten ist oder eine rein inhalt-
liche Priifung verlangt wird.
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Stichwortverzeichnis

5 %-Hiirde 154f., 202, 213

Abgeordnete 275ff.,

Abgeordnete, Einzelne 457f., 464

Abgeordnete, Behinderungsverbot 279

Abgeordnete, Beschlagnahmeverbot 279

Abgeordnete, Didten 279

Abgeordnete, fraktionslose 211, 285

Abgeordnete, Gleichheit der 177f.

Abgeordnete, Rechte 278, 298f., 305f., 467,
502, 506

Abgeordnete, Zeugnisverweigerungsrecht
279

Abgeordnetenbiiro 278, 308

Abstammungsprinzip (ius sanguinis) 6

Abstimmungen 42, 163ff., 280, 500

Abwdgung 45, 122

Abweichungsklausel 371, 378

Administrative 336,

Akten und Herausgabe (Untersuchungs-
ausschuss) 295f.

Akzessorietdtsprinzip 345

Allgemeiner Justizgewdhranspruch 114

Allgemeinheit der Wahl 151f., 157

Allgemeinwohl, Uberwiegende Griinde 110

Altestenrat 310

Amtsdauer 362

Amtseid 356

Amtsethos 232

Amtshilfe 443
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Verwaltungsvorschrift 428

Verwerfungsmonopol 355, 357, 503

Vélkerrecht 40, 66f.

Vélkerrechtsfreundlichkeit des GG 40, 68,
452

Vélkerrechtsunmittelbarkeit 6

Volksbefragung 163

Volksbegehren 163

Volksentscheid 164

Volkssouveranitat 14, 134ff., 147f., 157f., 199,
218

Volkswillen 135

Vorlage 485ff., 505, 507

Vorrang, Bundesrecht 92f., 449f.

Vorrang der Verfassung 32, 77, 84, 93

Wahl 157f., 163, 226, 275
Waihlbarkeitsvoraussetzungen 322, 344, 362
Wahlperiode 43, 143ff., 267f.

Wabhlperiode, Beginn 268
Wabhlperiode, Ende 268
Wahlpflicht 153
Wahlpriifungsbeschwerde 159ff., 454
Wahlrecht 119, 147ff., 216 ff.
Wahlrechtsausschluss 151f.
Wahlrechtsgrundsatze 118, 150ff., 275
Wabhlverfahren 158f., 304
Wahrnehmungskompetenz 425f., 431ff.
Wanka-Entscheidung 341, 343
Weimarer Nationalversammlung 57
Weimarer Reichsverfassung 42, 230f.
Weimarer Republik 21ff.
Weisungsklarheit, Gebot der 434f.
Weisungsrecht des Bundes 425
Weltanschauungsgemeinschaft 58
Wesentlichkeitslehre 183ff., 418
Wesentlichkeitstheorie 183ff., 270, 418
Wiener Ubereinkunft iiber das Recht der Ver-
trage (WVK) 67
Wirtschaftseinheit, Wahrung der 377

Zahlwertgleichheit 154, 517
Zentralkommission fiir die Rheinschiffart 67
Zitiergebot 420

Zivilrecht 47

Zuldssigkeit 159f., 455ff.

Zustandigkeit, LVerfG 503
Zustimmungsbedirftigkeit 373, 396ff., 420
Zustimmungsgesetz 315
Zweck-Mittel-Relation 122f.

Zweifelnder Antrag 475f.

Zweitstimme 149

Zwillingsgericht 450
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