Staats-
organisationsrecht

sowie Grundziige des Verfassungsprozessrechts
und des Rechts der Europaischen Union

von
Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt

Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften
Hamburg

23. Auflage 2024



Gliederung

1. Kapitel — Das Grundgesetz als die Verfassung Deutschlands............. 1
A. Einordnung des Verfassungsrechts .......cicourmummemmssrmssmassnsssssmsssnasssssnsses 1
B. Die historischen Grundlagen des Grundgesetzes ..........cuurermnsrnssrassnasranns 4
1. Die Frankfurter Nationalversammlung von 1848/49 .........cccciivviniiiiiiienisenne, 4
I1. Die Reichsverfassung vON 1871 ......cccueiiiiiiiiiiiiiieecicern e e e ena e een 4
II1. Die Weimarer Reichsverfassung (WRV) von 1919.........cccevviiiiiviniiiineen e, 5
IV. Der Herrenchiemseer Verfassungskonvent von 1948.........ccccoovvvviiiiiiinnnneennnnn. 6
V. Der Parlamentarische Rat von 1948/49 .......ccccoiiiiiiiiiiiii e 6
VI. Das Nachkriegsdeutschland bis zur Wiedervereinigung 1989/90.............coevvees 7
VIL. Die Wiedervereinigung Deutschlands...........ccuuuiiiiiiiiiiiniiii e 7
VIIL. Die Verfassungsreform von 1994 .........ccuciiiiiiiiiiiiiiiniseeiin s sssiisssesn s snnnnaees 8
IX. Die Verfassungsreform von 2006 (Féderalismusreform I) .......ccccevvieeinnniiennnn. 10
X. Die Verfassungsreform von 2009 (Foderalismusreform II) .......ccccovvvuiiieennnnns 11
XI. Die Grundgesetzanderung von 2017 ......ccocuiiiiiiiiiieeni e ess s e e eeae e 12
XII. Die Grundgesetzanderung von 2019.......ccciviiiiiiiiiininiineees e 13
C. Grundgesetz und Volkerrecht/vélkerrechtliche Vertrage..........civurmunees 14
2. Kapitel — Grundbegriffe des allgemeinen Staatsrechts..........ccormunres 20
I. Die Drei-Elemente-Lenre ......cc.uuuiiiiiiiiiiii e e 20
1. Das Staatsgebiet ........couruuiiiiiiiiii e 20

2. Das StaatSVOIK .....cuvvuuiiiiiiiiiiiii i s 21

3. Die Staatsgewalt .......ccvvuiiiiiiiiiei e 24

4, BeSONAEIrNEItEN ..vuuuiiiiiieii e 26

I, ZUSAMMENTASSUNG....uiitiieriesite st e e e e s s e e s ere s s e e e s e ra s e resean s e rnneernnsennnes 27
II1. Der Staat als juristiSChe PErson .........ciiviiiriiiiii e 27
3. Kapitel — Staatsformmerkmale und Staatszielbestimmungen.......... 31
A. Uberblick iiber Staatsformen, Regierungsformen und Staatsziele......... 31
| = 1) (o4 .1 o PP 31
II. Regierungsformen und Staatszielbestimmungen...........ccccevuviiiiiiinnieeninnnnn. 33
B. Die Republik ....cccciieiieiieiieinimimsimarssmesmemenesemas s snsssssasssssassasnasnassasnnss 35
C. Der Bundesstaat .........ccoiimiimmiinmsimmimssissss s 36
1. Begriff des BUNdESSTaates .......vivvvuiiiiriiniiiiiiiis s e rrrs e e e e s ren s 36
II. Verhaltnis von Bund und Landern .........uviiiiiiiiiiinii i 37
1. Gesamtstaat und Gliedstaaten ...........ccvviiviiiiii 37

2. Lehre vom drei- bzw. zweigliedrigen Bundesstaat.............cccceevieiiniiiiinnnnnnns 42

VI



3. Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten (Bundestreue).......c....cooeveviinnnnen. 42

III. Vor- und Nachteile des Bundesstaats ...........cccveeviniiniiiiiiinniiiii, 43
D. Die parlamentarische Demokratie .......c..ccciummiimmiimmsinnsinnseea 45
1. Begriff der DEMOKIAti€ ......vcuuiiiriiiii et e e s ea e e e ena e 45
II. Facetten der DemoKratie........oovvveeiiiiiiiiei e 48
III. Vorhandensein einer wirksamen OppoSition.........cvvveuiiiiiniiiinieii e ceveeeaas 49
IV. Demokratische Legitimation staatlichen Handelns............cccooovviiiiiiiiiiiininnnnn. 52
1. Erfordernis einer ununterbrochenen Legitimationskette............ccccvviiiinnns 52

2. Parlamentsvorbehalt...........ccciiiiniiiiii 54
3. Wesentlichkeitsrechtsprechung (Wesentlichkeitsdoktrin) ...........ccceeviveennnns 56
V. Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf nichtstaatliche Stellen ..........c.ovv...e. 60
VI. Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen.....62
VIIL. Neutralitdtspflicht der Staatsorgane ...........cceuveiiiiiiiiiiinic e 66
VIII. Wahlen und Abstimmungen auf Bundesebene...........cccccevvvieviiiiiieinnennnnn, 71
1. Die Wahlsysteme allgemein ..........ccuuiiiiiiiiiiiie e 71

a. Das Mehrheitswahlsystem.........ccoeiiiiiiiiii 71

b. Das VerhaltniswahlSystem ..........cooieuiiiiiiiiiniiiii e 72

2. Die Wahlrechtsgrundsatze des Grundgesetzes...........ccovvrrrireenrniiniineeeennnnns 73

a. Die Allgemeinheit der Wahl.........ccoociiiiiiiin e 73

b. Die Unmittelbarkeit der Wahl .........ccouueiiiiiiiiie e 76

c. Die Geheimheit der Wahl ..........ccoviiiiiiiiiiiiii e, 78

d. Die Offentlichkeit der Wahl ...........ccveivieiieiie et see e 80

e. Die Freiheit der Wahl............ooooiiiiiiii e 81

f. Die Gleichheit der Wahl..........ccviiiiiiiiiiiii i 82

3. Das Wahlsystem des Bundeswahlgesetzes...........cccuveiiiiiiiiceniniiinneeeeeeennnns 85

a. Aufgabe der personalisierten Verhdltniswahl ..........ccccoovvviiiiiiiiieiiininenn, 85

b. Aktuelles WahlreCht .........c..oiiiiiiiiiiii e 86

c. Gleichheit der Wahl und Wahlkreiszuschnitt............cccoveiviiiiiiiiiininnnn. 88

d. Berufung von Nachfolgern von Abgeordneten in den Bundestag.............. 89

e. Problem der Grundmandatsklausel.............coeumueiiniiiiiiimii e 89

f. Wahlrecht und AUSISNAEr .......ccuvvviiiiiiiiiiiii e 90

4. WahIprifung ....cceuoiiieiiee e e 92

5. ADSEIMMUNGEN ...t e s r e s e er s 93
IX. Wahlen und Abstimmungen auf Lander- und Kommunalebene...................... 96

VII



E. Rechtsstaat und Gewaltenteilung .......coorcirmiremnirmsiremmmsemene e, 98

1. Das Rechtsstaatsprinzip als FundamentalprinZip ......coccevveviiiiiineeiicnineceieeenns 98
I1. Das Prinzip der Gewaltenteilung .........coeueeiiiiiiiiiiii e 101
1. Die Gewaltenteilung nach dem Grundgesetz ........cccovvvviiviiieiiiiiniieiiiieens 101

2. Keine strikte Gewaltentrennung .........ccuviiiiiiiiiiein e 105
III. Der Aufbau der RechtSOrdnUNG........cevveiiiiiiiiiiiiiie e e e eee 113
B =T 7 T=ET U g T [N 113

2. Formelles Gesetz (ParlamentSgesetz) ........uuieiiiviiernininiierieeenie e eeenens 114
a. Formelle RechtmaBigkeit des Gesetzes..........ccoeveviiiiviiiiiiieiiienn e, 116

aa. Gesetzgebungskompetenz (Zustandigkeit des Gesetzgebers)....... 117

bb. Verfahrens- und Formvorschriften .......cccccooviiiiiiiiiiiiincenin, 117

cc. Zitiergebot, Art. 191 S. 2 GG .ocvvviiiiiiiieii e 117

b. Materielle RechtmaBigkeit des Gesetzes...........ccuvuiiiririiirinninneieeeceeennns 120

aa. Besondere grundrechtsspezifische Anforderungen ..........cccevevnviennnnen. 120

bb. Allgemeine RechtmaBigkeitsanforderungen ..........ccocevviieniiiiennnns 121

a.) Bestimmtheitsgebot/Grundsatz der Normenklarheit.................. 121

b.) Verbot von Einzelfallgesetzen, Art. 19 1S. 1 GG....ovvvvvnvvvnnnennn. 131

c.) VerhaltnismaBigkeit des Gesetzes .........ccuuuveiiiiiiiiiiiniiinieeeeeens 133

d.) Die Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 II GG......c.oovvvvvivvienniiennnns 133

c. Verfassungsrechtliche Begriindungsanforderungen...........ccoooveeveeeennnnnn. 134

3. ReChtSVErOrdnNUNG ....iivveiieeiies e e r e e e s s ran e e 135

e Y- | w48 [T [ PN 139
5. Gewohnheitsrecht und Richterrecht............coiiiiiiiiiiiii e, 141

a. Gewohnheitsrecht ..........cciiiiiiii 141

b. RichterreCht ....cc.veeei e 141

6. VerwaltungsvorsChriften........cviieeriiiiiiiie e 147

2= 11K 0 =T =T 148

8. Rangordnung der nationalen Rechtsquellen; Nichtigkeitsfolgen................. 148
1V. Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung.........ccocevvieviiiiiiiiiiiennseneeenn, 150
1. VOrrang deS GESELZES .....uuuuuiiiiiiiiiriie s e e e erree s e e e e e rer s e e e e e rrnnn e e e eees 151

2. Vorbehalt des Gesetzes.........cuuviiiiiiiiiiiiii 151

a. Erfordernis einer parlamentarischen Gesetzesgrundlage .........c......c...... 151

b. Wesentlichkeitsrechtsprechung und Parlamentsvorbehalt ..................... 152

C. Zur Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes...........vvvvvvviiiiniiiiiiinnnnnnn, 153

d. Zusammenfassung zu Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes................... 157

V. Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit der Mittel (UbermaBverbot)...........ceeue.. 158

VIII



1. Elemente des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes............ccoeevvvvrniniiinninnennnn, 158

a. Legitimer Zweck des Gesetzes bzw. der staatlichen MaBnahme............. 158
b. Geeignetheit des Gesetzes bzw. der staatlichen MaBnahme................... 160
c. Erforderlichkeit des Gesetzes bzw. der staatlichen MaBnahme............... 162
d. Angemessenheit des Gesetzes bzw. der staatlichen MaBnahme............. 163
2. Zum Anwendungsbereich des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes. ................ 165
a. Handeln des formellen Gesetzgebers..........cccoeviiiviiiiiiiiinincinieeie 165
b. Ermessensentscheidungen der Verwaltung ...........ccceevvnniiniiiecennnnnnn. 166
c. Rechtlich gebundene Entscheidungen der Verwaltung..........c.c.ccuueeee. 167

d. Bindung der Rechtsprechung an den Grundsatz der

VerhaltnismaBigkeit......oovveeriiiieiiiiie e 167

VI. Rechtssicherheit: Riickwirkungsverbot/Vertrauensschutz........................ 168
1. Riickwirkungsverbot im Strafrecht.........ccevviiiiii e 168

2. Riickwirkungsverbot im UBFIGeN........ccuieiireieiieie e ssreeesree e srree s svee e s 171

a. Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung................. 171

b. (Un-)Zulassigkeit von echter und unechter Rickwirkung.........c....oceuee. 172

c. Uberblick zur RUCkwirkung VO GESELZEN........cccveevveeiiieereeireesieeereenens 175

3. VertrauenSSChULZ. ........ e e 176

F. Das SozialstaatsSprinzip ....ccucirermrermsrnrimimmmemmmssssssrsa e 178
I. Bedeutung von Staatszielbestimmungen ...........ccuuueiiiiiiiiiiniiin e 178
II. Grundgesetzliche Ausformung des Sozialstaatsprinzips ..........ccceeevvvevrininnnnn 178
1. Soziale Gerechtigkeit ..........oooieviiiiii 178

2. Soziale SICherheit ...... oo e 179

III. VerfassungsmaBiger Auftrag an die Staatsgewalten........c...ccoeevvviiiiiiiiinnnnnn. 179
IV. Anspriiche des Einzelnen aus dem Sozialstaatsprinzip?........ccccceeeiiieeiennnnnnn. 180
G. Umweltschutz und Tierschutz...........cccimmiimmsinmsinmsinsss 182
L UMWEISCRULZ. ...cecee e e e 182
1. Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen............cccovemmiiiiiniinieennnncneeen, 182

2. Auftrag an Gesetzgeber, Verwaltung und Gerichte......ccc.ccoevviiiiniiinnenenn, 183

L = o311 | PP 185
III. Legitimation von Grundrechtseingriffen..........ccccieiiiiiiiiniinii e 188
IV. Beeintrachtigung des Art. 208 GG.......cooveeviiiiiniinieii e 190
H. Verwirklichung eines vereinten EUropas ......cuicsurmsmmessnasssssmassnassssssnsses 191
1. Die historische Entwicklung der Europdischen Union........cc.ccceevvviiennicnnnnn, 194
I1. Die Europaische Union als Staatenverbund ...........c.ueceiiiiiiiimiininneeeeeeenen, 197
III. Primdres und sekundares EU-Recht............ovviiiiiiininiiiii i, 199



B = o3 0 =T =T 199

a. Griindungsvertrage und Anderungsvertrage; Grundfreiheiten.............. 199

b. Die Grundfreiheiten im Einzelnen.........cccoviiiiiiiiiiiiiii e, 199
aa. Freier Personenverkehr .........ccoviiiviniieiin e 200

bb. Arbeitnehmerfreizigigkeit.........ccovviviiiiiiiii e 201

cc. Niederlassungsfreih@it........ccovvvviiiiiiiiniei e 202

dd. Freier Warenverkehr ........ccooviiiiiiiiiiiiciii s 206

ee. Dienstleistungsfreiheit...........coovviieiiiiiiie s 215

ff. Kapitalverkehrsfreiheit..........ccoooiiiiiniiiii e 218

c. Bedeutung der Grundfreiheiten/Priifungsaufbau..........cccceevvvevniiinnnnnnn. 220

d. Das Diskriminierungsverbot..........coeveeiiiiiiiiins e 222

e. Nicht: Die Europaische Menschenrechtskonvention...........ccccecevvivnnneen. 222

2. Das SEKUNAEITEChE ........ooiiiiiiiiie e e 222
Q. VErOrdNUNGEN ....cciiiiiii e iceei e e e e e e e s e ern s s e e s e e e nnnn e e e e eees 223

b. RIChHINIEN e 225

C. BESChIUSSE...uiiiiiiiiiiii i 228

1V. Europaische Union und DemokratieprinZzip ......ccovveveiiiinieiinicnineciceeeeseeeeeenn 229
1. Wahrung staatlicher Souveranitat ...........ccoeeviviiiiniiiiii e 229
2. Keine Ubertragung von substantiellen Hoheitsrechten.........ccccecveeeveennenne. 229
V. Verhaltnis EU-Recht/nationales Recht..........cooviiiiiiiiiiiiiiicee e 234
1. Anwendungsvorrang des EU-RechtS .........cooviiiiiiiiiiin i 234
a. Notwendigkeit und Begriindung eines Anwendungsvorrangs............. 234
b. Anwendungsvorrang auch gegeniber Verfassungsrecht.................... 236

c. Vollsténdig oder teilweise determinierendes EU-Recht ...........cccuevveennnnn. 237
2. Grenzen des ANWENAUNGSVOITANGS. ....cceurruuusirrrrrrrernnsseasaerrsnnnsssesseeennnnns 243
a. Uberschreitung der Integrationsschranken ..........cccoceevveeeieesieesneenne. 244
b. Kompetenziiberschreitung eines EU-Organs ..........ccoevvvvivivnienniiennnns 245
3. Priifungskompetenz des BVErfG? .......coivviiiriiiiiiiiiiiiern s e e s ennnas 246
a. Grundsatz: Keine Priifung durch das BVerfG.......cccooovevviiiiiinniniiennnnnns 246

b. Ausnahmen: ,Ultra-vires-Akte™ und Verletzung integrationsfester
Verfassungsprinzipien — Ultra-vires- und Identitatskontrolle.............. 249
c. Ausnahme: Prifung nationaler Akte am MaBstab des Unionsrechts,

wenn kein nationaler Grundrechtsschutz besteht.........coccovvviviiiininnnns 257



4, Kapitel — Die politischen Parteien .......ccurcurireirsmsinssrssmsmsnsssaaeas. 266

A. Funktion und verfassungsrechtlicher Status der Parteien .........ccccenenee 266
I. Begriff der politischen Partei..........ccooviveeiiiiiiiiii e 267
II. Griindungsfreiheit und innere Ordnung der politischen Parteien................... 268
III. Mitwirkung bei der ,politischen Willensbildung des Volkes" ............cc.......... 269

B. Die Chancengleichheit der politischen Parteien.........c.ccconreinieninrnannes 269
I. Materieller und formeller Gleichheitssatz............ccuuvviiiiiiiiiiiicc e, 269
I1. Das ParteiengesetZ......c.uvviuiiiuniiiiniiiir i e 270
III. Rechtsschutz in Bezug auf die Chancengleichheit...........cccoeiiiiiiiiiiienininnnn, 272

C. Die Parteienfinanzierung ....c.ccurireimermammsrmrmramsmamenesmasssssssssssssassassasss 273
I. Unmittelbare Parteienfinanzierung.......c...cceeeiiiiieiiiiie i 273
II. Die Rechenschaftspflicht ........ccviiiiiiiiiiiii e 275
I1I. Die steuerliche Begtinstigung von Mitgliedsbeitragen und Spenden................ 276
IV. Parteispenden ........oiceuuiiiiiiiiriii e e 276
V. Ausschluss von der staatlichen Finanzierung .........cccccvveiiiiiiniiieniinineeees 278

D. Das Verbot verfassungswidriger Parteien (Art. 21 II GG) ......coureeunreens 282
I. Art. 21 II GG als Ausdruck einer streitbaren und wehrhaften Demokratie . 282
I1. Das Parteiverbotsverfahren vor dem BVerfG .........ccceeeviiiiiiiiniiiiincceniinn, 286

1. ZUIBSSIGKEIT. . .oevvreiiiiii s e 286
a. Antragsberechtigung ........coooeuiiiiiiii s 286
b. Antragsgegenstand .......c.cuciiiiiiiiii i 287
OB > =T <o = 287
d. Durchfiihrung eines Vorverfahrens gem. § 45 BVerfGG ..........cccceevvvnnnnee. 287
e. Rechtsschutzbedirfnis bzw. objektives Klarstellungsinteresse.................. 287
f. FOrmMErfOrderniSSe ....cuuuuuuiiiiiicieieiie e e e e ee e e e e e e e e e e n e 287

2. Begrindetheit ......cceuuuiiiiiiiiiii e e 287
a. Freiheitliche demokratische Grundordnung (FDGO) ........c.covvvvvniiiiennnnnns 288
b. Beeintrachtigung oder Beseitigung der FDGO ..........cccoovvvvvniieennnnninnnnn. 288
c. Darauf ausgehen, die FDGO zu beeintrachtigen oder zu beseitigen ..... 288
d. Gefahrdung des Bestands der Bundesrepublik Deutschland................... 290

II1. Rechtsfolgen des Parteiverbots.......ccovviviiiiiiiiiiiiciie e 290

5. Kapitel — Die obersten Verfassungsorgane (Staatsorgane)........... 292

A. Der Bundestag .....coieeurmurmeimsmmmmmimsmnsnssns s s a s nnnnnnn 292
I. Beginn und Ende der Wahlperiode des Bundestags ...........ccceuvruuiniinirreennnnnnnn 293
II. Der Bundestag als Ausdruck der reprdsentativen Demokratie ..............cc...... 295
III. Zustandigkeiten und Aufgaben des Bundestags........ccccovvrvriiieiininiiinnnnnennnn, 296



1. Umfassender Zustdndigkeitsbereich des Bundestags...........ccceeevivevvnninnnee, 296

2. Begriff der Mehrh@it.....c..oveuiiiiiii e 298

3. ParlamentsbeschllSSe.......cocuuuuuiiiiiiieiei e 300
a. Echte (d.h. verbindliche) Parlamentsbeschlisse........c..cccoevvviiienniiennnnnn. 301

b. Schlichte (d.h. unverbindliche) Parlamentsbeschlisse ............cc...cceeeee. 301

IV. Organkontinuitat und Grundsatz der Diskontinuitat...........cccoevvivviiiieennnnnnnns 302
V. Die Geschéftsordnung des Bundestags.........ccoeevivivniiieiininiinin e, 304
VI. Untergliederungen des Bundestags.........cccuurruiiniiirernnninnieeeeeennnn e 306
1. Prasident, Prasidium und AREStENIat.......ccovvverereeerisiiiirrreereeeeesssssssreeeees 306

a. Der Bundestagsprasident........cccoviieiniiiiiinniiee e e 306

b. Das Prasidium ........coooviiiiiiiiiniiiiiciii s e 308

C. DEF ALESENTAL 1eeveeitieiie et ettt ettt et et e e e be e ae e sar e e beesbeeennas 308

B B o] =T o TP 308
3. Di€ AUSSCNUSSE ...evvrruniiiiiiiiiiiiis s 310
4. Insbesondere: Der Untersuchungsausschuss nach Art. 44 GG................... 311

a. Aufgaben eines UntersuchungsaussChuSSeS ........covvvvviiiieeiiieiiiinnienins 311

b. Rechtsschutzgesichtspunkte..........ccouiiiiiiiiniiiii e, 317

VIL. Die Rechtsstellung der Bundestagsabgeordneten..........c.ueceiiiiiiiiiiiniiininnnns 319
1. Das freie Mandat.........ccvvviiiiiiiiiiiii 319

2. Indemnitat und IMMUNIAE ....ceeueniiiiiiiie e 328

A. Indemnitat ...oveeiiiiii 328

D, IMMUNIEEL ... 329

3. Rede-, Frage- und Informationsrecht der Abgeordneten................ccceenee. 330
4, Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot............cccccvvvennnnn 332
5. Anspruch auf angemessene Entschadigung........cccccceeiiiiiiiininiiniincieeenns 332
6. Fraktionslose Abgeordnete ......cccviiiieiiiiiiiiiiccr e 333

7. Pflichten des Abgeordneten ........c.cooviiiiiiiiiiiii 333

8. Rechtsschutz in Bezug auf Abgeordnetenrechte ..........cooovviiiiiiiiiiiiiienenes 334
B. Der Bundesrat.......iccimmeimmesimmmsinmsisinsins s s 335
I. Die Stellung des Bundesrats im Staatsgeflige der Bundesrepublik ................. 335
II. Zusammensetzung des Bundesrats ........ccovvviiiiiiiiiiieiiiin e 336
ITI. Rechte und Aufgaben des Bundesrats ..........cccoevviiiiiiiiiiiniiiiin e 337
1. Mitwirkung bei der Gesetzgebung des Bundes..............cceeevveerniniiinnnnnennn, 337

2. Mitwirkung bei der Verwaltung des Bundes...........cccovvevviiniieiiiiennnnenneennn, 338

3. Mitwirkung in Angelegenheiten der Europdischen Union.............cccceeeennnee. 338

4. Recht, an der personellen Besetzung des BVerfG mitzuwirken .................. 339

XII



C. Der Gemeinsame AUSSCRUSS ....ccureimiisreimimsrsmsssssmsssssssssssssssssssssssnssnsans 339

D. Die Bundesregierung und der Bundeskanzler........coccurmirmreinenanannanans 340
I. Die Bundesregierung als oberstes Verfassungsorgan...........cceuveeneeeneeeennnnnnns 340
II. Wahl des Bundeskanzlers und Amtsdauer der Bundesregierung................... 342

1. Wahl des BuNdesKanzIers............cooeeuuiiiiiiiiniiiii e e e 342
2. Ernennung der Bundesminister (Kabinettsbildungsrecht)..........cccccovvevnnnnns 346

3. Amtsdauer der Bundesregierung, Misstrauensvotum, Vertrauensfrage..346

a. Amtsdauer der BUNdesregierung .........oouieeerrunirirereeennns e eeeeeesnnns 346

b. Konstruktives Misstrauensvotum...........cceviiiiiiiininiiinnri e, 347

C. VertrauenSfrage ... oouuuiiiii e e e e 347

. RUCKEFIEL ..o 350

€. ZUSAMMENTASSUNG cevvuriiierniiienisserrns s s eer e e esn s s ren s s s rnn s s e rrnn s s e renaneaes 351

III. Kanzlerprinzip, Ressortprinzip, KollegialprinZip ..........cccoovieeerininininireennnnnnnn. 352

1. Das Kanzlerprinzip (die Richtlinienkompetenz)..........ccovviviiiiiiiiiiciiiiniennns 352

2. Das RESSOMPIINZIP ... civvuuierinsiieer e resis e re s e s e e s ren s e rann s eeran e 355

3. Das Kollegialprinzip; Aufgaben der Bundesregierung..........cccoeevevvnnrevnnnnnn. 355

4. RaNGVErhaltNIS ......ivieiiiiii e 356

E. Der Bundesprasident ..........cccuimiimmniimeinmesinmemeinsssnssnnssnnasnnnsns 357

1. Stellung des Bundesprdsidenten im Staatsgeflige ........coovevviiiviiiiiieeinnneennen, 357

II. Wahl des Bundesprasidenten.........ocueeurruenriireiimnni e eeesn e e s 360
I1I. ,Prifungskompetenz® des Bundesprasidenten bei der Ausfertigung von

LCY TSt w4 =T o PP 362

IV. Recht des Bundesprasidenten zur Bundestagsauflosung...........ccooovvveeeennnnn. 369

V. Recht des Bundesprasidenten, die Ernennung eines Ministers zu verweigern. 369

VI. Recht des Bundesprasidenten, Bundesbeamte zu ernennen und zu entlassen372

VII. AuBerungsbefugnis in Bezug auf politische Parteien? .........ccceveeeiuveeriveeennn. 374
VIIL. Volkerrechtliche Vertretung des Bundes ..........coovvevviiiiiiiniiiein e, 374
IX. Riicktritt des Bundesprasidenten ..............ceiiiiiieiminiiniinieeeiie e 377
F. Das Bundesverfassungsgericht .........ccorcimimmmnmnimninimemsmessssssssaans 378
I. Bundesverfassungsgericht als Hiiter(in) der Verfassung ........cccccceeveinvieeennnn. 378
I1. Zustandigkeiten des BVerfG/PrifungsmaBstab ...........cccceeeiiiiniiiiinninnennn, 380
ITI. Wichtigste Verfahrensarten.........oviiiiiiiiniiiii e 383
1. Organstreitverfahren, Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG........ 385

Q. ZUIASSIGKEIT ..ivuieii i 386

aa. Zustdndigkeit des BVerfG (Art. 93 I Nr. 1 GG).cvvvueiiirrrirrennnnnenn, 386

bb. Parteifahigkeit der Beteiligten (Art. 93 I Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG) .... 387
XIII



CC. Streitgegenstand .......covvvieiiiiiiiiii e 390
dd. Antragsbefugnis (= Prozessfiihrungsbefugnis des Antragstellers)...393

€e. FOrm und FriSt c.uuuei i e 398
ff. Rechtsschutzbedlrfnis ......coovviviiiiiiiini 398
b. Begrindetheit..........ccuuiiiiiiiii 398
2. Die abstrakte Normenkontrolle,
Art. 93 I Nr. 2 GG, 8§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG.......uceierierereennninieeeeeeens 400
Q. ZUIASSIGKEIT ..vvueii i 401
aa. Zustandigkeit des BVErfG .......ccoeviviiiiiiiiin i ee v 401
bb. Antragsberechtigung .......c.cooiiiiiiiiiiii 401
cc. Antragsgegenstand (= Priifungsgegenstand).......ccccccveiiiiinnnnnns 402
dd. Antragsbefugnis bzw. Klarstellungsinteresse ........ccccooveevuiiiiinnnnnns 403
€e. FOrm und FriSt c..uue i 405
b. Begrindetheit........ccoivveiiiiii 405
aa. PrifungsmaBstab ........oooeuuiiiiiiiiii 405
bb. Entscheidung des Gerichts.......c.ccovviiiiiiiiiiiiii e 406
¢. Verhaltnis zum Organstreitverfahren...........ooeiiiiiiiii e 407
d. Besonderheit wegen Art. 93 I Nr. 2@ GG .ccvvvuuiiiiiiiiineiie e 407
3. Die konkrete Normenkontrolle,
Art. 100 I GG, 8§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG (Richtervorlage) ............... 408
Q. ZUIESSIGKEIT ..vvvviiieiiiei e et s r e e 410
aa. Zustandigkeit des BVerfG .......ccooviviiiiiiiiiiniii e 410
bb. Vorlageberechtigter bzw. -verpflichteter: ein Gericht................... 410
cc. Vorlagefahiger Gegenstand: €in GESELZ ........ccoevvvvevniiiriieiiiieennieseenn, 411
dd. Entscheidungserheblichkeit des Gesetzes......c....covvvviieinniiiiennnnns 414
ee. Uberzeugung des Gerichts von der Verfassungswidrigkeit
deS GESEIZES.....cvun it 416
ff. FOrm UNd FriSt... oo 417
gg. Rechtsschutzbedlrfnis.......cuiiiriiiiiiiii e 417
b. Begriindetheit der Richtervorlage ..........ccoooviiiiiiiniiiiinieieee e 417
4. Bund-Lander-Streitigkeit,
Art. 93 I Nr. 3 GG, 8§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG.......uceirrieiereennninieeeeeeens 419
Q. ZUIASSIGKEIT .vvvuiieiiie i e e 420
aa. Zustandigkeit des BVErfG .......ccoeviviviiiiiiiin e 420
bb. Antragsteller - ANtragSgegner.......cooiiieiiniiiriiei e 420
CC. Streitgegenstand ......ccovvveeviiiiiiiii i 421

X1V



dd. Antragsbefugnis.....cccceiiiiiiiiiiiiii 421

ee. Form und Frist ....uccviiiiiiiiiiiiii i 422
ff. Rechtsschutzbedlrfnis ..........coovieimmiiiniiiiiee e 422
b. Begrindetheit........ccoiveeiiiiii 422
5. Individualverfassungsbeschwerde,

Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG.........cccceeuuuunnnnnnnnnnns 423
Q. ZUIESSIGKEIL ...ieeeeiiiii e e e 426
aa. Zustdndigkeit des BVErfG ........coooiieiminiiiiiiiiciiii e 426
bb. Beschwerdeflhrer.........vviiiiiiiinni i, 426
a.) Beschwerde- bzw. Beteiligtenfahigkeit.........c...ooovviiiiiiiiiiiiiinnnes 426

b.) Prozessfahigkeit ........c.oviiieriiiiiiiiiiii e 429

cc. Beschwerdegegenstand: Akt der ,Offentlichen Gewalt" ................ 430
dd. Beschwerdebefugnis............eeiiiiiiiiiiniii e 436
a.) Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung........cccoovveiiiiiiiiiiiennnns 436

b.) Insbesondere bei Gesetzen: Betroffenheit des Beschwerdefiihrers 438

aa.) Selbstbetroffenheit (eigene Beschwer) ........ccccovvvvvviiiiiinininenn, 439
bb.) Unmittelbare Beschwer bzw. Betroffenheit ..............ccccvnnnneene. 440
cc.) Gegenwartige Beschwer bzw. Betroffenheit...............cccovveee 443

dd.) Spezifische Grundrechtsverletzung bei

Urteilsverfassungsbeschwerde..........ccccceeiiiiiiiiiiinnncceeenen, 444

ee. Form und Frist; Begriindungserfordernis.......cccooovvvviiiieenninniennnnns 445

ff. Rechtsschutzbedlrfnis ......coovvveiiiiii e 449

a.) Grundsatz der Rechtswegerschopfung .......cceeeeiiiiiiieeiniinniineeeenns 449

b.) Grundsatz der Subsidiaritat........ccccceviiiiiiiii i, 452

c.) Zwischenzeitliche Erledigung des Rechtsstreits .........ccccueeiiiiiieeens 454

d.) Ausnahmen von Rechtswegerschépfung und Subsidiaritét............ 454

gg. Rucknahme der Verfassungsbeschwerde.........c.ccoooeviiiiiiiiiiiiinnnnnes 457

hh. Exkurs: Annahme zur Entscheidung .........cooooviiiiiiiiiiiniineccenni, 457

b. Begrindetheit.......co i 458
6. Weitere Verfahren vor dem BVerfG, insb. Kompetenzkontrolle.............. 460
7. Einstweilige Anordnungen des BVerfG......cccovvviuiiiiiriiinieeniinieennnieseenns 462
A. BEINfURIUNG .. 462
b. Zul3ssigkeit eines Antrags auf Erlass einer €.A.........ccocevvvvvvieieiininenennnn, 464
aa. Statthaftigkeit des Antrags .....cccooiveiiiiiiiii i, 465

bb. Antragsberechtigung und Antragsbefugnis........cccccceeiiiiiiiiennnnnnnn. 465

cc. Keine Unzuldssigkeit des Hauptsacheverfahrens .........ccccoovvvvnnies 465



dd. Grundsatzlich keine Vorwegnahme der Hauptsache..................... 466

ee. FOrm und Frist ... 466

ff. Rechtsschutzbedlrfnis ..........coovvimmmiiniiiiie e 466

. Begriindetheit eines Antrags auf Erlass einer €.A. ....cccoovvieveiiiiiniiinnnnen, 467

6. Kapitel — Die Organe der Europaischen Union........cucureirenrenasnanans 471
A. Die Organe im UDerblicK ......cccureeerrrserrssmersssnsrssssesssssssssnssssnsssssnssssnnes 471
B. Das Europdische Parlament ...........ccimmiinmsimmesinnesinnsnesiesnesnesnn. 471
C. Der Europdische Rat ......cciciiimiiiniminimmmsssmsnssessnesssssssssssssasss 473
D. Der Rat der Europdischen UNioN......ccouieeimimeimmmssnmmsimmssismsssnssnsassssnnsns 474
E. Die KOMMISSION .uuuiieuirsesimsesinsmsimsssimsssmnssssnssssssssnsssssnsssssnsssssnssnsnssnnnssnnn 475
F. Der Gerichtshof der Europdischen Union.......ccurmemrmsmsmimssmmmsssssnssmnssnnnns 477
7. Kapitel — Die Gesetzgebung nach dem Grundgesetz...........coreurnurns 484
A. Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen..........ccoreeiireeninnensnnens 485
I. Grundsétze der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen ..................... 485
I1. Die Gesetzgebungskompetenz der Lander..........ccoevviiiiiiiiiinnineiinin e 486
III. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes .........ccovvevvieiiiriiiiiiininiceninennnns 488
1. AusschlieBliche Zustandigkeit des Bundes............occuviiiieinniieinnnnieennneeees 491

a. Sperrwirkung gegeniiber der Landesgesetzgebung.........cccc.ovevvuiiieennnnn. 491

b. Gegenstdnde der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz................ 491

aa. EnumerationSprinzip .......cccoviiiiiniiiinnei e 491

bb. Katalog des Art. 73 T GG ...cviviiiiiiiiiiiiciiccie e e 492

¢. Zustimmungserfordernis gem. Art. 73 II GG ...cceuvvvivviiierini e, 495

d. Zustandigkeit flir Verfassungsanderungen ........coovevviviieennnerrnnnnneennnnns 495

2. Konkurrierende Gesetzgebung ..........ccuuviiriniiiiiiiniieri e 495

a. Kern-, Bedarfs- und Abweichungskompetenzen..........cccccceiiiiiiieennnnnnnn. 495

aa. Kernkompetenzen... oo 496

bb. Bedarfskompetenzen .........ccouuuiiiiiiiiiiii e 497

cc. Abweichungskompetenzen ........covvvvvviiiiiiin i, 498

b. Rickflihrungsklausel, Art. 72 IV GG......oovevviiiiiniiiiiii e e 501

c. Eingeschrankte Sperrwirkung fiir die Landesgesetzgebung.................... 502

aa. Zeitliche Sperrwirkung.........occuuiiiiiiiiniieii e 503

bb. Sachlich-inhaltliche Sperrwirkung ...........ceeiiiiiiiiiiiiii e 503

d. Der Zustandigkeitskatalog des Art. 74 I GG.......cccevveviierieeeiinennnneeenenn, 505

e. Das Erfordernis einer bundesgesetzlichen Regelung ............coooovvvennnnnnn. 514

aa. Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse ..........ccccoevvvvvnnnnens 514

XVI



bb. Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit ........c.c.ooevviiiiinnnnnns 515

cc. Erforderlichkeit der Regelung.......ccovveviiiiiiiiinic e, 515

3. Keine Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes..........ccccceeveeiiieennnee. 516
4. Grundsatzgesetzgebung/Gemeinschaftsaufgaben ..........cccoveviviiniiiiiiennns 517
5. Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes...........ccccoevunvee. 518
a. Zustandigkeit kraft Sachzusammenhangs .........cccovvvviiiieeiii e, 518

b. ANNEXKOMPELENZ ....ccveiiiiii e 520

¢. Bundeszustandigkeit kraft Natur der Sache...........cvvveiiiiiiiiiiicinnnnnnn, 521

6. UbergangsregelUngen ....cc.ecccveeeicuereririecereeesreeestesssreesssres s sabesssreessnee s 523
7. Aufhebung von Gesetzen, die nicht mehr erlassen werden durften ........ 525
8. Priifungsschema zu den Gesetzgebungskompetenzen............ccocevvvennnnn. 527
B. Das Gesetzgebungsverfahren nach den Art. 76 ff. GG ........ccsccvrmunrnunees 528
I. Die Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens ............cccevevevniiiiiineecennnnnnn. 529
1. Das Initiativrecht (Art. 76 I GG) .ccvuiireiiiiiiiiii e 529
a. Bundesregierung, Bundesrat, Mitte des Bundestags.............ccevvvnnnneen 529

b. Gesetzesinitiative durch einen einzelnen Abgeordneten .................... 530

2. Das Vorverfahren (Art. 76 II, IIT GG)..uovveernnriiinnnnierineieeeieerrnne s eennns 531
a. Vorlagen der Bundesregierung (Art. 76 II GG).....ooevvrrvrmnninrreeeeennnnnnn. 531

b. Vorlagen des Bundesrats (Art. 76 III GG)....ccovvevveiiiieiniiinineen e 533

I1. Das Hauptverfahren ... e s 533
1. Der Gesetzesbeschluss des Bundestags ......cccoovvvvviiiiiiiniieiininniennnnnennnn, 533
a. Die Gesetzesberatungen nach §§ 78 ff. GOBT ......ccovvvvivverivvrnniinnnnenn, 533

b. Gesetzesbeschluss ohne Durchfiihrung von drei Lesungen................ 534

c. Gesetzesbeschluss ohne hinreichende Beratungszeit............c.c.ccuuveee. 535

d. Gesetzesbeschluss bei nur wenigen anwesenden Abgeordneten........ 537

2. Die Mitwirkung des Bundesrats im Gesetzgebungsverfahren................. 538
a. Einspruchs- und Zustimmungsgesetze .........cccovvviviiiiiiiinniiiineis 538

aa. Gesetzgebungsverfahren bei Einspruchsgesetzen ..........cccccceeneee. 543

bb. Gesetzgebungsverfahren bei Zustimmungsgesetzen.................... 546

cc. Umdeutung einer verweigerten Zustimmung als Einspruch........... 547

dd. Nichtbefolgung von Weisungen der Landesregierung .................. 549

ee. Uneinheitliche Stimmabgabe im Bundesrat...........ccooovvvviiiiiinnnnnns 549

b. Zustimmungsbediirftigkeit von Anderungsgesetzen.........cccevevveervennns 551

C. ,Aufspalten™ vOn GESEIZEN ......ceuviiiiiiiiiiire e 552

3. Das Zustandekommen von Bundesgesetzen (Art. 78 GG) .......ooeevvvennnn. 553
III. Das Abschlussverfahren ... s 554



IV. Folgen eines VerstoBes gegen Verfahrensvorschriften ........ccccoovvevvniennee, 556

C. Verfassungsandernde Gesetze.......ccurmmrmmmnsrmsmrasmssssasssasssassssssassnnssnnnss 557
1. Verfassungsénderndes Gesetzgebungsverfahren ......c..cccocvvviiiiviiiiniicinnee, 557
II. Materielle Schranken fiir Verfassungsanderungen .........c..ceevveveeeninennnnennnnenns 557

D. Der Erlass von Rechtsverordnungen .......ccoiusseumssmsmsnsmsmssmmmsssnsnsssnssnnnns 559

8. Kapitel — Die Ausfiihrung der Gesetze durch die Verwaltung......... 560

9. Kapitel — Die Finanzverfassung .....cccuresurmsrmssrssssssssnssmsssssssssssnsssnssnns 564

A. Ausgabenlast (Ausgabentragung), Art. 104a GG........ccormeurmursnssmsssnssnns 564

B. Steuergesetzgebungskompetenzen (Art. 105 GG) .....ccoureeurrmnisnmssnnnnnns 567
I. Steuern, Z6lle und FINANZMONOPOIE ..c..euuuiiiiiiiiiie e 568
I1. Gebilihren und Beitrage .......ovivirviiiiiiiiicirn e s r e r e ees 569
ITI. Sonderabgaben ......ccuuiiiiiiiiiiiiii 569
IV. Verteilung der Steuergesetzgebungskompetenzen...........cocovvviiiiniiinnnnnnn. 570

C. Verteilung des Steueraufkommens (Art. 106 und 107 GG) ....c..coreurenns 573
L. UDEIDIICK 1vvvveveeueesiesieesteeseesteseestesseessesseessesseessesseesesseessesseessesseessesnnensens 573
I1. Bundessteuern (Art. 106 I GG) ....uvviiveniiiiiinniiiiinieei e 573
ITI. Landessteuern (Art. 106 II GG)....ocevuuiiiiernniiiiniinierin e e s e een e 574
IV. Gemeinschaftsteuern (Art. 106 III, IV GG)...ccoevrrrniiiiiiriieniinee e 574
V. Verteilung der Einkommen- und Kérperschaftsteuer

(Art. 106 III S. 1 und 2, 107 II GG) cevvrurrerrneiieniineeernnneseern s e s e s ennaneeeees 574

VI. Verteilung der Umsatzsteuer (Art. 106 III1 S. 1, S. 3, IV S. 1, Va,
107 IS, 4, IL GG)ooeeiieeeeiee e 575
VII. Finanzzuweisung des Bundes an die Lander (Art. 106 IV S. 2, 3 GG).....575
VIII. Ertragshoheit der Gemeinden (Art. 106 V-VII GG)......ccoovvvverriierniennnennnns 575
IX. Sonderlastenausgleich (Art. 106 VIII GG).......vvvrvrniiemnniniierniiereneereneeeens 577
X. Horizontale Steuerertragsaufteilung (Art. 107 I GG) ..ccuvvvvrvnniiiininiirinneeeennn, 577
XI. Horizontaler Finanzausgleich (Art. 107 II GG) ...oovvvviierennnieeninieieeneeeeenns 578
D. Finanzverwaltung und Finanzgerichtsbarkeit (Art. 108 GG).........ccuun. 578

XVIII



Staatszielbestimmungen — Die Demokratie

D. Die parlamentarische Demokratie

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 8, 104 (Volksbefragungen); 20, 56 (Zuschiisse an politische Parteien);
44, 125 (Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung); 63, 230 (Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung vor
Bundestagswahlen); 66, 369 (Wahlprifungsbeschwerde; Wahlfreiheit); 73, 40 (Steuerliche Abzugsfahigkeit
von Parteispenden); 83, 37 (Auslanderwahlrecht); 89, 155 (Maastricht); 95, 335 (VerfassungsmaBigkeit von
Uberhangmandaten); 95, 408 (VerfassungsmaBigkeit der Grundmandatsklausel); 113, 273 (Européischer Haft-
befehl); 121, 268 (Negatives Stimmgewicht); 123, 39 (Wahlcomputer); 123, 267 (Lissabon-Vertrag); 132, 195
(ESM); 135, 317 (ESM-Vertrag); 142, 123 (OMT-Programm der EZB); 144, 20 (NPD-Parteiverbotsverfahren);
151, 202 (Europdische Bankenunion); BVerfG NVwZ 2002, 851 (Grenzen der Satzungsgewalt); NJW 2011,
2946 (Griechenlandhilfe); NVwzZ 2012, 622 (Wahlkreiseinteilung); NVwZ 2012, 1101 (Negatives Stimmgewicht;
Uberhangmandate); NvwZ 2016, 922 (Rechte von Oppositionsfraktionen); NJW 2019, 1201 (Wahlpriifungs-
beschwerde); GRUR 2020, 506 (Einheitliches Patentgericht); NJW 2023, 425 (Eigenmittelbeschluss-Rati-
fizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds); BVerfG 29.11.2023 (Bundeswahlrecht 2020 verfassungskonform);
BVerfG NJW 2024, 645 (Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung)

I. Begriff der Demokratie

Demokratie!®! (,Herrschaft des Volkes") bedeutet die Regierung des Volkes durch
das Volk und fiir das Volk.182

Das Demokratieprinzip ist, wie das BVerfG in sténdiger Rechtsprechung klarstellt!83,
konstitutiver Bestandteil der freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grund-
gesetzes. Demokratie sei die Herrschaftsform der Freien und Gleichen. Sie beruhe auf
der Idee der freien Selbstbestimmung aller Biirger.18* In seinem menschenrechtlichen
Kern verblirge das Demokratieprinzip das Recht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit
durch Wahlen und Abstimmungen die sie betreffende &ffentliche Gewalt personell und
sachlich zu bestimmen. 185

Man unterscheidet verschiedene Grundtypen der Demokratie: die unmittelbare oder
direkte Demokratie und die mittelbare oder reprasentative Demokratie. Die antike
Demokratie war eine direkte Demokratie: Das Volk war am Gesetzgebungsverfah-
ren unmittelbar beteiligt (etwa durch Abstimmungen). In der Neuzeit hat sich indes
die reprasentative Demokratie herausgebildet: Die Staatsbiirger wahlen ihre Re-
prasentanten (Abgeordnete), die dann in ihrem Auftrag (Mandat) die Gesetze be-
schlieBen und — in Abhdngigkeit von den Mehrheitsverhdltnissen — die Regierung
bilden. Zur (reprasentativen) Demokratie gehdrt es, dass die Volksvertretung aus
freien Wahlen hervorgeht, an denen die Staatsbiirger nach allgemeinen Wahlgrund-
satzen teilnehmen kdnnen. Auf der Grundlage von Verfassungsnormen und Rechts-
staatlichkeit beschlieBt die Volksvertretung nach dem Mehrheitsprinzip v.a. Gesetze.
Auch die Kontrolle der Regierung gehdort zu ihren Kernaufgaben.

Hinsichtlich der reprasentativen Demokratie unterscheidet man wiederum zwei Grund-
formen, die Prasidialdemokratie und die parlamentarische Demokratie. In der Prasi-
dialdemokratie besteht eine strenge Gewaltenteilung zwischen Exekutive und Legis-
lative: Die Regierungsmitglieder diirfen nicht gleichzeitig Mitglieder der gesetzgeben-
den Kérperschaft(en) sein. Die Amter des Staatsoberhaupts (Prasident) und des
Regierungschefs sind meist in einer Person vereint. Diese wird vom Volk gewahlt und
bt die Regierungsgewalt unabhangig vom Parlament aus. Die vom Prdsidenten gebil-

181 Der Begriff setzt sich zusammen aus den griechischen Wortbestandteilen demos (Volk) und kratein bzw. kratia
(Herrschen).

182 5o die von Abraham Lincoln in seiner Gettysburg Address v. 19.11.1863 anlasslich der Einweihung des Soldaten-
friedhofs auf dem Schlachtfeld von Gettysburg gepréagte Kurzformel, die im Original lautet: ,Government of the people,
by the people, for the people”. Vgl. auch Kirchhof, NJW 2001, 1332 ff. und spéter auch Pieroth, JuS 2010, 473 ff.

183 vgl. etwa BVerfGE 144, 20, 208; BVerfG NJW 2024, 645, 652.

184 BVerfGE 144, 20, 208 (mit Verweis auf BVerfGE 44, 125, 142); BVerfG NJW 2024, 645, 652.

185 BVerfGE 144, 20, 208 (mit Verweis u.a. auf BVerfGE 123, 267, 341; 129, 124, 169; 135, 317, 386; 142, 123, 337.
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dete Regierung ist daher von den jeweiligen Parlamentsmehrheiten kaum abhéngig.
Diese Art von Demokratie findet sich vornehmlich in den USA und in Frankreich. Aber
auch in einigen siidamerikanischen Staaten wie Brasilien, Argentinien und Uruguay
findet sich eine Prasidialdemokratie, allerdings mit nahezu diktatorischer Stellung des
Prasidenten. Die Weimarer Republik hatte zumindest ab 1930 starke prasidiale Ziige.
Aufgrund der negativen Erfahrung mit dem Prasidialsystem in den Krisenjahren 1930
bis 1932 haben der Herrenchiemseer Konvent und der Parlamentarische Rat die
Machtstellung des Staatsoberhaupts stark beschnitten.

In der parlamentarischen Demokratie ist das Parlament sowohl Gesetzgeber als
auch entscheidendes Organ bei der Regierungsbildung. Das bedeutet zundchst, dass
die Regierung jedenfalls nicht vom Volk gewahlt wird; vielmehr ist es das Parlament,
das zumindest den Regierungschef wahlt, der dann wiederum die Minister vorschlagt,
die vom Staatsoberhaupt ernannt werden. Teilweise bediirfen die Minister auch der
Bestdtigung des Parlaments. Durch diese Konstruktion besteht typischerweise eine
Abhéangigkeit jedenfalls des Regierungschefs vom Vertrauen des Parlaments. Diese
Art von Demokratie findet sich z.B. in der Bundesrepublik Deutschland, siehe Art. 62
ff. GG: Der Kanzler wird nach den Regeln des Art. 63 GG vom Bundestag gewahlt und
die Bundesminister werden gem. Art. 64 I GG auf Vorschlag des Bundeskanzlers vom
Bundesprasidenten ernannt und entlassen. Das Parlament ist insoweit nicht beteiligt.
Es hat auch keine direkte Mdglichkeit, einen Minister abzusetzen. Es kann lediglich
einen neuen Kanzler wahlen (siehe Art. 67 GG), wodurch das Amt des bisherigen
Kanzlers erlischt. Mit Erldschen seines Amtes erldschen auch die Amter der Minister
(Art. 69 II Halbs. 2 GG) — siehe dazu im Einzelnen Rn 545 ff. In der Bundesrepublik
Deutschland ist das Prinzip der reprasentativen Demokratie in Art. 20 II S. 2 GG ver-
ankert, wonach die Staatsgewalt vom Volke ausgeht (,Volkssouveranitat") und durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung ausgeiibt wird.

Zum Prinzip einer (parlamentarischen) Demokratie gehort es dariiber hinaus, dass die
Volksvertretung in periodisch wiederkehrenden Abstdnden durch Wahlen ab-
gelést und so vom Volk neu legitimiert wird. Die zeitliche Begrenzung eines Bundes-
tags ist dem Demokratieprinzip geschuldet. In der Bundesrepublik Deutschland ist
dies verfassungsrechtlich durch Art. 39 GG abgesichert, wonach der Bundestag auf
vier Jahre gewahlt wird. Fraglich ist, ob der verfassungsdandernde Gesetzgeber die Be-
stimmung a@ndern und so (1) die laufende Legislaturperiode und (2) kiinftige Legisla-
turperioden verlangern kann.

Zu (1): Fir eine Verfassungsdnderung bedarf es einer Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder des Bundestags'® und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrats'®’, Art. 79 II
GG. Unterstellt man diese Mehrheiten, sind zumindest die formellen Voraussetzungen fiir
die Verlangerung der Legislaturperiode gegeben.

In materieller Hinsicht sind bei einer Verfassungsanderung die Einschrankungen des Art.
79 III GG zu beachten, wonach u.a. die in den Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsat-
ze nicht beriihrt werden dirfen. Art. 39 GG ist von Art. 79 III GG nicht erfasst. Insoweit
kdnnte angenommen werden, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber die laufende
Legislaturperiode durch entsprechende Anderung des Art. 39 GG verlangern kann.

Mdglicherweise steht aber das in Art. 20 GG verankerte und daher nicht abanderbare (vgl.
Art. 79 III GG) Demokratieprinzip einer solchen Verfassungsanderung entgegen. Konstitu-

186 Zum Begriff der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags vgl. Art. 121 GG; zur gesetzlichen Mitgliederzahl vgl. § 1 1
S. 1 BWahlG, wonach die Mitgliederzahl 598 Abgeordnete betrégt. Hinzu kommen allerdings die Uberhangmandate und
die Ausgleichsmandate, da diese ebenfalls gesetzlich entstehen (vgl. dazu Rn 131, 134).

187 Zu den Stimmen des Bundesrats vgl. Art. 51 I-III GG.
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tives Element einer Demokratie ist es, dass sich die Volksvertretung in periodisch wieder-
kehrenden Abstanden neu demokratisch legitimieren muss. Kénnte das Parlament (unter
Beteiligung des Bundesrats) seine nur auf Zeit verliehene Herrschaftsbefugnis aus eigener
Macht verlangern, entfiele fiir diese Zeit die demokratische Legitimation durch das Volk.
Das Demokratieprinzip wére verletzt.'8 Die Verlangerung einer laufenden Legislaturperiode
ist demgemaB nicht zuldssig; fiir eine ,Selbstermachtigung" bietet das Demokratieprinzip
keinen Raum. Lediglich innerhalb des Zeitkorridors des Art. 39 I S. 3 GG ware eine Verladn-
gerung moglich. Eine iber den Zeitkorridor des Art. 39 I S. 3 GG hinausgehende Verlange-
rung ist nach dem BVerfG!® auch dann abzulehnen, wenn zwingende Sachgriinde (etwa
eine pandemische Lage, die Bekampfung einer wirtschaftlichen oder politischen Krise) fiir
eine weitere Verlangerung sprechen. Das liberzeugt jedenfalls im Grundsatz und ist sowohl
vom Wortlaut des Art. 39 GG als auch von der Gesetzessystematik gedeckt. Denn anders
als Art. 69 III GG hinsichtlich der Fortfiihrung der Amtsgeschdfte durch den bisherigen
Bundeskanzler sieht Art. 39 GG die Fortsetzung der Legislaturperiode durch den bisherigen
Bundestag nicht vor. Und auch das Demokratieprinzip spricht fiir eine strikte Wahrung der
zeitlichen Grenzen. SchlieBlich bieten die Gesetzesmaterialien'®® keinen Anlass, am ent-
sprechenden Willen des Grundgesetzgebers zu zweifeln. Ob diese rigide Auffassung aber in
ihrer Absolutheit Uberzeugt, ist fraglich. Denn sie gibt keine Antwort auf die Frage, was im
Fall einer ,faktischen Undurchfiihrbarkeit"*! einer Bundestagswahl gelten soll. Es mag
zwar gegenwartig ein solcher Fall, bei dem das 6ffentliche Leben zum Stillstand kommt
und die Durchfiihrung einer Bundestagswahl ausgeschlossen ist, nicht realistisch erschei-
nen, nimmt man einen solchen Fall (kurz vor Ende einer Legislaturperiode) aber dennoch
(theoretisch) an, ware die Bundesrepublik ohne Bundesparlament, verldangerte man nicht
die laufende Legislaturperiode. Das kann auch vom BVerfG nicht gewollt sein. Fiir den Fall
der faktischen Undurchfiihrbarkeit der Wahl wird vorgeschlagen, eine Verlangerung der
laufenden Legislaturperiode mittels Anderung oder Ergénzung des Art. 39 1 GG zuzulas-
sen.?? Freilich gibt auch dieser Standpunkt keine Antwort auf die Frage, was gelten soll,
wenn auch dies nicht mdglich ist, wenn also innerhalb des Zeitfensters des Art. 391 S. 3
GG faktisch keine verfassungsandernde Mehrheit von Bundestag und Bundesrat erreicht
werden kann. Zu empfehlen ist eine vorausschauende Ergdnzung des Art. 39 I GG: ,Im
Falle einer faktischen Undurchfiihrbarkeit einer Bundestagswahl, etwa bei einem Staats-
notstand, verldngert sich auf Veranlassung des Bundesprasidenten die Wahlperiode des
bisherigen Bundestags. Die Neuwahl ist unverziglich nach Wegfall des Hindernisses
nachzuholen.”

Jedenfalls ist eine (iber den Zeitkorridor des Art. 39 I S. 3 GG hinausgehende Verldngerung
der laufenden Legislaturperiode gem. Art. 115h GG fiir den Verteidigungsfall nach Art.
115a GG zulassig.'?

Zu (2): Hinsichtlich kiinftiger Legislaturperioden wird eine allgemeine Verldngerung der
Legislaturperiode fiir mit Art. 79 III i.V.m. Art. 20 II GG vereinbar angesehen, wobei eine
Hochstgrenze von 5 Jahren genannt wird.'** Auf der Ebene der Bundeslénder ist bereits
jetzt eine Legislaturperiode der Landtage von 5 Jahren die Regel, wobei eine Orientierung
an den Landesverfassungen nicht unproblematisch ist, da dort umfassende Plebiszite be-
stehen, die eine direkte Einflussnahme des Volkes gewdhren, weshalb die Legislaturperio-
den der Landesparlamente ohne weiteres 5 Jahre betragen kénnen. Hat aber das Volk (wie
auf Bundesebene) innerhalb einer Legislaturperiode keine oder kaum Mitwirkungs- und Ge-

188 vgl. BVerfGE 1, 14, 33; spéter auch Pieroth, JuS 2010, 473, 479.

189 BVerfGE 62, 1, 32.

19 Siehe Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge Band 1, Tiibingen 1951,
S. 356 f.

91 Helscheidt, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 39 Rn 56.

192 peutscher Bundestag — Wissenschaftliche Dienste (WD 3 — 3000 183/20 v. 31.7.2020, S. 7).

193 S0 auch Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 39 Rn 12.

194 Vgl. Magiera, in: Sachs, GG, Art. 39 Rn 5 und (zwar hinsichtlich Mecklenburg-Vorpommern, was sich aber durchaus
auf Art. 39 GG Ubertragen lieBe) MeckVorVerfG NVwZ 2008, 1343 (mit Bespr. v. Sachs, JuS 2009, 462). Dem sich an-
schlieBend Pieroth, JuS 2010, 473, 479.
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staltungsmdglichkeiten, erscheint eine Begrenzung der Legislaturperiode auf 4 Jahre lber-
zeugend.

I1. Facetten der Demokratie

Die Demokratie hat viele Facetten. Grundelement einer Demokratie ist die Volkssou-
veranitat. Das Volk ist der Souveran, Inhaber der Staatsgewalt. Parlament und Re-
gierung (zumindest der Regierungschef) werden nach dem Prinzip der freien, gehei-
men, allgemeinen und periodisch wiederkehrenden Wahl — direkt oder indirekt — vom
Volk fiir eine bestimmte Zeit gewahlt (,Volkswahl"). Alle Handlungen des Staates
mussen mit der Mehrheit des Volkswillens (,Mehrheitsprinzip") sowie mit héher-
rangigem Recht (,Rechtsstaatsprinzip") libereinstimmen. Staatliche Organe haben
die Grundrechte (insbesondere die Menschen- und Biirgerrechte) des Einzelnen
zu achten und zu schiitzen. In einer parlamentarischen Demokratie, wie sie fiir die
Bundesrepublik Deutschland Art. 20 I, II GG vorschreibt, ist auch das Vorhandensein
einer wirksamen parlamentarischen Opposition selbstverstandlicher Bestandteil
einer Demokratie. SchlieBlich ist fir eine Demokratie kennzeichnend, dass eine (hori-
zontale) Gewaltenteilung (Aufteilung der Staatsgewalt in Legislative, Exekutive und
Judikative) besteht. Die Gewaltenteilung flihrt zu einer gegenseitigen Kontrolle und
Hemmung der Staatsgewalt (checks and balances)'®> und dient damit der Vorbeu-
gung einer Machtkonzentration und eines Machtmissbrauchs. ,Volksdemokratien"
kommunistischer bzw. sozialistischer Pragung (siehe etwa die ,Demokratische Volks-
republik Korea"), die auf eine strenge Gewaltenteilung verzichten und bei denen die
Staatsgewalt nur durch die ,Volksvertretung® ausgelibt wird, kennen weder eine
(effektive) Gewaltenteilung noch einen (echten) Parlamentarismus einschlieBlich einer
wirksamen Opposition. Auch liegen ihnen rechtsstaatliche Strukturen und die Achtung
von Grund- und Menschenrechten fern.

AuBerhalb des Minderheitenschutzes, der der parlamentarischen Opposition zukommt,
beinhaltet das Demokratieprinzip einen generellen Minderheitenschutz: Zwar ist
die Mehrheit demokratisch legitimiert, sie darf ihre Legitimation aber nicht missbrau-
chen, indem sie Minderheiten bekdmpft, um ihre Machtanspriiche zu sichern. Der
Schutz derjenigen, die die Mehrheitsverhaltnisse nicht tragen, wird Gber die Grund-
rechte (Art. 1 ff. GG) und grundrechtsgleichen Rechte (Art. 20 1V, 33 I-III, 38 I S. 1,
381S.2,101, 1031, 103 11, 103 III, und 104 I S. 2 GG), die Gewaltenteilung (Art. 20
II S. 2 GG), das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG, 28 I S. 1 GG) und das Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 I, 28 I S. 1 GG) erreicht. Zudem sollen periodisch wiederkeh-
rende Wahlen gewahrleisten, dass die Herrschaft der Mehrheit auf Zeit begrenzt
bleibt und die Minderheit die Chance hat, zur Mehrheit zu werden (dazu Rn 77d). Zu
begriiBen ist daher die Rechtsprechung des BVerfG zur Unzuldssigkeit der Nutzung
staatlicher Infrastruktur durch Mitglieder der Mehrheit, um politische Gegner (politi-
sche Minderheiten) zu bekampfen (dazu Rn 86 ff.). Andererseits wird das vom BVerfG
gebilligte Prinzip der ,abgestuften Chancengleichheit" im Rahmen der Wahlwerbung
politischer Parteien (vgl. dazu Rn 383 ff.) dem Minderheitenschutz nicht in jeder Hin-
sicht gerecht.

Zwischen den Elementen der Demokratie besteht oft ein Spannungsverhaéltnis. Einer-
seits verlangt das Demokratieprinzip die Durchsetzung des Mehrheitswillens, anderer-
seits versucht es durch Grundrechte, Minderheitenschutz, Gewaltenteilung, Rechts-
und Sozialstaatlichkeit die Folgen von Mehrheitsentscheidungen abzuschwachen und

195 Zuriickgehend auf John Locke (1632-1704) und Charles de Montesquieu (1689-1755) — insofern lediglich klarstel-
lend BVerfG NVwzZ 2018, 51, 52 f. (mit Verweis auf BVerfGE 3, 225, 247; 7, 183, 188; 9, 268, 279; 22, 106, 111; 34,
52,59; 95, 1, 15; 137, 185, 231; 139, 194, 223 f.; BVerfG NVwZ 2017, 1364, 1365).
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den Minderheiten eine Chance einzurdumen, selbst einmal zur Mehrheit zu werden.
Zahlreiche Verfassungen versuchen diesen Ausgleich zusatzlich durch Errichtung von
Teilgewalten (Foderalismus), Differenzierung der Volkssouveranitat (Mehrkammersys-
tem) und mit Hilfe einer unabhdngigen Verfassungsgerichtsbarkeit zu erreichen. So-
lange aber — wie auch in der Bundesrepublik Deutschland — die personelle Besetzung
der Verfassungsgerichte von den Mehrheitsverhdltnissen in den Parlamenten bzw.
Kammern abhéngt!'®, darf eine vollige Unabhéngigkeit bezweifelt werden (zur Kritik
vgl. auch Rn 616). Generell zum Minderheitenschutz vgl. Rn 77f, 86 ff., 383 ff.

II1. Vorhandensein einer wirksamen Opposition

Eine parlamentarische Demokratie impliziert das Vorhandensein einer parlamenta-
rischen Opposition!®’ als Gegenpol der Regierung (bzw. der Regierungsfraktionen).
Sie soll einen politischen Meinungskampf filhren und zugleich die Regierungsarbeit
kontrollieren, was wiederum nur der Fall sein kann, wenn ihr die Verfassung auch um-
fassende Rechte einrdumt.!®® Das ist so unstreitig wie selbstverstandlich. Freilich kann
eine Opposition ihre (Kontroll-)Rechte nicht wirksam ausiiben, wenn die Verfassung
die Ausiibung von (bestimmten) Oppositionsrechten vom Erreichen bestimmter Quo-
ren abhangig macht. Fehlt ein erforderliches Quorum, ist eine effektive Kontrolle nicht
oder nur stark eingeschrankt maglich.

Beispiele: Die abstrakte Normenkontrolle eignet sich hervorragend, eine RechtmaBig-
keitskontrolle bzgl. von der Bundestagsmehrheit beschlossener Gesetze herbeizufiih-
ren. Um bei einer abstrakten Normenkontrolle aber antragsberechtigt zu sein, muss der
Antragsteller ein Viertel der Mitglieder des Bundestags umfassen (Art. 93 I Nr. 2 GG;
einfachgesetzlich wiederholt in § 76 I BVerfGG), was hinsichtlich der Opposition im 18.
Deutschen Bundestag nicht der Fall war.1*® Ahnlich verhalt es sich mit dem Recht der
Einsetzung eines Untersuchungsausschusses. GemaB Art. 44 I S. 1 GG (einfachgesetz-
lich wiederholt in § 1 I PUAG) ist auch hier ein Viertel der Mitglieder des Bundestags
erforderlich, damit der Bundestag den Untersuchungsausschuss einsetzen muss (dazu
Rn 486). Weitere Beispiele von Quoren, die das Grundgesetz fiir die Ausiibung von par-
lamentarischen Minderheitenrechten vorsieht, sind Art. 23 Ia S. 2 GG, Art. 39 III S. 3
GG und Art. 45a 11 S. 2 GG.

Verfugt also eine Opposition (in ihrer Gesamtheit) Uber weniger Sitze, als sie zur
(effektiven) Wahrnehmung von Oppositionsrechten benétigt, ist die damit verbundene
Beschneidung oppositioneller Rechte, die mit der Aufrechterhaltung der Funktions-
tlichtigkeit des Parlaments begriindet wird (nicht jede Splitterpartei soll Antrage
stellen und Verfahren einleiten kénnen), verfassungsrechtlich problematisch, da eine
wirksame Opposition ein konstitutives Merkmal einer Demokratie darstellt und die
oppositionellen Rechte auch Oppositionen zustehen miissen, die weniger als ein
Viertel der Mitglieder umfassen. Eine teleologische Auslegung der genannten Verfas-

1% vgl. Art. 94 1 S. 2 GG, wonach die Richter des BVerfG je zur Halfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewéhlt
werden (vgl. dazu naher Rn 616).

197 vgl. auch BVerfG NJW 2018, 928, 929 f.

1%8 Zu den Oppositionsrechten siehe sogleich Rn 78a ff.

199 Der 18. Deutsche Bundestag bestand aus insgesamt 630 Abgeordneten. Darunter fielen 254 Sitze auf die CDU (ur-
spriinglich waren es 255, ein Mandat war aber nachtréglich weggefallen), 56 auf die CSU, 193 auf die SPD, 64 auf DIE
LINKE und 63 auf Biindnis 90/DIE GRUNEN. Infolge der GroBen Koalition von CDU/CSU und SPD betrug die Zahl der
Sitze der beiden Oppositionsfraktionen lediglich 127. Das war weniger als ein Viertel von 630. Der gegenwartige 20.
Deutsche Bundestag besteht nach der Teilwiederholung v. 11.2.2024 aus insgesamt 735 Abgeordneten. Darunter fallen
152 Sitze auf die CDU, 45 auf die CSU, 206 auf die SPD, 39 auf DIE LINKE, 118 auf Biindnis 90/DIE GRUNEN, 91 auf
die FDP, 83 auf die AfD, 1 auf den SSW), siehe https://www.bundeswahlleiterin.de/info/presse/mitteilungen/bundes-
tagswahl-2021/10_24_endgueltiges-ergebnis.html, abgerufen am 2.3.2024. Da die Koalition von SPD, Biindnis 90/DIE
GRUNEN und FDP iiber insgesamt 415 Sitze verfiigt, betragt die Gesamtzahl der Sitze der Opposition damit 320 (sofern
man die fraktionslosen Abgeordneten zur Opposition z&hlt). Das sind rund 43,5%, was eine effektive Oppositionsarbeit
gewahrleistet.
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sungsbestimmungen entgegen dem jeweils klaren und damit nicht interpretationsfa-
higen Wortlaut ist nicht mdglich.2%° In der Folge bliebe damit die Annahme von ver-
fassungswidrigem Verfassungsrecht, wenn man davon ausgeht, dass zwischen
den Quoren fiir die Austibung der parlamentarischen Minderheitenrechte und dem all-
gemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver Opposition ein Spannungsver-
héltnis besteht und Letzterer den Vorrang genieBt. Geht man diesen Schritt nicht,
bleibt lediglich die Frage nach einer Anderung der genannten grundgesetzlichen Be-
stimmungen, die wegen Art. 79 II GG jedoch eine Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag
und Bundesrat voraussetzt. An einer solchen Verfassungsanderung dirfte die Mehr-
heit jedoch naturgemaB kein Interesse haben; sie kénnte daher allenfalls durch das
BVerfG in Zugzwang gebracht werden.

Eine bloBe Erweiterung von Minderheitenrechten in der Geschaftsordnung, wonach
sich der Bundestag auf Antrag von 120 Abgeordneten zur Ergreifung bestimmter MaB-
nahmen verpflichtet (vgl. die wahrend der 18. Legislaturperiode geltende Fassung von
§ 126a GOBT), konnte allenfalls als ,Schritt in die richtige Richtung" gewertet werden,
aber weder eine formalgesetzlich noch eine verfassungsrechtlich gebotene Veranke-
rung von effektiven Minderheitenrechten ersetzen. Demgegeniiber wére eine Ande-
rung des § 76 I BVerfGG bzw. eine Erweiterung der Minderheitenrechte im PUAG ein
Anfang gewesen. Das hierzu angerufene BVerfG betonte zwar den im Demokratie-
prinzip nach Art. 20 I, II GG und Art. 28 I S. 1 GG wurzelnden verfassungsrechtlichen
Schutz der Opposition2%! sowie das im Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 III GG und Art.
28 I S. 1 GG verankerte Recht ,auf organisierte politische Opposition“2%?, die jeweils
wirksam ausgestaltet sein muissten2%3, Allerdings stellte sich das BVerfG — in seiner
einstimmig ergangenen Entscheidung — auch auf den Standpunkt, dass weder das
Grundgesetz explizit spezifische Oppositions(fraktions)rechte begriinde, noch sich aus
ihm ein Gebot der Schaffung solcher Rechte ableiten lasse?®*. Im Gegenteil stehe Art.
38 1 S. 2 GG einer Einfiihrung spezifischer Oppositions(fraktions)rechte entgegen.2%
Und der Moglichkeit einer Verfassungsanderung in Form einer Absenkung der grund-
gesetzlich vorgegebenen Quoren eines Drittels (Art. 39 III S. 3 GG) oder Viertels (Art.
231aS. 2, Art. 441S. 1, Art. 45a IT S. 2 und Art. 93 I Nr. 2 GG) der Mitglieder des
Bundestags fiir die Ausilibung parlamentarischer Minderheitenrechte begegnete das
BVerfG nicht nur mit dem Argument, dem stehe die bewusste Entscheidung des Ver-
fassungsgebers fiir die bestehenden Quoren entgegen?°®, sondern auch damit, dass
eine Absenkung der Quoren sogar verfassungsrechtlich unzuldssig sei. Die Quorenre-
gelungen hatten ebenso Verfassungsrang wie der Grundsatz effektiver Opposition.
Beide Prinzipien stiinden auf derselben hierarchischen Normebene, die kein Kriterium
dafir liefern kdnne, welchem Prinzip Vorrang zukomme. Das Grundgesetz kénne nur
als Einheit begriffen werden.2” Aus dem Gesamtinhalt der Verfassung ergdben sich
verfassungsrechtliche Grundsdtze und Grundentscheidungen, denen die einzelnen
Verfassungsbestimmungen untergeordnet seien. Daraus ergebe sich, dass jede Ver-
fassungsbestimmung so ausgelegt werden miisse, dass sie mit jenen elementaren
Verfassungsgrundsatzen und Grundentscheidungen des Verfassungsgesetzgebers ver-
einbar sei.2%® Folge sei, dass auf der Ebene der Verfassung ranghohere und rang-
niedere Normen in dem Sinne, dass sie aneinander gemessen werden koénnten,

200 50 auch BVerfG NVwZ 2016, 922, 926. Anders wohl Cancik, NVvwZ 2014, 18, 21 ff.

201 BVerfG NVwZ 2016, 922, 923 mit Verweis auf BVerfGE 2, 1, 13; 44, 308, 321; 70, 324, 363.
202 BVerfG NVwZ 2016, 922, 924 mit Verweis auf BVerfGE 123, 267, 367.

203 BVerfG NVwZ 2016, 922, 924.

204 BVerfG NVwZ 2016, 922, 924 f.

205 BVerfG NVwZ 2016, 922, 925 f.

206 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 f.

207 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 1, 14, 32 und Hesse, VerfR, Rn 20.
208 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 1, 14, 32 f.
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grundsétzlich nicht denkbar seien.20® Zudem verbiete sich eine Anderung der beste-
henden verfassungsrechtlichen Quoren, weil anderenfalls die verfassungsrechtlichen
Grundsatze und Grundentscheidungen des Grundgesetzes missachtet wiirden.

Indem das BVerfG also die innere Einheit der Verfassung betont, geht es in der ge-
nannten Entscheidung davon aus, dass die Quorenregelungen auf derselben hierar-
chischen Stufe stehen wie der Grundsatz effektiver Opposition. Damit verbietet das
BVerfG in seiner o.g. Entscheidung eine diesbeziigliche Verfassungsdnderung und
erteilt zugleich der Existenz der Figur vom verfassungswidrigen Verfassungsrecht
(abermals) wohl eine Absage. Immerhin rdaumt das BVerfG ein, dass die Rechtsfigur
Lumstritten" sei und dass Verfassungsbestimmungen (lediglich) ,grundsatzlich® nicht
aneinander gemessen werden konnten.210

Stellungnahme: Dass eine Entscheidung des Verfassungsgebers seinerzeit bewusst
getroffen wurde, kann kein Argument gegen die Notwendigkeit einer Verfassungsén-
derung sein. Denn daraus kdnnte man ja den Schluss ziehen, dass Verfassungsande-
rungen nur insoweit méglich waren, als der Verfassungsgeber die zu andernden Ver-
fassungsbestimmungen unbewusst getroffen hatte. Vielmehr muss allein danach ge-
fragt werden, ob eine Verfassungsanderung nach den gegenwartigen politischen und
gesellschaftlichen Verhaltnissen notwendig erscheint. Im vorliegenden Zusammen-
hang geht es also darum, ob die im Grundgesetz genannten Quoren (noch) den An-
forderungen geniigen, die das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip an den
Minderheitenschutz und an eine wirksame parlamentarische Opposition stellen.
Moégen die im Grundgesetz genannten Quoren unter Berticksichtigung der friiheren
politischen Mehrheitsverhaltnisse vom Verfassungsgeber bedacht sein und ausge-
reicht haben, um der Opposition wirksame Instrumente an die Hand zu geben, diirfte
dies mit Blick auf die zugenommene (und mdoglicherweise weiter zunehmende)
Diversitat im politischen Meinungsspektrum und die damit einhergehende Notwendig-
keit der Bildung GroBer Koalitionen einerseits, aber auch mit Blick auf eine Starkung
von Minderheitenrechten (Oppositions(fraktions)rechten) andererseits zweifelhaft ge-
worden sein. Insofern kann man sich durchaus auf den Standpunkt stellen, der
Grundsatz effektiver Opposition, der in der modernen pluralistischen Gesellschaft eine
zunehmende Bedeutung erlangt, habe Vorrang vor den Quorenregelungen (jedenfalls
in ihren konkreten H6hen), auch wenn Letztere der Sicherung der Handlungs- und
Entscheidungsfahigkeit des Parlaments dienen. SchlieBlich leidet die Argumentation
des BVerfG an einer rechtsmethodischen Schwéche: Sind auf der Ebene der Verfas-
sung ranghdhere und rangniedere Normen in dem Sinne, dass sie aneinander gemes-
sen werden koénnten, grundsatzlich nicht denkbar, dirfte sich die Frage nach der
Auslegung am MaBstab elementarer Verfassungsgrundsatze und Grundentscheidun-
gen des Verfassungsgesetzgebers gar nicht stellen (so aber das BVerfG), weil es vom
Standpunkt des BVerfG aus doch gerade keine einander zu messenden rangniederen
und ranghdheren Verfassungsbestimmungen gibt. Wie ausgefiihrt, gibt es in der Ver-
fassung elementare Grundentscheidungen, zu denen die in Art. 79 III GG genannten
anderungsfesten Materien der in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Verfassungsgrund-
satze zahlen. Alle anderen Verfassungsbestimmungen missen sich daran messen
lassen. Teilt man diesen Standpunkt, hat die Figur vom verfassungswidrigen Verfas-
sungsrecht durchaus ihre Berechtigung.

209 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 3, 225, 232.
210 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 (mit dem ,grundsétzlich" hélt sich das BVerfG wohl eine ,Hintertur" fir gegenwartig
noch nicht absehbare abweichende Falle offen).
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In einem Beschluss zur Frage nach der VerfassungsmaBigkeit des Wahlverfahrens fiir
Richter des BVerfG (siehe dazu Rn 616) hat das BVerfG die Figur des ,verfassungs-
widrigen Verfassungsrechts™ aber eindeutig anerkannt, indem es formuliert: ,Bei der
Regelung des Art. 94 Abs. 1 S. 2 GG, wonach die Mitglieder des BVerfG je zur Halfte
vom Bundestag und Bundesrat gewahlt werden, handelt es sich nicht um verfas-
sungswidriges Verfassungsrecht."2! Und auch in seiner Entscheidung tber den Aus-
schluss der Partei ,Die Heimat" (vormals NPD) von der staatlichen Parteienfinanzie-
rung hat das BVerfG die Existenz der Figur vom ,verfassungswidrigen Verfassungs-
recht" bestatigt, im konkreten Fall aber Art. 21 III GG fiir vereinbar mit Art. 79 III GG
und Art. 1 und 20 GG erklart.22 Damit ist die Figur vom ,verfassungswidrigen Verfas-
sungsrecht" nunmehr auch in der Rechtsprechung des BVerfG verankert. Freilich wird
sie i.d.R. nur bei nachtrdglich eingefiigten Verfassungsbestimmungen in Betracht
kommen.

Von dem hier vertretenen Standpunkt aus wdre also eine Verfassungsdnderung
hinsichtlich der Quorenregelungen nicht nur méglich, sondern auch geboten. Zu for-
dern ware eine Absenkung der verfassungsrechtlichen Quoren, um in einer politisch
vielfaltig gewordenen Gesellschaft, die sich auch in den Parlamenten widerspiegelt,
Minderheitenrechte zu stérken und der (parlamentarischen) Opposition eine wirksame
Kontrollfunktion zu ermdglichen, die das insoweit Ubergeordnete Demokratieprinzip
fordert. Dem diirfte dann auch nicht Art. 38 I S. 2 GG entgegenstehen.

Freilich stellt sich in der gegenwartigen 20. Legislaturperiode vorstehende Problematik
nicht, da die Opposition in ihrer Gesamtheit (und nur darauf bezogen sich obige Aus-
fihrungen) Uber rund 43,5% der Sitze verfiigt (siehe bereits FuBn. 199).

IV. Demokratische Legitimation staatlichen Handelns

1. Erfordernis einer ununterbrochenen Legitimationskette

Ergibt sich in der Bundesrepublik Deutschland das Demokratieprinzip als gelten-
des und (wegen Art. 79 III GG) unabanderbares Verfassungsrecht aus Art. 20 I, II
GG, wonach die Bundesrepublik Deutschland ein ,demokratischer und sozialer Bun-
desstaat" ist, ,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht™ und ,vom Volke in Wahlen und
Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgetbt" wird, wird Gberaus deutlich, dass jeden-
falls belastendes staatliches Handeln der demokratischen Legitimation bedarf.
Alle Akte der Auslibung der Staatsgewalt missen sich auf den Willen des Volkes
zuriickfihren lassen.?!3 Dabei ist im Wesentlichen zwischen personeller und sachlich-
inhaltlicher Legitimation zu unterscheiden:

= In personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich die Be-
stellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimations-
kette?'* auf das Staatsvolk zuriickfiihren Idsst?'>: Unmittelbar demokratisch legitimiert
ist das Parlament aufgrund von Wahlen (vgl. Art. 38 GG). Der Kanzler als Exekutiv-

211 BVerfG NVwZ-RR 2022, 81.

212 BVerfG NJW 2024, 645 — dazu Rn 407a ff.

213 BVerfG NJW 2024, 645, 658 mit Verweis auf BVerfGE 38, 258, 271; 47, 253, 272; 77, 1, 40; 83, 60, 71; 93, 37, 66;
107, 59, 87.

214 Soweit ersichtlich, geht der Begriff auf Ernst-Wolfgang Bockenforde zuriick. Das BVerfG spricht (zuletzt in seinem
Urteil Uber den Ausschluss der Partei ,Die Heimat" (vormals NPD) von der staatlichen Finanzierung) von einem hin-
reichend engen Legitimationszusammenhang, ,der sicherstellt, dass das Volk einen effektiven Einfluss auf die
Auslibung der Staatsgewalt durch diese Organe hat" (BVerfG NJW 2024, 645, 652/658 m.w.N.).

215 BVerfG NJW 2012, 1563, 1564 ff. Vgl. auch BVerfGE 144, 20, 208 ff., das die Riickfiihrung der Staatsgewalt auf den
Willen des Volkes (auch) auf das Prinzip der Volkssouveranitat stlitzt. Und in BVerfG NvwZ 2018, 51, 55 macht das
BVerfG deutlich, dass alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter der demokratischen Legitimation bedarf. Es
misse sich auf den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen und ihm gegeniber verantwortet werden.
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spitze ist mittelbar demokratisch legitimiert, indem er vom Bundestag gewahlt wird
(Art. 63 GG) und diesem gegeniber verantwortlich ist. Die einzelnen Minister sind de-
mokratisch legitimiert, weil sie vom Bundesprasidenten auf Vorschlag des Kanzlers er-
nannt und entlassen werden (Art. 64 I GG). SchlieBlich sind die nachgeordneten Behor-
den demokratisch legitimiert, weil sie gegeniiber der Regierung/dem Minister wei-
sungsgebunden sind.?*® Daraus ergibt sich die personelle demokratische Legitimation
einer behdrdlichen Entscheidung gegeniiber dem Biirger, die in ihrer Vereinbarkeit mit
Art. 20 I, II GG freilich einbiiBt, je ldnger die Legitimationskette geworden ist. Uber-
tragt der Staat die Kompetenz zur selbststdndigen Wahrnehmung einzelner hoheitlicher
Aufgaben jedoch auf Private, diirfen die demokratische Legitimation (und der Funkti-
onsvorbehalt nach Art. 33 IV GG) bezweifelt werden.?” Das gilt im Ansatz bei einer
Beleihung?'® und erst recht, wenn der Staat hoheitliche Aufgaben auf nicht beliehene
private Dienstleister?'® oder zwischenstaatliche Einrichtungen®? (ibertragt.

Beispiel??': Betraut die Ordnungsbehérde private Dienstleister mit der Aufgabe der
Verkehrsiiberwachung (d.h. mit der Vornahme von Geschwindigkeitsmessungen), muss
sie Herrin des durch die Messanlage gewonnenen Beweismittels bleiben. Dazu zahlt,
dass sie zumindest Umwandlung und Auswertung des Beweismittels selbst durchfiihren
muss, damit Messbild und Messdaten auf die digitalen Messrohdaten bzw. Falldateien
zurilickfiihrbar sind.??? Ist das nicht der Fall, verstoBt das Verfahren gegen das Demo-
kratieprinzip.

Auch in Bezug auf die mittelbare Staatsverwaltung, die vorliegt, wenn sich der Staat fir
den Gesetzesvollzug ausgegliederter Verwaltungstrager mit eigener Rechtspersonlich-
keit bedient??, ist zu beachten, dass die demokratische Legitimationskette gewahrt
bleiben muss. So sind die MaBnahmen der Industrie- und Handelskammern nur dann
hinreichend demokratisch legitimiert, wenn das IHK-Gesetz den Aufgabenbereich vor-
gibt und auf die Belange der (regionalen) Wirtschaft begrenzt. Die Befugnis zur Erhe-
bung von Beitrdgen zur Finanzierung der Kammern und deren Aufgaben ist nach wie-
derholter Rechtsprechung des BVerfG mit den Grundrechten der Mitglieder und dem
Demokratieprinzip vereinbar. Die nach dem Gewerbeertrag gestaffelte Beitragspflicht
und die Pflichtmitgliedschaft in der IHK wdgen nicht so schwer, um eine Unvereinbar-
keit mit Art. 2 T GG?** zu begriinden. Und das Demokratieprinzip sei nicht verletzt, weil
hinsichtlich der Beitragspflicht und der Beitragsordnung eine staatliche Rechtsaufsicht
bestehe.??

Generell bedarf jedes amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter der demokrati-
schen Legitimation. Das Erfordernis ununterbrochener demokratischer Legitimation be-
steht auch dann, wenn sich der Staat bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben eines —
vollstdndig oder mehrheitlich — in staatlicher Hand befindlichen Unternehmens in Pri-
vatrechtsform bedient. Dabei ist die Verantwortlichkeit der Regierung nicht auf die ihr
gesetzlich eingerdumten Einwirkungs- und Kontrollrechte beschrankt; vielmehr hat sie
umfassend Sorge zu tragen, dass das von ihr beherrschte Unternehmen grundgesetz-
lich Vorgaben erfiillt.226

216 vgl. BVerfGE 83, 60, 72; BVerfG NJW 2012, 1563, 1564 ff.

217 vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, AligvVerwR, Rn 113,

218 Sjehe dazu Rn 52 f./80 sowie ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 110 ff,

219 Sjehe dazu sogleich sowie Rn 80 ff.

220 Sjehe dazu Rn 82 ff.

221 Nach OLG Frankfurt NStZ-RR 2017, 188.

222 Sjehe OLG Frankfurt NStZ-RR 2017, 188.

223 7u diesen ausgegliederten Verwaltungstrégern gehéren zum einen die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
(Korperschaften, rechtsfahige Anstalten und Stiftungen des &ffentlichen Rechts; nicht Bund und Lander) und zum an-
deren die Beliehenen. Sie sind gem. § 1 I Nr. 1 oder 2 BundesVwVfG Behdrden i.S.v. § 1 IV BundesVwVfG. Siehe dazu
R. Schmidt, AligVerwR, Rn 82 ff.

224 Art. 9 T GG mit seinen strengeren RechtfertigungsmaBstaben ist nach wiederholter Rechtsprechung des BVerfG nicht
einschlagig (siehe zuletzt BVerfG NJW 2017, 2744, 2745 f. — dazu kritisch R. Schmidt, Grundrechte, Rn 680/681).

225 BVerfG NJW 2017, 2744, 2745 f. (IHK).

2% BVerfG NJW 2018, 51, 53 ff.
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= Die sachlich-inhaltliche Legitimation wird durch Gesetzesbindung (Art. 20 III GG) und
Bindung an Auftrage und Weisungen der Regierung vermittelt.?’

Geschiitzt wird die Demokratie auch durch das Bundesstaatsprinzip (Art. 20 I, 28 I
S. 1 GG): Dadurch, dass die Bundeslander jeweils eine eigene Staatsqualitat besitzen
und die Landerinteressen iiber den Bundesrat auch bei der Bundesgesetzgebung
Eingang finden (vgl. Art. 50, 76 ff. GG), besteht letztlich eine zweifache demokrati-
sche Legitimation der Bundesgesetzgebung. Uber die Einhaltung dieser Verfassungs-
prinzipien wacht das BVerfG (Art. 93 GG). Zur Frage des Demokratieprinzips in der
Europdischen Union vgl. die zusammenhangende Darstellung bei Rn 327 ff.

2. Parlamentsvorbehalt

Aus dem Demokratieprinzip folgt weiterhin, dass Entscheidungen, die von substanti-
ellem Gewicht fiir das Gemeinwesen sind, vom Parlament selbst getroffen werden
mussen (Parlamentsvorbehalt). Das leuchtet ein, wenn man bedenkt, dass allein das
Parlament unmittelbar demokratisch legitimiert ist und sich die Exekutive nur mittel-
bar lber das Parlament legitimiert (s.0.).

Der Parlamentsvorbehalt besagt, dass Entscheidungen, die von substantiellem Ge-
wicht fiir das Gemeinwesen sind, einer Entscheidung des Parlaments bediirfen.

Geht es um Grundrechtseingriffe, spricht man insoweit vom Vorbehalt des Geset-
zes, der mithin einen Teilaspekt des Parlamentsvorbehalts ausmacht. Mit ,Vorbehalt
des Gesetzes" ist gemeint, dass Grundrechtseingriffe durch die Exekutive nicht ohne
gesetzliche Ermdchtigung zuldssig sind (siehe ndher Rn 239 ff.). Art. 20 III GG i.V.m.
den einschldagigen Grundrechten stellt dies klar.

Wenn auch der Parlamentsvorbehalt mit dem Vorbehalt des Gesetzes und der
Wesentlichkeitsrechtsprechung (Rn 79j ff.) viele Beriihrungspunkte hat, darf er nicht
mit diesen Prinzipien gleichgesetzt werden.228 Denn er sagt lediglich, dass bestimmte
Angelegenheiten einer Entscheidung des Parlaments bedirfen. Mit ,Parlament® sind
dabei ausschlieBlich die Gesetzgebungskdrperschaften von Bund und Landern gemeint
(also der Bundestag und die Landtage), nicht dagegen sonstige Vertretungskorper-
schaften wie z.B. Gemeindevertretungen oder Studierendenvertretungen, die landlau-
fig als ,Gemeindeparlament® und ,Studierendenparlament™ bezeichnet werden.

Aber auch andere wesentliche Entscheidungen diirfen nicht der Exekutive (iberlassen
werden, sondern miissen vom Parlament getroffen werden. Zu nennen ist etwa der
wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt.??° So ist der Einsatz bewaff-
neter Streitkrafte der Bundeswehr im Ausland von solchem Gewicht fiir das Gemein-
wesen, dass das Parlament (hier: der Bundestag) Uber jeden einzelnen Einsatz ent-
scheiden muss.3 Ohne vorherige parlamentarische Zustimmung ist ein Einsatz be-
waffneter Streitkrafte grds. nicht zuldssig.?3! Das BVerfG hat jedoch auch entschie-
den, dass bei Gefahr im Verzug (was insbesondere bei militarischen Evakuierungs-
maBnahmen in Betracht kommt) die Bundesregierung ausnahmsweise berechtigt sei,
den Einsatz bewaffneter Streitkrafte im Ausland vorldufig allein zu beschlieBen. Sie
misse jedoch den Bundestag unverziglich informieren; dieser miisse dem Einsatz
umgehend zustimmen, damit dieser fortgesetzt werden diirfe. Sollte der Bundestag

227 BVerfGE 93, 37, 67 f.; 107, 59, 87 f.; BVerfG NIW 2012, 1563, 1564 ff.

228 S0 aber BVerfGE 108, 282, 311 f. (Kopftuch).

229 vgl. dazu BVerfGE 90, 286, 390; 121, 135, 156; BVerfG NvwZ 2015, 1593, 1594 f.

230 BVerfGE 90, 286, 381 ff. (Bundeswehreinsatz). Vgl. auch BVerfG NvwZ 2015, 1593, 1594 f.

21 BVerfG NVwzZ 2015, 1593, 1594 f. (Zur Reichweite des Parlamentsvorbehalts fiir Streitkrafteeinsatze bei Gefahr im
Verzug).
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seine nachtragliche Zustimmung verweigern, habe dies nicht zur Folge, dass der Ein-
satz von Anfang an rechtswidrig ware. Die Bundesregierung sei in diesem Fall ledig-
lich verpflichtet, den Einsatz zu beenden und die Streitkrafte zuriickzurufen. Eine
nachtragliche Befassung des Bundestags sei von vornherein nicht erforderlich, wenn
der wegen Gefahr im Verzug von der Bundesregierung angeordnete Streitkrafteein-
satz noch vor der Befassung durch den Bundestag abgeschlossen ist. Die Bundes-
regierung habe den Bundestag aber unverziiglich und qualifiziert liber den abge-
schlossenen Streitkrafteeinsatz zu unterrichten.232

Der Parlamentsvorbehalt wird typischerweise, aber nicht notwendigerweise durch den
Erlass eines Gesetzes beachtet. So kdnnen auch schlichte Parlamentsbeschliisse
jedenfalls dann dem Parlamentsvorbehalt gerecht werden, wenn sie verbindlich sind.
So geniigen die Beschliisse des Bundestags zu Auslandseinsdtzen der Bundeswehr
dem Parlamentsvorbehalt, auch wenn sie nicht in Form eines Gesetzes erfolgen, so-
lange sie nur verbindlich sind.

Der Parlamentsvorbehalt hat ein sehr wichtiges Anwendungsfeld auch auf dem Gebiet
des Haushaltsrechts (vgl. Art. 110 II S. 1 GG).?3 Zu Recht stellt das BVerfG klar,
dass zu den unverzichtbaren Entscheidungsbefugnissen des Bundestags das Budget-
recht und die damit verbundenen haushaltsrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten ge-
héren, und dass der Bundestag sich nicht seiner haushaltspolitischen Gesamtverant-
wortung entledigen darf.?3* Vor diesem Hintergrund ist es selbstverstandlich, dass der
Haftungsanteil der Bundesrepublik Deutschland aus dem permanenten Europaischen
Stabilitatsmechanismus (ESM) ohne Zustimmung des Bundestags nicht eine bestimm-
te GroBenordnung Uberschreiten darf. Die Haftungsobergrenze der Bundesrepublik
Deutschland (von derzeit festgelegten 190 Mrd. €) darf also nur mit Zustimmung
des Bundestags erhoht werden.2®> Vgl. dazu auch Rn 353a. Zur demokratischen
Legitimation der Europdischen Union vgl. Rn 327 ff.

Beispiel>**: Im Urteil Uber die Ratifikation des ESM-Vertrags (Vertrag Uber die Ein-
fiihrung eines europadischen Stabilitdtsmechanismus) fiihrt das BVerfG aus, dass Ent-
scheidungen (ber Einnahmen und Ausgaben der &ffentlichen Hand grundlegender Teil
der demokratischen Selbstgestaltungsfahigkeit im Verfassungsstaat seien. Sie miissten
daher in der Hand des Deutschen Bundestags verbleiben (Haushaltsrecht bzw. Bud-
getrecht des Parlaments). Das gelte auch dann, wenn die Exekutive in einem System
intergouvernementalen Regierens (hier: europadischer Stabilitatsmechanismus) handele.
Daher sei es dem Deutschen Bundestag untersagt, finanzwirksame Mechanismen zu
begriinden, die zu nicht liberschaubaren haushaltsbedeutsamen Belastungen ohne er-
neute konstitutive Zustimmung des Bundestags fiihren konnen. Es sei dem Bundestag
verwehrt, dauerhafte volkervertragsrechtliche Mechanismen zu etablieren, die auf eine
Haftungsiibernahme fiir Willensentscheidungen anderer Staaten hinausliefen, vor al-

232 BVerfG NVwzZ 2015, 1593, 1597 f. Vgl. dazu auch Fischer/Ladiges, NVwZ 2016, 32 ff.

23 Man spricht bei dem Budgetrecht sogar von dem ,Konigsrecht" des Parlaments bzw. vom ,parlamentarischen
Hoheitsrecht", da es ein sehr bedeutsames und wirksames Kontrollinstrument der Legislative gegeniiber der Exekutive
darstellt. Das parlamentarische Budgetrecht ist bereits in der Zeit vor dem 18. Jahrhundert in England zu finden. In der
Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika 1788 wurde es dann bedeutsam. Und im Zuge der Franzdsischen
Revolution ab 1789 hatte das Parlament Ausgaben fiir das Militdr begrenzt bzw. festgelegt, was letztlich als historisch
bedeutsame Etablierung des Budgetrechts im kontinentaleuropdischen Raum verstanden wird. In einem demokrati-
schen Staatssystem ist das Budgetrecht des Parlaments so selbstversténdlich wie zwingend (siehe dazu aus der Recht-
sprechung des BVerfG bspw. BVerfGE 82, 159, 179; 110, 370, 388; 113, 128, 147), ist das Parlament doch das einzige
unmittelbar demokratisch legitimierte Verfassungsorgan. Nur im ,Notfall*, d.h. im Falle eines unvorhergesehenen und
unabweisbaren Bedirfnisses, kdnnen Ausgaben von der Exekutive ohne parlamentarische Gesetzesgrundlage vorge-
nommen werden, Art. 112 S. 2 GG.

234 Sjehe etwa BVerfGE 132, 195, 232 ff.; 135, 317, 399 ff.

235 ygl. BVerfGE 132, 195, 232 ff.; 135, 317, 399 ff.

236 BVerfGE 132, 195, 232 ff. (ESM); vgl. auch BVerfGE 135, 317, 399 ff. (ESM); 151, 202, 286 ff. (Europaische Ban-
kenunion).
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lem, wenn sie mit schwer kalkulierbaren Folgewirkungen verbunden seien. Jede ausga-
benwirksame solidarische HilfsmaBnahme des Bundes groBeren Umfangs im internatio-
nalen oder unionalen Bereich miisse vom Bundestag im Einzelnen bewilligt werden.
Auch bei der Art und Weise des Umgangs mit den zur Verfligung gestellten Mitteln
miisse hinreichender parlamentarischer Einfluss gesichert sein.

Das Zustimmungsgesetz zum ESM bzw. zur Einfiihrung von Art. 136 III in den AEUV
beeintrachtige das Demokratieprinzip (bzw. den Parlamentsvorbehalt) nicht. Allerdings
diirfe der Haftungsanteil der Bundesrepublik Deutschland aus ESM ohne Zustimmung
des Bundestags nicht eine bestimmte GroBenordnung (berschreiten. Die Haftungs-
obergrenze der Bundesrepublik Deutschland (von derzeit festgelegten 190 Mrd. €) darf
also nur mit Zustimmung des Bundestags erhoht werden. Insoweit hat das BVerfG den
ESM bzw. das deutsche Zustimmungsgesetz (d.h. § 3 III StabMechG) fiir mit dem
Grundgesetz vereinbar erklart.?3”

Der Parlamentsvorbehalt kann aber nicht weiter reichen als die Zustandigkeit der
Legislative, die wiederum durch das Gewaltenteilungsprinzip begrenzt ist. Das Par-
lament kann also nicht Entscheidungen, die nach der Verfassung der Exekutive zuste-
hen, unter Berufung auf den Parlamentsvorbehalt an sich ziehen. Einem solchen
Kompetenziibergriff kdnnte mit einem Organstreitverfahren (Art. 93 I Nr. 1 GG)
begegnet werden.?38

3. Wesentlichkeitsrechtsprechung (Wesentlichkeitsdoktrin)

Weiterhin folgt aus dem Demokratieprinzip (aber auch aus dem Rechtsstaatsprinzip)
die Verpflichtung des parlamentarischen Gesetzgebers, in grundlegenden normativen
Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen und nicht dem Handeln
und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu Uberlassen. Geht es um Grundrechts-
eingriffe, hat er die fiir die Grundrechtsverwirklichung maBgeblichen Regelungen
selbst zu treffen. Lediglich die Befugnis zur Regelung von Einzelheiten und Konkre-
tisierungen darf der Exekutive liberlassen werden. Mithin ergibt sich:

Die vom BVerfG gepragte Wesentlichkeitsrechtsprechung besagt, dass der parla-
mentarische Gesetzgeber die fiir die Grundrechtsverwirklichung maBgeblichen Rege-
lungen im Wesentlichen selbst zu treffen hat und diese nicht tUiber mehr oder minder
globale Ermachtigungen auf die Exekutive delegieren darf.?3°

Die Reichweite dieser Grundsatze lasst sich nach Auffassung des BVerfG aber nicht
allgemein, sondern nur in Ansehung des Einzelfalls mit Blick auf den Sachbereich und
die Eigenart des konkreten Regelungsgegenstands bestimmen.2* So entscheidet das
BVerfG etwa bei Auswahlentscheidungen (Personalentscheidungen; Zulassungsent-
scheidungen), dass der Gesetzgeber selbst die Voraussetzungen bestimmen miisse,
unter denen der Zugang zu erdffnen oder zu versagen sei; zudem miisse er ein
rechtsstaatliches Verfahren bereitstellen, in dem Uber die Auswahl zu entscheiden

237 BVerfGE 132, 195, 232 ff.; 135, 317, 399 ff. Siehe auch die klausurmaBige Lésung von Staufer, JA 2013, 124 ff.

238 Zum Parlamentsvorbehalt vgl. auch ausfiihrlich Jach, DVP 2011, 140 ff.

239 ygl. nur BVerfGE 33, 125, 158 (Facharzt); 84, 212, 226 (Aussperrung); BVerfG Nvwz 2015, 1279, 1280 (Alters-
hochstgrenzen fiir die Einstellung in den &ffentlichen Dienst); BVerfG NVwZ 2016, 675, 676 ff. (Akkreditierung von
Studiengangen durch Akkreditierungsagenturen); BVerfG NJW 2018, 361, 364 (Zentrale Studienplatzvergabe/Numerus
clausus); BVerfG NJW 2023, 2405, 2409 (Strafgefangenenvergiitung II); BVerwG NVwZ 2018, 1140, 1143 (mehrjahrige
Restdienstzeit als Zulassungsaltersgrenze fiir die Laufbahn der Offiziere). Siehe auch BVerwG NvwZ 2019, 1291, 1292
(Regelungen lber Haar- und Barttracht bei Soldaten diirfen nur durch formliches Gesetz erfolgen) sowie OVG Berlin-
Brandenburg 28.8.2018 — 4 S 36.18 und 1.2.2019 — 4 S 52.18 (Ablehnung von Polizeibewerbern wegen Tatowierung
bedarf — hinreichend bestimmter — gesetzlicher Grundlage).

240 BVerfG NvwZ 2017, 1111, 1123 (Spielhallen) mit Verweis auf BVerfGE 49, 89, 126 (Kalkar I); 98, 218, 251 (Recht-
schreibreform); BVerfG NVwZ 2016, 675, 676 f. (Akkreditierung von Studiengdngen durch Akkreditierungsagenturen).
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sei.?"! Jedoch miissten sich die erforderlichen Vorgaben nicht zwingend aus dem
Wortlaut des Gesetzes ergeben; vielmehr geniige es, dass sie sich mit Hilfe allge-
meiner Auslegungsgrundsatze erschlieBen lassen, insbesondere aus dem Zweck und
dem Gesamtzusammenhang (und der Vorgeschichte) der Regelung.2*2 Damit relati-
viert das BVerfG die vermeintlich hohen Anforderungen, die es mit seiner Wesentlich-
keitsrechtsprechung aufgestellt hat, in gewisser Weise wieder und erhalt sich eine
gewisse Flexibilitdt im Umgang mit Normen, die weniger prazise und detailliert die
Eingriffsvoraussetzungen formulieren. Es wird also nicht einfacher fiir den Rechtsan-
wender, zu erkennen bzw. einzuschéatzen, wie das BVerfG einen bestimmten Sachver-
halt entscheiden wird. Zudem riickt das BVerfG die Wesentlichkeitsdoktrin in die Nahe
des Bestimmtheitsgebots (dazu Rn 191 ff.), wenn es formuliert, dass die Wesentlich-
keitsdoktrin insoweit auch Vorgaben fiir die Frage enthalte, in welchem Umfang und
in welcher Bestimmtheit der Gesetzgeber selbst tdtig werden miisse. Das Be-
stimmtheitsgebot stelle sicher, dass Regierung und Verwaltung im Gesetz steuernde
und begrenzende HandlungsmaBstabe vorfanden und dass die Gerichte eine wirksa-
me Rechtskontrolle durchfiihren kdnnten.?*3 Damit ist also die Abgrenzung zwischen
der Wesentlichkeitsdoktrin und dem Bestimmtheitsgrundsatz unscharf. Man kann aber
sagen: Regelt der parlamentarische Gesetzgeber die fiir die Grundrechtsverwirkli-
chung maBgeblichen Aspekte nicht im Wesentlichen selbst (sondern liberldsst sie in
weitem MaBe der Exekutive), ist die Regelung auch zu unbestimmt. Liegt umgekehrt
ein VerstoB3 gegen die Wesentlichkeitsdoktrin vor, fiihrt dies auch zu einem VerstoB
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, weil dieser nicht bereits gewahrt ist, wenn der
Gesetzgeber Nichtigkeiten bzw. Nebensédchlichkeiten im Detail regelt, und weil er
insbesondere nicht gewahrt ist, wenn der Gesetzgeber in Bezug auf den Kern der Ein-
griffsnorm nicht bestimmt genug formuliert. Wesentlichkeitsdoktrin und Bestimmt-
heitsgebot haben also eine gewisse Uberschneidung.

Besonderheiten bestehen auch im Hochschulrecht, da die den Hochschulen zu-
stehende Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 III S. 1 Var. 2 GG Autonomierechte fordert,
die den formellen Hochschulgesetzgeber daran hindern, dezidierte Regelungen zu
treffen. Das gilt auch und gerade hinsichtlich der durch Art. 5 III S. 1 Var. 2 GG ge-
wahrleisteten Befugnis, Studien- und Priifungsordnungen zu erlassen. Dann aber
muissen die untergesetzlichen Regelwerke dem Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung
tragen sowie (selbstverstandlich) verhaltnismaBig sein, was beides zu bezweifeln ist,
wenn sie dem einzelnen Dozenten weitgehende Freirdume zubilligen, die dann auch
nicht mehr von der Wissenschaftsfreiheit gedeckt sein kénnen.?** Generell kann man
aber sagen: Je bedeutender das staatliche Verhalten fiir den oder die Betroffenen ist,
desto detaillierter muss die gesetzliche Regelung sein.

Beispiele:

(1) Das BVerfG hat entschieden, dass die gegeniiber einem Beamten vorgenommene
Zuweisung eines neuen Dienstpostens (Umsetzung) an einem anderen Dienstort
zwar in die Berufsfreiheit des Beamten aus Art. 12 I GG eingreife und daher gemaB
dem Vorbehalt des Gesetzes (hier: Art. 12 I S. 2 GG) einer formell-gesetzlichen
Rechtsgrundlage bediirfe. Da aber die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
derartige Umsetzung erfolgen darf, nicht wesentlich sei, erfordere die Umsetzung
keine gesetzliche Regelung der einzelnen Voraussetzungen einer Umsetzung. Viel-
mehr geniige die gesetzlich geregelte allgemeine beamtenrechtliche Gehorsams-

241 BVerfG NvwzZ 2017, 1111, 1123 (Spielhallen) mit Verweis auf BVerfGE 57, 295, 327 (Rundfunkstaatsvertrag); 73,
280, 295 f. (Notare); 86, 28, 41 (Sachverstandige).

242 BVerfG NJW 2019, 584, 585 (E-Mail-Anbieter muss IP-Adressen temporar speichern und Strafverfolgungsbehdrden
nennen); BVerfG NVwZ 2017, 1111, 1123 (Spielhallen) mit Verweis auf BVerfGE 82, 209, 224 f. (Krankenhaus).

243 BVerfG NJW 2023, 2405, 2409 (Strafgefangenenvergiitung II)

24 Siehe dazu das Beispiel bei Rn 195.
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pflicht bzw. Folgepflicht (vgl. etwa § 62 I S. 2 BBG, § 35 I S. 2 BeamtStG).>* Zu
beachten ist, dass die organisatorische Folgepflicht (und damit auch die Pflicht,
einer Umsetzungsverfligung nachzukommen) nunmehr speziell in § 35 II BeamtStG
geregelt ist.

(2) Auch fiir die Einfiihrung der von der Kultusministerkonferenz am 30.11./1.12.1995
beschlossenen Neuregelung der deutschen Rechtschreibung an Schulen bedurfte es
nach Auffassung des BVerfG keiner besonderen, (ber die allgemeinen Lernzielbe-
stimmungen des Schulgesetzes hinausgehenden gesetzlichen Grundlage.?*

(3) Demgegeniiber stellt eine Verordnung eines Landesjustizministeriums, die es dem
Justizpriifungsamt erlaubt, auf der Basis einer Auflage einer Rechtsreferendarin
muslimischen Glaubens zu verbieten, im Gerichtssaal (auf der Richterbank sitzend
bzw. als Sitzungsvertretung der Staatsanwaltschaft agierend) oder bei Vernehmun-
gen ein Kopftuch zu tragen, keine hinreichende Rechtsgrundlage dar.?*” Denn eine
solche Angelegenheit ist von einer derart hohen Grundrechtsrelevanz, dass sie nur
durch den férmlichen Gesetzgeber geregelt werden kdnnte. Jedoch kénnen die be-
amtenrechtlichen Regelungen hinsichtlich der Neutralitdtspflicht nicht analog auf
Rechtsreferendare angewendet werden?®, da eine analoge Anwendung von Ein-
griffsgrundlagen mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht vereinbar ware. Mdglich ist aber
eine Verbotsregelung im Justizausbildungsgesetz (JAG) bzw. eine Verweisung von
dort auf die beamtengesetzliche Regelung iiber die Neutralitdtspflicht (in der je-
weils geltenden Fassung, sog. dynamische Verweisung) — etwa § 27 I S. 2 HessJAG
i.V.m. § 45 HessBeamtG?* oder Art. 11 II Bayerisches Richter- und Staatsanwalts-
gesetz i.V.m. Art. 57 Bayerisches Gerichtsverfassungsausfiihrungsgesetz?*.

Wie das zuletzt genannte Beispiel gezeigt hat, ist die Wesentlichkeitsrechtsprechung
besonders virulent, wenn es um mehrdimensionale, komplexe Grundrechtskon-
stellationen geht, in denen miteinander konkurrierende Freiheitsrechte und andere
(widerstreitende) Verfassungsgditer in Einklang gebracht werden miissen.23!

Beispiele:

(1) Da die Begriffe der ,wesentlichen Umwelteinwirkungen®, der ,Immissionen®™, der
»~Emissionen® und der ,Luftverunreinigungen®™ fir zahlreiche (umwelt-)behérdliche
Eingriffsbefugnisse relevant sind und diese wiederum weit reichende Konsequenzen
fir die betroffenen Betriebe mit sich bringen, muss der parlamentarische Gesetz-
geber selbst die genannten Begriffe in einem formellen Gesetz definieren. Dies hat
er mit § 3 BImSchG getan.

(2) Zwar ist der Staat aufgrund seines Erziehungsauftrags und Bildungsauftrags (Art. 7
I GG) berechtigt, Sexualerziehung in der Schule durchzufiihren, da andererseits
aber die (individuelle) Sexualerziehung der Kinder in erster Linie Teil des Erzie-
hungsrechts der Eltern i.S.d. Art. 6 II GG ist, verpflichtet der Vorbehalt des Geset-
zes den Gesetzgeber, die Entscheidung (iber die Einfiihrung einer Sexualerziehung
in den Schulen selbst zu treffen. Er darf die Entscheidung tiber die Einfiihrung einer
Sexualerziehung in Schulen nicht der Schulbehérde Uiberlassen.?>?

(3) Geht es um Fragen im (6ffentlich-rechtlichen) Berufs(zulassungs)recht, ist die
Grundrechtsrelevanz i.d.R. so groB, dass die wesentlichen Kriterien vom parlamen-

245 BVerwG NVwZ 2012, 1481, 1482; NVwZ-RR 2008, 547, 548 (jeweils Umsetzung eines Beamten).

24 BVerfGE 98, 218, 252 ff. (Rechtschreibreform).

247 BVerwG NVwZ 2021, 411 ff. (Kopftuchverbot ggii Rechtsreferendarin); siehe auch BVerfG NJW 2017, 2333, 2334
(Kopftuchverbot ggii Rechtsreferendarin).

248 VG Frankfurt 12.4.2017 — 9 L 1298/17.F.

249 BVerfG NJW 2020, 1049, 1051 (Kopftuchverbot ggii Rechtsreferendarin). Die Neufassung des § 45 HessBeamtG
verweist lediglich auf § 34 II S. 2-4 BeamtStG.

250 BVerwG NVwZ 2021, 411, 412 (Kopftuchverbot ggii Rechtsreferendarin).

251 vgl. dazu auch die zusammenfassende Darstellung bei BVerfG NvwzZ 2015, 1279, 1280.

252 BVerfGE 47, 46, 69 ff. (Sexualkundeunterricht).
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tarischen Gesetzgeber selbst zu regeln sind und nicht etwa Rechtsverordnungen
oder gar Verwaltungsvorschriften (iberlassen werden dirfen. Das betrifft z.B.
Hdchstaltersgrenzen fiir den Einstieg in einen staatlichen Beruf oder den Verbleib in
einem solchen. Aber auch Fragen der Berufsausiibung kénnen so grundrechts-
relevant sein, dass es einer formell-gesetzlichen Regelung bedarf. Mit ,Grund-
rechtsrelevanz" ist selbstversténdlich auch gemeint, dass grundrechtsgleiche
Rechte wie Art. 33 II GG betroffen sein kdnnen.

= So sind zundchst Altershdchstgrenzen fiir die Einstellung in den o&ffentlichen

Dienst oder den Laufbahnaufstieg derart wesentlich fiir die betroffenen Bewer-
ber, dass die Abhdngigkeit einer Einstellung oder eines Laufbahnwechsels von
einer Altersgrenze nur durch formelles Gesetz erfolgen kann. Werden Alters-
grenzen als Kriterium lediglich in Laufbahnverordnungen (Rechtsverordnungen)
festgelegt, ist dies bereits wegen VerstoBes gegen Art. 80 I S. 2 GG bzw. die
Wesentlichkeitsrechtsprechung rechtswidrig, weil es insoweit an einer hinrei-
chend bestimmten Ermachtigungsgrundlage fehlt.?>> Bedenken an der hinrei-
chenden Bestimmtheit hat das BVerwG weiterhin, wenn das formelle Gesetz die
Mdglichkeit nennt, Ausnahmen von der Altershdchstgrenze zuzulassen, ihm
aber nicht entnommen werden kann, ob Ausnahmen von der Altershochstgren-
ze ,nur aus dienstlichem Bediirfnis oder auch zur Beriicksichtigung der Interes-
sen von Bewerbern — wie etwa im Fall der Anrechnung von Kinderbetreuungs-
zeiten oder bei atypischen Erwerbsbiografien — zugelassen werden sollen".?>* Es
sei Aufgabe des Gesetzgebers, ,dem Wesentlichkeitsgrundsatz entsprechend
die anzuerkennenden Ausnahmetatbestande dem Grunde nach hinreichend be-
stimmt zu konturieren, um so dem Verordnungsgeber eine Ermachtigung an die
Hand zu geben, aus der hervorgeht, in welchen Fallen und mit welcher Ten-
denz von ihr Gebrauch gemacht werden kann“.2%> Dies gelte schon deshalb,
weil die Ausnahmetatbestande ,an rein dienstlichen Interessen orientiert sein,
aber ebenso (auch) in der Sphare der Einstellungsbewerber liegende Umstande
berticksichtigen kénnen".2>¢ Regelungsbediirftig erscheint dem BVerwG schlieB-
lich ,auch die Festlegung, bis zu welcher Hochstdauer entsprechende Ausnah-
metatbestande in Ansatz gebracht werden diirfen™.>”

Bewertung: Dem Urteil des BVerwG lag zundchst § 25 hmbBG a.F. zugrunde,
der aufgrund seiner zu geringen Bestimmtheit keine taugliche Erméachtigungs-
grundlage fir die hamburgische Laufbahnverordnung sein konnte. Der spater
(nach der ablehnenden Verwaltungsentscheidung) in Kraft getretene § 25 hmb-
BG n.F. konnte den Fehler nicht heilen, da auf den Zeitpunkt des Verordnungs-
erlasses abzustellen ist. Das BVerwG gab der Einstellungskorperschaft auf, den
Antrag auf Einstellung in das Beamtenverhaltnis unter Berticksichtigung seiner
Rechtsauffassung neu zu verbescheiden, was nach dem oben Gesagten zu
einer Einstellung fiihren diirfte. Die Ausfiihrungen des BVerwG zur nicht hinrei-
chenden Bestimmtheit des § 25 hmbBG sind dagegen zundchst nur Ausdruck
einer Rechtsauffassung, da das BVerwG kein formelles Gesetz verwerfen kann.
Gleichwohl ist dem hamburgischen Gesetzgeber zu empfehlen, § 25 hmbBG zu
konkretisieren, um hinsichtlich spaterer Falle ein mégliches Verfahren vor dem
BVerfG zu vermeiden.

Auch bestimmte kdrperliche Anforderungen, die an einen Beruf gestellt werden
(etwa MindestgroBe fiir den Polizeidienst), miissen vom Gesetzgeber selbst ge-
regelt werden und diirfen weder der Regelung durch Laufbahnverordnung

23 BVerfG Nvwz 2015, 1279, 1280; BVerwG NVwZ 2023, 1423, 1424; VG Dusseldorf 13.8.2020 — 10 L 1192/20
(Festlegung von Hochstaltersgrenzen fiir Laufbahnaufstieg in Laufbahnverordnung geniigt nicht). Zur materiell-
rechtlichen Frage (Vereinbarkeit mit Art. 33 II GG und Art. 12 I GG) vgl. auch R. Schmidt, Grundrechte, Rn 775 Bsp 6.
24 BVerwG NVwZ 2023, 1423, 1426.

25 BVerwG NVwZ 2023, 1423, 1427.

26 BVerwG NVwZ 2023, 1423, 1427.

27 BVerwG NVwZ 2023, 1423, 1427.
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(Rechtsverordnung) noch durch Ministeriumserlass (Verwaltungsvorschrift)
Uberlassen werden.?>

= Des Weiteren ist die Ablehnung eines Polizeibewerbers wegen einer (sichtba-
ren) Tatowierung schon allein deshalb rechtswidrig, wenn sich die Kriterien
fur die Ablehnungsentscheidung nicht auf eine formell-gesetzliche Rechtsgrund-
lage stiitzen lassen; keinesfalls genligt eine Verwaltungspraxis.?>® Zudem ware
auch zweifelhaft, ob kollidierende Verfassungsgiiter geeignet sind, die mit der
Nichtzulassung verbundene Grundrechtsbeeintrachtigung zu rechtfertigen.

= Auch Regelungen, die das ,duBere Erscheinungsbild der Soldatinnen und Solda-
ten der Bundeswehr" betreffen und bspw. Verhaltensweisen in Bezug auf
Dienstkleidung, Haarlange, Tatowierungen, Piercings etc. vorschreiben, miissen
in ihren Grundziigen (wegen des Eingriffs in Art. 2 I GG i.V.m. 1 I GG oder zu-
mindest in Art. 2 I GG) auf eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage
gestellt werden. Vorschriften wie eine ,Zentrale Dienstvorschrift" (= Verwal-
tungsvorschrift) gentigen der Wesentlichkeitsrechtsprechung nicht.26

(4) Geht es um die Vergabe von kontingentierten Studienplatzen (etwa im Studienfach
der Humanmedizin), muss — mit Blick auf den Grundsatz vom Vorbehalt des Geset-
zes und die Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG — der parlamentarische Ge-
setzgeber die beziiglich der Vergabe von Studienplatzen wesentlichen Fragen selbst
regeln und die Auswahlkriterien der Art nach selbst festlegen.26!

V. Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf nichtstaatliche Stellen

Vor dem Hintergrund, dass in einer parlamentarischen Demokratie, wie sie das
Grundgesetz kennt, ausschlieBlich das Parlament unmittelbar demokratisch legitimiert
ist und daher nur das Parlament die Voraussetzungen fiir grundrechtsbeeintrachti-
gende MaBnahmen (Eingriffe) schaffen darf, wird zum einen deutlich, dass MaBnah-
men der Verwaltung, die mit Grundrechtseingriffen verbunden sind, nur dann ergehen
dirfen, wenn sie sich auf eine parlamentarische Rechtsgrundlage stiitzen lassen. Art.
20 III GG stellt dies klar. Zum anderen wird aber auch klar, dass hoheitliche Aufgaben
und Befugnisse grundsatzlich staatlichen Stellen vorbehalten bleiben missen. Das gilt
insbesondere hinsichtlich Kernaufgaben des Staates, wozu wiederum insbesondere
Justiz und Polizei gehéren. Von den (engen) Grenzen der Beleihung abgesehen?6?,
ist die vom Staat zu gewahrleistende Sicherheit der Bevolkerung grundsatzlich nicht
auf private Dienstleister tbertragbar. Macht der Staat fir sich ein Justiz- und Gewalt-
monopol geltend, muss er sich zur Durchsetzung Beamter bedienen.?3 Art. 33 V GG
flankiert dieses Postulat. Privaten Sicherheitsdiensten ist es damit verwehrt, hoheitli-
che Aufgaben jenseits der engen Grenzen der Beleihung wahrzunehmen. Auch die
dem Schutz des Lebens und der Gesundheit der am StraBenverkehr teilnehmenden
Menschen dienende StraBenverkehrsiiberwachung (jedenfalls die Uberwachung
des flieBenden Verkehrs) ist eine hoheitliche Kernaufgabe des Staates, die unmittelbar

28 Siehe dazu VG Diisseldorf NVvwZ 2017, 1396, 1397 (mit Verweis auf BVerfGE 139, 19); OVG Miinster NWVBI 2018,
27. Bedenklich ist jedoch die Auffassung des OVG Miinster insofern, als es konstatiert, es sei rechtlich nicht zu bean-
standen, wenn der Dienstherr (generell) ab einer GroBe von 163 cm von einer Polizeidiensttauglichkeit ausgehe, weil er
damit lediglich die in Art. 33 II GG festgelegten Kriterien (hier: Eignung) konkretisiere. Bedenklich auch OVG Magde-
burg NVwZ-RR 2018, 196, das die Festlegung von MindestkdrpergréBen durch Rechtsverordnung (hier: Laufbahnver-
ordnung) fiir offenbar véllig unproblematisch halt. Selbst wenn man die Vorgabe einer bestimmten KorpergréBe zur
Gewadhrleistung der Durchsetzungsfahigkeit von Polizeibeamten in kdrperlichen Auseinandersetzungen fiir berechtigt
ansieht, so ist sie fiir die (abgewiesenen) Bewerber(innen) doch von so hoher Grundrechtsrelevanz, dass zumindest die
wesentlichen Voraussetzungen vom parlamentarischen Gesetzgeber selbst festgelegt werden miissen.

259 OVG Berlin-Brandenburg 28.8.2018 — 4 S 36.18 und 1.2.2019 — 4 S 52.18 (Ablehnung von Polizeibewerbern wegen
Tatowierung bedarf — hinreichend bestimmter — gesetzlicher Grundlage).

260 BVerwG NvwZ 2019, 1291, 1292.

261 BVerfG NJW 2018, 361, 364 (Zentrale Studienplatzvergabe/Numerus clausus) — siehe dazu ausfihrlich R. Schmidt,
Grundrechte, Rn 810.

22 Siehe dazu Rn 52/52a und ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 110 ff.

263 Siehe BVerfGE 49, 24, 56 f.

60



Staatszielbestimmungen — Die Demokratie

aus dem Gewaltmonopol folgt und deswegen bei VerstéBen berechtigt, mit Sanktio-
nen zu reagieren?®*, Sie muss daher ausschlieBlich Hoheitstragern, die in einem
Treueverhaltnis zum Staat stehen, Ubertragen sein. Somit ist ausgeschlossen, dass
der Staat hoheitliche Regelungs- und Sanktionsmacht an ,private Dienstleister" ab-
gibt, damit diese fiir ihn als ,Subunternehmer" tatig werden. Bei der Verkehrsiiberwa-
chung des flieBenden Verkehrs beim Einsatz technischer Verkehrsiiberwachungsanla-
gen ist daher die Ubertragung von Aufgaben an private Dienstleister bzw. Personen,
die nicht in einem Dienst- und Treueverhaltnis zum Staat stehen, ausgeschlossen.?6>

Beispiel®®®: So bedarf eine im hoheitlichen Auftrag von einem privaten Dienstleister
durchgefiihrte Geschwindigkeitsmessung einer parlamentarischen Rechtsgrundlage, die
zudem Vorkehrungen trifft, dass die Aufgaben auch von Nichtbeamten ordnungs-
gemalB ausgelibt werden. Dazu zahlt v.a. eine umfassende Rechts- und ggf. auch
Fachaufsicht seitens der Aufsichtsbehdrden, um die demokratische Legitimation zu
wahren. Jedoch muss der Funktionsvorbehalt nach Art. 33 IV GG gewahrt bleiben. Ho-
heitliche Kernaufgaben, worunter auch die dem Schutz des Lebens und der Gesundheit
der am StraBenverkehr teilnehmenden Menschen dienende StraBenverkehrsiiberwa-
chung gehért (jedenfalls die Uberwachung des flieBenden Verkehrs), sind grundsétzlich
nicht Ubertragbar. Ein Versto gegen diese Grundsétze flihrt zur Rechtswidrigkeit der
Beweiserhebung und dazu, dass (von der Ordnungsbehorde, der Ortspolizeibehérde,
vom Landkreis etc.) auch keine BuBgeldbescheide erlassen werden dirfen. Denn wie
aufgezeigt ist die Verkehrsiiberwachung eine hoheitliche Aufgabe und darf dement-
sprechend auch nur von Bediensteten der Hoheitsverwaltung (oder von unter enger
staatlicher Aufsicht stehenden beliehenen Unternehmen) wahrgenommen werden.

Das gilt — allerdings in erster Linie nicht auf den Funktionsvorbehalt gestitzt, sondern
auf die fehlende Ermachtigungsgrundlage — nach dem OLG Frankfurt/M auch fiir den
ruhenden Verkehr, d.h. fir die Sanktionierung von Parkverst6en.257

Beispiel’®8: Der Oberbiirgermeister der Stadt F ist als Ortspolizeibehérde auch fiir die
StraBenverkehrsiiberwachung (hier: die Uberwachung des ruhenden StraBenverkehrs)
zustdandig. Diese Aufgabe lieB er von einem privaten Dienstleistungsunternehmen
durchfiihren, das er auf privatrechtlicher Basis verpflichtete. Dieses Vorgehen sah er
von der Ermdchtigungsnorm des § 99 HessSOG gedeckt, weshalb er die ,Hilfspolizeibe-
amten" auch mit einer polizeidhnlichen Uniform ausstatten lieB.

Auf diese Weise wurde auch K des unerlaubten Parkens im eingeschrénkten Haltever-
bot ,Uberfiihrt" und es wurde gegen ihn anschlieBend (diesmal aber von Bediensteten
der Ortspolizeibehdrde) ein Verwarnungsgeld von 15 € verhdngt (siehe § 56 I OWIG),
das K nicht akzeptierte, weshalb ein BuBgeldverfahren eingeleitet wurde (§ 65 OWIG),
gegen das K (gem. § 67 OWIiG) wiederum Einspruch erhob. Da diesem nicht abgehol-
fen wurde, kam es zum Gerichtsverfahren (siehe § 68 OWiG). Doch auch das AG half
der Sache nicht ab, weshalb K gem. § 79 OWiG Rechtsbeschwerde erhob. Beschwer-
degericht war das OLG Frankfurt/M.2%°

Dieses entschied, dass die Feststellungen zu dem ParkverstoB nicht gerichtsverwertbar
seien. Auch die StraBenverkehrsiiberwachung (einschlieBlich des ruhenden Verkehrs)
sei eine hoheitliche Kernaufgabe des Staates, die unmittelbar aus dem Gewaltmonopol
folge. Die Ubertragung dieser Aufgabe auf Private bediirfte zumindest einer Erméchti-
gungsgrundlage, an der es vorliegend fehle. § 99 III HessSOG sei nach Sinn und
Zweck der Vorschrift und gemaB der gesetzgeberischen Konstruktion vor dem Hinter-

264 OLG Frankfurt/M NStZ-RR 2020, 53, 54.

265 OLG Frankfurt/M NStZ-RR 2020, 53, 54.

266 Nach OLG Frankfurt NStZ-RR 2020, 53.

%7 QLG Frankfurt/M NStZ-RR 2020, 56, 57.

268 Nach OLG Frankfurt/M NStZ-RR 2020, 56.

269 Zum Ordnungswidrigen- und BuBgeldverfahren siehe R. Schmidt, POR, Rn 100 ff.
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grund seines eng auszulegenden Ausnahmecharakters zu Art. 33 IV GG so aufgebaut,
dass die jeweilige Behorde fir die ihr ibertragenen (polizeilichen) Tatigkeiten jeweils
eigene Bedienstete und Bedienstete der jeweils nachgeordneten Behdrden als ,Hilfspo-
lizeibeamte™ bestellen kdnne. Die Stadt F konne daher nach § 99 III HessSOG fiir die
eigene ,Stadtpolizei® zwar ,eigene Bedienstete" bestellen, nicht aber die Verkehrs-
Uberwachung von privaten Dienstleistern im strafbewehrten Gewand einer Polizeiuni-
form durchfiihren lassen.

War damit die Beweiserhebung (mangels Gesetzesgrundlage fiir die Aufgabenibertra-
gung) gesetzeswidrig, ist nach dem OLG Frankfurt/M das Beweismittel schon nicht ge-
eignet, den notwendigen Beweis zu erbringen (zu der Frage, ob aus der rechtswidrigen
Beweiserhebung ein Beweisverwertungsverbot folgt, gelangt man daher schon nicht).
Fehlte mithin die Tatsachengrundlage fiir den BuBgeldbescheid, ist dieser jedenfalls
rechtswidrig. Wegen des eklatanten GesetzesverstoBes wird man sogar eine Nichtigkeit
annehmen miissen, da man auch nach den zur Nichtigkeit eines Verwaltungsakts i.S.d.
§ 35 S. 1 VWVFG entwickelten Grundsatzen (§ 44 I VwWVfG) zur Nichtigkeit gelangen
wiirde.?”°

VI. Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Ein-
richtungen

Auch unter Berticksichtigung der bisherigen Ausfiihrungen zum Demokratieprinzip ist
der Bundestag befugt, zwecks Eingliederung Deutschlands in internationale Struktu-
ren Hoheitsrechte, d.h. Befugnisse zur Ausiibung offentlicher Gewalt, zu (ibertragen.
Zentrale Verfassungsnormen sind Art. 23 GG und Art. 24 GG, die eine Ubertragung
von Hoheitsrechten zulassen, freilich innerhalb der Grenzen des Art. 79 III GG. Die
Art. 23 GG und 24 GG gehen davon aus, dass eine Vielzahl von Aufgaben nicht allein
auf der Ebene des Einzelstaates bewadltigt werden kann, sondern — gerade bei zu-
nehmender internationaler Verflechtung — nur im Zusammenwirken mit anderen
Staaten.2’! So ist die Bundesrepublik Deutschland zunédchst zu einer Ubertragung
von Hoheitsbefugnissen auf die EU befugt (siehe Art. 23 I S. 1 und S. 2 GG), je-
doch muss der Bundestag — mit Blick auf das Demokratieprinzip aus Art. 20 I, II GG —
(selbstverstandlich) darauf achten, dass ihm Befugnisse von substantiellem politi-
schem Gewicht verbleiben?’2 und er in der Lage bleibt, seine haushaltspolitische
Gesamtverantwortung wahrzunehmen?73, Hinsichtlich der Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die EU, wie sie mit den Bestimmungen des EU-Vertrags Grundlage des
Primarrechts geworden sind, hat das BVerfG entschieden, dass die Integrationser-
machtigung aus Art. 23 1 S. 1 und S. 2 GG — mit Blick auf das Demokratieprinzip aus
Art. 20 I, II GG - nicht Uberschritten wurde.?’* Hoheitsrechte von substantiellem
Gewicht miissen bei den staatlichen Organen der Bundesrepublik Deutschland (v.a.
beim Deutschen Bundestag) verbleiben.2”> Erst recht wéare eine Generalerméachti-
gung, d.h. die Ubertragung der Befugnis, Verfassungsrecht zu setzen und eigene
Kompetenzen zu begriinden bzw. vorhandene auszuweiten (sog. ,Kompetenz-Kompe-
tenz"?76), trotz der Integrationsermdchtigung nach Art. 23 I S. 1 und S. 2 GG unter
der Geltung des Grundgesetzes dagegen nicht moglich, denn auf ihre staatliche
Souveranitat kann die Bundesrepublik Deutschland — wie sich aus Art. 23 I S. 3 GG

270 Zur Orientierung an § 44 VWVfG siehe OLG Oldenburg NzV 1992, 332.

271 Heintschel von Heinegg, in: BeckOK, GG, Art. 24 Vor Rn 1.

272 BVerfG NJW 2023, 425, 429 (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds); BVerfG GRUR 2020,
506, 514 (Einheitliches Patentgericht) mit Verweis u.a. auf BVerfGE 89, 155, 182 (Vertrag von Maastricht); 123, 267,
330 ff. (Vertrag von Lissabon).

273 BVerfG GRUR 2020, 506, 514 (Einheitliches Patentgericht) mit Verweis u.a. auf BVerfGE 123, 267, 359 (Vertrag von
Lissabon); 129, 124, 177 (Euro-Rettungsschirm).

274 BVerfG NJW 2023, 425, 429 (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds) m.w.N.

275 \gl. auch BVerfG NJW 2023, 425, 430 (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds) m.w.N.

276 Siehe dazu Rn 338/349.
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i.V.m. Art. 79 III GG i.V.m. dem Demokratieprinzip und dem Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 GG ergibt — nicht verzichten. Siehe dazu im Einzelnen Rn 348 ff.

Von der Integrationsermachtigung nach Art. 23 I GG in Bezug auf die EU strikt zu un-
terscheiden ist die Befugnis nach Art. 24 I GG zur Ubertragung von Hoheitsrechten
an zwischenstaatliche Einrichtungen. Die Ubertragungsbefugnis nach Art. 24 I
GG folgt dem Prinzip der ,internationalen Zusammenarbeit"?’” und geht von der Kon-
zeption der Bundesrepublik Deutschland als ,offener Verfassungsstaat*?’8 aus. Die
Bundesrepublik Deutschland soll nicht nur an der europdischen Integration mitwirken,
sondern sich auch kollektiven Sicherheitssystemen anschlieBen, die allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts achten sowie eine auf die Bewahrung und Wiederherstellung
des Friedens gerichtete Politik betreiben.2® Um dies zu gewahrleisten, gestattet es
Art. 24 I GG dem Staat, die nationale Rechtsordnung derart zu 6ffnen, ,dass der aus-
schlieBliche Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich
des Grundgesetzes zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendbar-
keit eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbereichs
Raum gelassen werden kann“.280 Rechtstechnisch erfolgt dies durch Abschluss eines
volkerrechtlichen Vertrags, in dem eine entsprechende Ubertragung von Hoheitsbe-
fugnissen vereinbart wird, und den Erlass eines férmlichen ,Hoheitsrechtelibertra-
gungsgesetzes®, das vom BVerfG als ,Integrations- und Zustimmungsgesetz" bezeich-
net wird. Da Art. 24 I GG — anders als Art. 23 I GG — keine Zustimmung des Bundes-
rats fordert, geniigt demzufolge also ein Einspruchsgesetz des Bundes.28! Gleichwohl
wird in der Literatur zu Recht darauf hingewiesen, dass ein Zustimmungsgesetz erfor-
derlich sei, wenn der vélkerrechtliche Vertrag Bestimmungen enthalte, die (gem. Art.
59 I S. 1 GG) die Zustimmungsbediirftigkeit auslésen.?82 Das wird man i.d.R. anneh-
men miissen, weil durch die Ubertragung von Hoheitsrechten Landerinteressen
nachhaltig beriihrt werden. Denn die Ubertragung von Hoheitsrechten wirkt sich auf
das gesamtstaatliche Gebilde aus. Jedenfalls bedarf es — anders als bei Art. 23 I GG —
keiner Zweidrittelmehrheit, weil in Art. 24 GG ein Verweis auf Art. 79 II GG fehlt. Das
mag man fir eine Regelungsliicke erachten, jedoch wird das — soweit ersichtlich —
vom BVerfG28 nicht beanstandet.

Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf der Grundlage des Art. 24 I GG kann nur an
zwischenstaatliche Einrichtungen erfolgen. Eine Legaldefinition liefert das Grund-
gesetz nicht. Das BVerfG versteht unter zwischenstaatlichen Einrichtungen durch Vél-
kerrechtssubjekte geschaffene Organisationen, die vélkerrechtlich als handlungs- und
pflichtfahige Rechtspersonlichkeiten anerkannt sind.28*

Beispiele:

(1) Die Europdische Organisation zur Sicherung der Luftfahrt (Eurocontrol) ist eine
zwischenstaatliche Organisation i.S.d. Art. 24 I GG.?®° Thr wurden mit dem Eurocon-
trol-Vertrag und dem Zustimmungsgesetz die Hoheitsrechte zur Wahrnehmung der
Luftverkehrssicherheit im oberen Luftraum tbertragen.

277 BVerfGE 58, 1, 41 (Eurocontrol).

278 BVerfG NJW 2018, 3374, 3375 (Europaschule).

279 BVerfG NJW 2018, 3374, 3375 mit Verweis auf die Prdambel, Art. 23-26, 88 S. 2, 109 II GG und BVerfGE 22, 293,
296 f.; 37, 271, 278 ff.; 58, 1, 28; 73, 339, 374 f.; 89, 155, 174; 123, 267, 344 ff.

280 BVerfG NJW 2018, 3374, 3375 f. mit Verweis auf BVerfGE 37, 271, 279 f.

281 7y Zustimmungs- und Einspruchsgesetzen vgl. unten Rn 872 ff.

2 Jarass, in: /P, Art. 24 GG Rn 8; Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 24 Rn 22; Wollen-
schidger, in: Dreier, GG, Art. 24 Rn 36.

283 Sjehe BVerfG GRUR 2020, 506, 508 ff.

284 BVerfGE 2, 347, 377 f. (Kehler Hafen). Siehe auch BVerfG 8.11.2022 — 2 BvR 2480/10 u.a. (EPO).

285 BVerfGE 58, 1, 26 ff. (Eurocontrol).
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(2) Der Europadischen Patentorganisation (EPO) wurde gemaB dem Europdischen Pa-

tentiibereinkommen und dem Zustimmungsgesetz das Hoheitsrecht der Priifung
und Erteilung von europaischen Patenten (ibertragen.

(3) Der zwischenstaatlichen Einrichtung Europdische Schulen wurde durch das Zu-

stimmungsgesetz zur Satzung der Europadischen Schulen die hoheitliche Befugnis
Ubertragen, Kindern von Eltern, die in europdischen Institutionen arbeiten, in zur-
zeit 13 Europadischen Schulen einen Unterricht in der Muttersprache zu ermdgli-
chen.286

(4) Dagegen sind die Vereinten Nationen — wie das BVerfG zutreffend erortert — kei-

ne zwischenstaatliche Einrichtung i.S.v. Art. 24 I GG, sondern ein System gegensei-
tiger kollektiver Sicherheit i.S.v. Art. 24 II GG. Sie seien darauf angelegt, Streitig-
keiten unter ihren Mitgliedern auf friedliche Weise beizulegen und notfalls durch
Einsatz von Streitkraften den Friedenszustand wiederherzustellen. Dabei seien die
Mitgliedstaaten zu entsprechender Zusammenarbeit verpflichtet. Die Charta der
Vereinten Nationen beschranke die einzelnen Mitglieder in der Wahrnehmung ihrer
Hoheitsrechte; insbesondere seien die Beschliisse des Sicherheitsrates gemaB Art.
25 der UN-Charta bindend und missten nach MaBgabe dieser Bindung von den
Mitgliedstaaten ausgefiihrt werden.?’

(5) Ob es sich bei der NATO um eine zwischenstaatliche Einrichtung i.S.v. Art. 24 I GG

oder um ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit i.S.v. Art. 24 II GG handelt,
ist weniger klar. Fir eine Subsumtion unter Art. 24 I GG spricht, dass mit dem
NATO-Vertrag und dem Zustimmungsgesetz der NATO die Befugnis Ubertragen
wurde, (unter bestimmten Voraussetzungen) Kommandogewalt auch iber deutsche
Truppen auszuiiben. So formulierte das BVerfG in seiner Entscheidung Uber den
NATO-Doppelbeschluss, dass die Bundesrepublik Deutschland tber Art. 24 I GG ihr
Hoheitsgebiet zur Stationierung verblindeter Streitkrafte zur Verfligung stellen und
dem Verteidigungszweck des Biindnisses dienliche Entscheidungsstrukturen fiir den
Einsatz dieser Streitkrafte zulassen darf, um den Schutz der Bundesrepublik
Deutschland vor Angriffen zu gewahrleisten und damit der Integritdt ihrer Verfas-
sungsordnung wie ihrer Souverdnitédt zu dienen.?®® In der AWACS-Entscheidung
steht das BVerfG jedoch auf dem Standpunkt, dass die NATO ein System gegensei-
tiger kollektiver Sicherheit i.S.d. Art. 24 II GG sei.”®® Das ergebe sich unter dem
Blickwinkel, dass NATO und WEU Mandate des UNO-Sicherheitsrates im ehemali-
gen Jugoslawien unter deutscher Beteiligung ausfiihrten und dabei integrierte
Strukturen der NATO in Anspruch ndahmen. Die Einwilligung in die Beschrankung
deutscher Hoheitsrechte, die mit der Einordnung in solche Strukturen unter Uber-
lassung militérischer Kommandogewalt verbunden sei, miisse am MafBstab des Art.
24 11 GG gemessen werden.?®® Demnach darf also die Bundesrepublik Deutschland
keine Hoheitsrechte auf die NATO (ibertragen; sie ist jedoch berechtigt, in die Be-
schrénkungen ihrer Hoheitsrechte einzuwilligen, da die NATO eine friedliche und
dauerhafte Ordnung in Europa und zwischen den Volkern der Welt herbeifiihrt und
sichert.?>! Auf der Grundlage des Art. 24 II GG darf die Bundesrepublik Deutschland
bspw. in die Stationierung fremder NATO- oder UNO-Truppen (nebst Atomwaffen)
in Deutschland einwilligen®?? und die Bundeswehr darf auch auBerhalb der Landes-
verteidigung an Einsdtzen im Ausland im Rahmen eines Systems kollektiver Sicher-
heit wie der NATO teilnehmen (und sich dabei der militédrischen Kommandogewalt
unterwerfen).?3 Art. 87a GG steht dem nicht entgegen.?**

286 BVerfG NJW 2018, 3374, 3375 (Europaschule).

287 BVerfGE 90, 286, 339 f. (Out-of-area-Einsatze; AWACS).

288 BVerfGE 68, 1, 90 ff. (Atomwaffenstationierung).

289 BVerfGE 90, 286, 350 (Out-of-area-Einsatze; AWACS).

2%0 BVerfGE 90, 286, 350 (Out-of-area-Einsatze; AWACS).

291 BVerfGE 90, 286, 351 (Out-of-area-Einsatze; AWACS).

292 BVerfGE 68, 1, 90 ff. (Atomwaffenstationierung) — allerdings tiber Art. 24 I GG legitimiert.
2% BVerfGE 90, 286, 350 ff. (Out-of-area-Einsatze; AWACS).
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Die EU ist in gewisser Weise ebenfalls eine ,zwischenstaatliche Einrichtung®, jedoch
abschlieBend von Art. 23 GG erfasst. Das kann im Fall der Ubertragung von Hoheits-
rechten auf eine mit der EU in einem Erganzungs- oder sonstigen besonderen Néhe-
verhdltnis stehende zwischenstaatliche Einrichtung eine Abgrenzung erforderlich
machen. Das BVerfG hat in seinem Beschluss zum Einheitlichen Patentgericht (EPG)
mit einem Stimmenverhaltnis von 5:3 entschieden, dass Art. 23 I GG mit Blick auf
seinen Zweck, Ausweitung des europdischen Integrationsprogramms, von einem
weiten Verstdndnis des Begriffs der Europadischen Union ausgehe, der grundsatzlich
die gesamte Organisation der Union und ihr Integrationsprogramm umfasse und
unter bestimmten Voraussetzungen auch auf jenseits des institutionellen Rahmens
der Union bestehende zwischenstaatliche Einrichtungen und internationale Organisa-
tionen Anwendung finde.?*> Das EPG sei eine zwischenstaatliche Einrichtung bzw.
internationale Organisation in diesem Sinne. Die Ubertragung von Hoheitsrechten
richte sich daher nach Art. 23 I GG, der lex specialis gegeniiber Art. 24 I GG sei.>?
Folge dieser Auffassung ist, dass das Zustimmungsgesetz die Anforderungen nicht nur
des Art. 79 III GG (dazu sogleich), sondern auch die des Art. 79 II GG erfiillen muss
(dazu Rn 327).

Staaten sind hingegen niemals zwischenstaatliche Einrichtungen. Eine Ubertragung
von Hoheitsrechten an Staaten ware auf der Grundlage von Art. 24 I GG also nicht
maoglich.

Der Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen sind selbst-
verstandlich auch Grenzen gesetzt. Insbesondere sind die ,identitatswahrenden
Verfassungsgrundsitze" zu nennen, die einer (unbegrenzten) Ubertragung von
Hoheitsrechten entgegenstehen. Sie ergeben sich aus Art. 79 III GG i.V.m. Art. 1 und
20 GG. Substantielle Hoheitsbefugnisse zur Wahrung von Demokratie und Rechts-
staatlichkeit missen der Bundesrepublik Deutschland verbleiben. Zur Sicherung
dieser ,Ubertragungsfesten Kerne" fordert das BVerfG, dass Integrationsgesetze, die
den Organen einer zwischenstaatlichen Einrichtung Hoheitsrechte Ubertragen, die
(Grund-)Rechte beschrénken oder solche Beschrdankungen ermdglichen konnen, die
Einhaltung des vom Grundgesetz geforderten Minimums an Grundrechtsschutz
zu gewahrleisten haben.?®” Insoweit diirfe der Integrationsgesetzgeber Hoheitsrechte
auf eine zwischenstaatliche Einrichtung nur Gbertragen, wenn diese rechtsstaatliche,
einen adaquaten Grundrechtsschutz verbiirgende Garantien aufweise. Alle Verfas-
sungsorgane seien im Rahmen ihrer Kompetenzen verpflichtet, darauf hinzuwirken,
dass die vom Grundgesetz geforderten Mindeststandards nicht unterschritten wer-
den.?%8 Zu diesem zu gewdhrleistenden MindestmaB an Grundrechtsschutz gehdrten
die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 II GG)?* und die Garantie
eines wirkungsvollen Rechtsschutzes, also das grundlegende Recht (i.S.d. Art. 19
IV GG), sich gegen MaBnahmen der offentlichen Gewalt vor einem Gericht zur Wehr
setzen zu koénnen.3%° Der Zugang zu einer gerichtlichen Entscheidung in der Sache
dirfe — vorbehaltlich verfassungsunmittelbarer Schranken — in keinem Fall ausge-
schlossen, faktisch unmdglich gemacht oder in unzumutbarer, durch Sachgriinde nicht
mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden.3%! Ermachtige also der Gesetzge-

294 BVerfGE 104, 151, 212 (NATO-Konzept); 123, 267, 360 f. (Lissabon-Vertrag).

2% S0 die Mehrheitsentscheidung BVerfG GRUR 2020, 506, 511 ff.

2% BVerfG GRUR 2020, 506, 511 ff.

297 BVerfG NJW 2018, 3374, 3376.

2% BVerfG NJW 2018, 3374, 3376 mit Verweis auf Wollenschldger, in: Dreier, GG, Art. 24 Rn 44, und Walter, AGR
(2004), S. 39, 68.

299 BVerfG NJW 2018, 3374, 3376; BVerfG GRUR 2023, 549, 553. Zur Wesensgehaltsgarantie vgl. Rn 205.

300 BVerfG NJW 2018, 3374, 3376; BVerfG GRUR 2023, 549, 553.

301 BVerfG NJW 2018, 3374, 3377.
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ber zwischenstaatliche Einrichtungen oder internationale Organisationen dazu, &ffent-
liche Gewalt unmittelbar gegeniiber den Betroffenen in Deutschland auszuliben,
miisse er einen wirkungsvollen Rechtsschutz gewahrleisten, der diesen Kriterien Rech-
nung tragt.302 Geboten sei ein Individualrechtsschutz durch unabhangige Stellen, die
mit hinlanglicher Gerichtsbarkeit, insbesondere mit einer dem Rechtsschutzbegehren
angemessenen Priifungs- und Entscheidungsmacht lber tatsachliche und rechtliche
Fragen, ausgestattet sind, aufgrund eines Verfahrens entscheiden, das rechtliches Ge-
hér, dem Streitgegenstand angemessene Angriffs- und Verteidigungsmittel und einen
frei gewahlten, kundigen Beistand ermdglicht, und mit ihren Entscheidungen die Ver-
letzung eines Grundrechts sachgerecht und wirksam sanktionieren.3%3

Beispiel: Ob bei der zwischenstaatlichen Einrichtung Europdische Schulen (s.0.) mit
der Eréffnung des Rechtswegs zur Beschwerdekammer der Europdischen Schulen ein
wirkungsvoller Rechtsschutz besteht, ist fraglich, wenn sich die Beschwerdekammer fir
einen bestimmten Rechtsstreit (im vorliegenden Fall ging es um die Erhdhung des
Schulgelds) nicht zustandig erklart und ein Instanzenzug im System der Europaischen
Schulen nicht existiert. Das Problem wird dadurch noch verstérkt, dass eine internatio-
nale Auffangzusténdigkeit deutscher Gerichte fiir den Fall, dass der Rechtsschutz ge-
gen Handlungen zwischenstaatlicher Einrichtungen unzulénglich ist, nicht besteht. Hier-
in konnte in der Tat ein VerstoB gegen Art. 19 IV GG gesehen werden. Jedoch hat das
BVerfG eine Sachentscheidung vermieden und die Verfassungsbeschwerde, die sich
gegen eine Verletzung des Art. 19 IV GG richtete, wegen Nichtbeachtung der Begriin-
dungsanforderungen, die an eine Verfassungsbeschwerde zu stellen sind, als unzulds-
sig abgewiesen.3%*

Ubertragt das Integrationsgesetz libertragungsfeste Kerne und verstoBt damit gegen
identitidtswahrende Verfassungsgrundsétze, ist es nichtig. Uberschreitet die
zwischenstaatliche Einrichtung oder Organisation die Grenzen des (wirksam) Ubertra-
genen Hoheitsrechts, sind ihre Akte nicht giiltig.3%

VII. Neutralitédtspflicht der Staatsorgane

Art. 20 II GG bestimmt, dass alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht (,,Volkssouverani-
tat"). Sie wird vom Volk in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgelibt. Da-
raus folgt fiir alle Staatsorgane, insbesondere fiir die Regierung, dass sie sich partei-
politisch weitgehend neutral verhalten miissen.3% Allerdings sind Staatsorgane nicht
daran gehindert, in ihrer amtlichen Funktion Offentlichkeitsarbeit zu betreiben.
Wer eine Staatsaufgabe wahrnimmt, muss auch die Offentlichkeit {iber die Aufgaben-
wahrnehmung informieren und seine MaBnahmen und Vorhaben erldutern diirfen.30”
Das gilt auch und gerade fiir die Regierung. Die Offentlichkeitsarbeit ist Ausfluss des
Demokratieprinzips und dient der Transparenz des Staatsapparats. Die Biirger sollen
einen Einblick in die Tatigkeit der sie regierenden und verwaltenden Institutionen er-
halten. Im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit darf die Regierung also getroffene und
geplante MaBnahmen darlegen und erldutern.3®® Auch neutrale Hinweise im Hinblick
auf eine bevorstehende Wahl und die sachlich gebotene o6ffentliche Zuriickweisung

302 BverfG NJW 2018, 3374, 3377 mit Verweis auf BVerfGE 58, 1, 40 ff.; 59, 63, 85 ff.; 73, 339, 376.

303 BVerfG NJW 2018, 3374, 3377 mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 376.

304 BVerfG NJW 2018, 3374 ff. Kritisch dazu Gruber, NvwZ 2018, 1554 f. Zum Begriindungserfordernis vgl. R. Schmidt,
Grundrechte, Rn 1056.

305 Das BVerfG spricht im Maastricht-Urteil von ,nicht verbindlich" (BVerfGE 89, 155, 188). Richtig diirfte jedoch sein,
dass von der Ubertragung von Hoheitsrechten nicht gedeckte Akte nichtig sind, da ihnen jedwede Grundlage fehlt.

306 Siehe nur BVerfG NJW 2018, 928, 929 ff.; VerfG Berlin LKV 2019, 120, 121 ff. Siehe auch BVerfG 9.6.2020 — 2 BvE
1/19.

307 Siehe BVerfG NJW 2018, 928, 930 f.

308 BVerfG NJW 2018, 928, 930 f.
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IV. Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung

Nach Art. 20 III GG sind die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an ,Gesetz
und Recht" gebunden.

= Unter ,Gesetz" i.S.d. Art. 20 III GG sind zunachst alle formellen Gesetze zu verstehen,
aber auch das unmittelbar anwendbare Unionsrecht, also die Bestimmungen des EUV,
des AEUV, der GRC sowie der Verordnungen (wie z.B. der DSGVO); bei Richtlinien sind
i.d.R. lediglich die nationalen Umsetzungsgesetze ,Gesetze" i.S.d. Art. 20 III GG. Die
EMRK als volkerrechtlicher Vertrag ist zundchst kein ,Gesetz" i.S.d. Art. 20 III GG, wird
aber ein solches durch das Zustimmungsgesetz nach Art. 59 II S. 1 GG.%%° Ob exekutiv
erlassene Gesetze (,hur-materielle Gesetze™) wie insbesondere Rechtsverordnungen
vom Begriff des ,Gesetzes" i.S.d. Art. 20 III GG erfasst sind, ist unklar. Dagegen spre-
chen Wortlaut und Systematik des Art. 20 III GG als Ausfluss der Gewaltenteilung.
Denn die Bindung der Exekutive an Gesetz (und Recht) muss ja beziiglich einer ande-
ren Gewalt bestehen (und kann keine ,Selbstbindung® bedeuten). Der Regelungszweck
des Art. 20 III GG spricht hingegen fiir die Einbeziehung exekutiver Normen als Bin-
dungsmaBstab der (untergeordneten) Verwaltung. Es ware mit dem Rechtsstaatsprin-
zip nicht vereinbar, wenn die im Einzelfall tdtige Verwaltung nicht an die Rechtsnor-
men, die die Verwaltungsspitze erldsst, gebunden ware. Daher wird man im Ergebnis
auch Rechtsverordnungen als ,Gesetze" i.S.d. Art. 20 III GG ansehen missen. Entspre-
chendes gilt fiir autonome Satzungen.

= Mit ,Recht" i.S.d. Art. 20 III GG muss etwas anderes gemeint sein als mit ,Gesetz",
sonst hatte es der separaten Nennung nicht bedurft. Bezieht man nach dem oben Ge-
sagten auch die Rechtsverordnungen und autonomen Satzungen in den Gesetzesbe-
griff ein, bleiben fiir das ,Recht" nur das ungeschriebene Recht (das Gewohnheitsrecht,
wobei dieses aufgrund der Durchnormiertheit des Rechts kaum noch Relevanz haben
diirfte), das Richterrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsdtze (zu denen auch die all-
gemeinen Regeln des Vélkerrechts zahlen), wobei wiederum zu beachten ist, dass die
meisten allgemeinen Rechtsgrundsatze (wie etwa Treu und Glauben, Willkiirverbot,
rechtliches Gehor etc.) gesetzlich geregelt sind (und daher bereits der Gesetzesbindung
unterliegen). Eigenstandige Bedeutung haben aber z.B. der im Rechtsstaatsprinzip, im
Demokratieprinzip und in den Grundrechten verankerte Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit sowie die Prinzipien von Rechtssicherheit, Vertrauensschutz, Verlasslichkeit und
Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns.

Unabhangig von der Differenzierung der Begriffe ,Gesetz" und ,Recht" ist Grundaus-
sage des GesetzmaBigkeitsprinzips, dass die Verwaltung die Voraussetzungen ihres
Eingreifens nicht selbst festlegen darf. Das darf aufgrund des Demokratieprinzips nur
die unmittelbar demokratisch legitimierte Legislative, das Parlament. Das bedeutet,
dass ein Eingriff (seitens der Exekutive) in die Rechtssphéare des Betroffenen nur dann
gerechtfertigt ist, wenn er im ordnungsgemaBen Vollzug eines rechtmaBigen Gesetzes
erfolgt. Erste Voraussetzung fiir die RechtmaBigkeit einer belastenden Verwaltungs-
maBnahme ist also das Vorliegen einer rechtmaBigen gesetzlichen Rechtsgrundla-
ge.%%! Man spricht insoweit vom Vorbehalt des Gesetzes (Merksatz: ,Nicht ohne
GesetZ"). Unabhdngig von dem Erfordernis einer Rechtsgrundlage gilt, dass die
Verwaltung niemals gegen bestehende Gesetze verstoBen darf. Hier spricht man vom
Vorrang des Gesetzes (Merksatz: ,Nicht gegen das Gesetz"). Vorrang und Vorbe-

60 Sjehe BVerfGE 111, 307, 322 ff.

%1 Die Terminologie ist uneinheitlich. Verbreitet wird der Begriff ,Ermachtigungsgrundlage® verwandt, obwohl dieser
Begriff bereits durch das formell-gesetzliche Ermachtigungsverfahren, namentlich eine oberste Bundes- oder Landes-
behdrde zum Erlass von (abstrakt-generellen) Rechtsverordnungen zu erméchtigen (Art. 80 I GG), besetzt ist. Es
empfiehlt sich deshalb, den neutralen Begriff ,Rechtsgrundlage" zu verwenden. Bei MaBnahmen der an dieser Stelle zu
erorternden Eingriffsverwaltung kann auch mit dem Begriff ,Eingriffsermachtigung” gearbeitet werden.
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halt des Gesetzes werden zusammengefasst als Prinzip der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung bezeichnet (vgl. dazu bereits Rn 160).

1. Vorrang des Gesetzes

Das Prinzip vom ,Vorrang des Gesetzes" gilt ausnahmslos fiir jede Verwaltungs-
tatigkeit und verbietet jeden VerstoB gegen bestehende Gesetze (Art. 20 III GG).

Beispiele:

(1) Wenn keiner der Versagungsgriinde des § 4 GastG®? vorliegt, /st dem Antragsteller
die Gaststattenerlaubnis von der zustdandigen Verwaltungsbehérde zu erteilen. Das
folgt aus der grundrechtlich gewahrten Gewerbefreiheit (vgl. § 1 GewO i.V.m. Art.
12 I GG).%%3 Beachtet die Behérde diese Vorgabe nicht, verstoBt sie gegen den Vor-
rang des Gesetzes.

(2) BeschlieBt die Bundesregierung, die zuvor gesetzlich festgelegte Laufzeitverldnge-
rung fiir Atomkraftwerke auszusetzen (,Atom-Moratorium™), um einen friihzeitigen
Ausstieg aus der Atomenergie herbeizufiihren, mag dies als Reaktion auf die Reak-
torkatastrophe in Fukushima zwar nachvollziehbar sein, jedoch verst6Bt dies gegen
den Grundsatz vom Vorrang des Gesetzes, da die Bundesregierung nicht die Be-
fugnis hat, Gesetze des Parlaments auch nur teilweise auBer Kraft zu setzen. Auch
die Bundesregierung unterliegt der Gesetzesbindung aus Art. 20 III GG.

Die Bindung an die Grundrechte ist allerdings bei privatrechtlichem Handeln der
Verwaltung differenziert zu betrachten. Da die damit verbundene Problematik aus-
fuhrlich bei R. Schmidt, Grundrechte, Rn 87 ff., dargestellt ist, sei insoweit auf die
dortige Darstellung verwiesen.

Fraglich sind die Rechtsfolgen, die mit einem Versto3 gegen das Vorrangprinzip verbun-
den sind. Erlasst die Verwaltung gegen hoherrangige Gesetze verstoBende Rechtsver-
ordnungen, sind diese nichtig. Entsprechendes gilt grundsatzlich auch fiir Satzungen.
Allerdings sind dort in Betracht kommende Heilungs- bzw. Unbeachtlichkeitsregelungen zu
beachten. So sind gem. § 214 BauGB bestimmte Fehler im Bebauungsplan unbeachtlich
bzw. behebbar.?* Gegen Gesetze verstoBende Beschliisse sind jedenfalls dann unwirk-
sam, wenn sie verbindlich sind. Gegen Gesetze verstoBende Verwaltungsakte sind dem-
gegeniiber grundsétzlich wirksam (vgl. §§ 43 II/III, 44 VWVfG). Sie sind aber anfechtbar
und aufhebbar (vgl. § 113 I S. 1 VwWGO).%%5 Fiir Verwaltungsvertrage gilt § 59 VwVfG.5%6

2. Vorbehalt des Gesetzes

a. Erfordernis einer parlamentarischen Gesetzesgrundlage

In einer parlamentarischen Demokratie, wie sie das Grundgesetz kennt, ist aus-
schlieBlich das Parlament unmittelbar demokratisch legitimiert. Nur das Parlament
darf daher die Voraussetzungen fiir grundrechtsbeeintrachtigende MaBnahmen (Ein-
griffe) schaffen. MaBnahmen der Verwaltung, die mit Grundrechtseingriffen verbun-
den sind, dirfen somit nur dann ergehen, wenn sie sich auf eine parlamentarische
Rechtsgrundlage stiitzen lassen. Art. 20 III GG stellt dies klar.

662 Zum GastG nach der Foderalismusreform vgl. Rn 832c.

%63 Man spricht von einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt: Das grundrechtliche Erlaubte wird préventiv zur
Rechtskontrolle eingeschrankt. Ist das Vorhaben unbedenklich (d.h. bewegt sich der Anspruchsteller im Rahmen des
grundrechtlich Erlaubten), ist die ,Praventionssperre™ aufzuheben und die Erlaubnis zu erteilen.

%64 Vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, BauR, Rn 31 ff.

%65 vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 503 ff. und VerwProzR, Rn 267 ff.

666 vgl. ausflihrlich R. Schmidt, AligVerwR, Rn 924 ff,
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Beispiel: Méchte die Polizei eine Identitatstberpriifung vornehmen, benétigt sie dafir
eine gesetzliche Rechtsgrundlage, da mit der MaBnahme ein Grundrechtseingriff ver-
bunden ist (hier: Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 I i.V.m. 11
GG). Diese ist dem Polizei- und Ordnungsgesetz (des Landes) zu entnehmen.

Aus einer Gesamtschau aus dem Rechtsstaatsprinzip, dem Demokratieprinzip und den
Grundrechten ergibt sich die Definition des Vorbehalts des Gesetzes:

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip, dem Demokratieprinzip und den Grundrechten ab-
geleitete Vorbehalt des Gesetzes besagt, dass (grundrechtsbelastende) Verwal-
tungsmaBnahmen nur auf einer formell-gesetzlichen Grundlage ergehen diirfen.56”

Nach der Rechtsprechung des BVerfG erschopft sich der Vorbehalt des Gesetzes aber
nicht in dem Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage flir Grundrechtseingriffe. Er ver-
langt auch, dass alle fir die Grundrechtsverwirklichung wesentlichen Fragen
vom parlamentarischen Gesetzgeber selbst entschieden und nicht der Exekutive
Uberlassen werden, soweit sie gesetzlicher Regelung zugénglich sind.68

b. Wesentlichkeitsrechtsprechung und Parlamentsvorbehalt

Die vom BVerfG gepragte Wesentlichkeitsrechtsprechung besagt, dass der parla-
mentarische Gesetzgeber die fiir die Grundrechtsverwirklichung maBgeblichen Rege-
lungen im Wesentlichen selbst zu treffen hat und diese nicht Giber mehr oder minder
globale Ermachtigungen auf die Exekutive delegieren darf.56°

Die Wesentlichkeitsrechtsprechung ist Ausfluss aus dem Rechtsstaatsprinzip, dem
Demokratieprinzip und dem daraus erwachsenden Bestimmtheitsgrundsatz. Diese
Verfassungsgrundsatze verpflichten den Gesetzgeber, in grundlegenden normativen
Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen und nicht dem Handeln
und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu iiberlassen. Geht es um Grundrechts-
eingriffe, hat er die flir die Grundrechtsverwirklichung maBgeblichen Regelungen
selbst zu treffen.®”° Lediglich die Befugnis zur Regelung von Einzelheiten und Konkre-
tisierungen darf der Exekutive Uberlassen werden. Siehe dazu im Einzelnen Rn 79j ff.

Vom Gesetzesvorbehalt (und der Wesentlichkeitsrechtsprechung) abzugrenzen ist der
Parlamentsvorbehalt. Dieser besagt, dass bestimmte Angelegenheiten einer Entschei-
dung des Parlaments bediirfen, und verbietet, dass Entscheidungen, die von sub-
stantiellem Gewicht fiir das Gemeinwesen sind, ohne parlamentarische Zustimmung
getroffen werden. Das leuchtet ein, wenn man bedenkt, dass allein das Parlament un-
mittelbar demokratisch legitimiert ist und sich die Exekutive nur mittelbar tber das
Parlament legitimiert. Siehe dazu im Einzelnen Rn 79b ff.

%67 Insoweit klarstellend BVerfGE 116, 69, 80 (Jugendstrafvollzug); BVerwG NVwZ 2018, 1140, 1143 (mehrjahrige Rest-
dienstzeit als Zulassungsaltersgrenze fiir die Laufbahn der Offiziere).

668 BVerfG Nvwz 2017, 1111, 1123 (Spielhallen) mit Verweis u.a. auf BVerfGE 83, 130, 142 (Josefine Mutzenbacher);
95, 267, 307 (Altschulden); 98, 218, 251 (Rechtschreibreform); 116, 24, 58 (Einblirgerung).

69 Vgl. nur BVerfGE 33, 125, 158 (Facharzt); 84, 212, 226 (Aussperrung); BVerfG Nvwz 2015, 1279, 1280 (Alters-
hochstgrenzen fiir die Einstellung in den &ffentlichen Dienst); NVwZ 2016, 675, 676 f. (Akkreditierung von Studien-
gangen durch Akkreditierungsagenturen); NVwzZ 2017, 1111, 1123 (Spielhallen); NJW 2018, 361, 364 (Zentrale Stu-
dienplatzvergabe/Numerus clausus). Siehe auch BVerwG NVwZ 2018, 1140, 1143; BVerwG NVwZ 2019, 1291, 1292
(8uBeres Erscheinungsbild der Soldatinnen und Soldaten der Bundeswehr); OVG Berlin-Brandenburg 28.8.2018 — 4 S
36.18 und 1.2.2019 — 4 S 52.18 (Ablehnung von Polizeibewerbern wegen Tatowierung bedarf — hinreichend bestimm-
ter — gesetzlicher Grundlage).

570 vgl. nur BVerfGE 33, 125, 158 (Facharzt); 84, 212, 226 (Aussperrung); BVerfG Nvwz 2015, 1279, 1280 (Alters-
hochstgrenzen fiir die Einstellung in den offentlichen Dienst); BVerfG NVwZ 2016, 675, 676 ff. (Akkreditierung von
Studiengangen durch Akkreditierungsagenturen); BVerfG NJW 2018, 361, 364 (Zentrale Studienplatzvergabe/Numerus
clausus); BVerwG NVwZ 2018, 1140, 1143 (mehrjahrige Restdienstzeit als Zulassungsaltersgrenze fiir die Laufbahn der
Offiziere). Siehe auch BVerwG NVwZ 2019, 1291, 1292 (Regelungen Uber Haar- und Barttracht bei Soldaten dirfen nur
durch formliches Gesetz erfolgen).
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c. Zur Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes

Im Gegensatz zum Vorrang des Gesetzes gilt der Vorbehalt des Gesetzes nicht
uneingeschrankt. Es muss kategorisch zwischen der Ordnungsverwaltung (hier:
Eingriffsverwaltung) und den sonstigen Arten der Verwaltungstatigkeit (hier: Leis-
tungsverwaltung) unterschieden werden:

aa. Eingriffsverwaltung

Unstreitig gilt der Vorbehalt des Gesetzes bei (gezielten) Eingriffen in Freiheit und
Eigentum der Biirger (sog. Eingriffsverwaltung). Folgerichtig ist im besonderen
Gefahrenabwehrrecht (Gewerberecht, Gaststattenrecht, Bauordnungsrecht, Wasser-
haushaltsrecht etc.) sowie im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht (Polizei- und Ord-
nungsrecht) stets eine formell-gesetzliche Grundlage erforderlich, d.h. eine Rechts-
grundlage, die die Voraussetzungen fiir den administrativen Rechtseingriff normiert.

Beispiel: G betreibt in der Innenstadt von S eine Kneipe und lasst dort den Handel mit
Drogen zu. Nachdem ihn die Behérde bereits mehrmals aufgefordert hat, dies zu un-
terbinden, entzieht sie ihm wegen Unzuverlassigkeit die Gaststattenerlaubnis.

Der Entzug der Gaststattenerlaubnis ist ein belastender Verwaltungsakt und Instrument
der Eingriffsverwaltung. Das behérdliche Handeln bedarf somit einer Rechtsgrundlage.
Eine solche stellt § 15 I GastG i.V.m. § 4 I S. 1 Nr. 1 GastG dar. Erfiillt G die dort nor-
mierten Voraussetzungen, ist der Widerruf der Erlaubnis gerechtfertigt.

Die spezialgesetzlichen Rechtsgrundlagen sind in den die jeweils betreffende Rechts-
materie regelnden Normkomplexen (bereichsspezifisches Normgeflige) enthalten.
Insbesondere das Versammlungsgesetz, das Vereinsgesetz, das Waffengesetz, das
Gaststattengesetz, die Gewerbeordnung, die Beamtengesetze und die Verwaltungs-
verfahrensgesetze (vgl. etwa §§ 48, 49 VwWVfG) enthalten eine Vielzahl priifungsrele-
vanter Rechtsgrundlagen. Aufgrund der Regelungsdichte des 6ffentlichen Rechts ist
aber davon abzuraten, moglichst viele Rechts- oder Anspruchsgrundlagen auswendig
zu lernen. Es genigt, eine Rechtsgrundlage an dem jeweiligen Modalverb ,muss",
Jdarf*, ,kann" oder ,ist befugt®, das der Behdrde eine entsprechende Befugnis erteilt,
erkennen zu kdnnen.

Zum Vorbehalt des Gesetzes im sog. Sonderrechtsverhaltnis vgl. Rn 261 f. sowie
R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 457 ff.; zum Vorbehalt des Gesetzes bei der Privatisie-
rung von Verwaltungsaufgaben vgl. R. SchAmidt, AllgVerwR, Rn 118 ff. Auch die
rechtliche Zulassigkeit von behérdlichen Warnungen einschlielich der Frage nach
der Vereinbarkeit mit dem Vorbehalt des Gesetzes ist bei R. Schmidt, AllgVerwR, Rn
893 ff. behandelt, weshalb insoweit darauf verwiesen wird.

bb. Leistungsverwaltung

Im Bereich der Leistungsverwaltung (dazu R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1008 ff.)
besteht die Besonderheit, dass die Verwaltung nicht freiheitsverkiirzend in die Rechts-
sphdre des Biirgers eingreift, sondern ihm gegeniiber gewahrend auftritt, also dessen
Rechtssphdre erweitert. Sollte eine Leistungsgewdhrung nicht schon gesetzlich ge-
regelt sein (vgl. etwa § 31 SGB I i.V.m. den Anspruchsgrundlagen z.B. aus dem SGB
II, III oder VI) lasst insbesondere die Rechtsprechung es daher (beziiglich der Sub-
ventionsvergabe) geniligen, wenn im Haushaltsplan (= nur-formelles Gesetz) des
Bundes®”! oder des betreffenden Landes Mittel mit entsprechender Zweckbestimmung
bereitgestellt sind und die Vergabe durch Richtlinien (i.S.v. Verwaltungsvorschriften)

571 vgl. Art. 110 IS. 1, II GG i.V.m. der Bundeshaushaltsordnung (BHO).
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Staatszielbestimmungen — Verwirklichung eines vereinten Europas

H. Verwirklichung eines vereinten Europas

Wichtige Entscheidungen: EuGH Slg. 1963, 1 (Van Gend & Loos); Slg. 1963, 199 (Plaumann); Slg. 1964,
1251 (Costa/Enel); Slg. 1969, 419 (Stauder); Slg. 1970, 1125 (Intern. Handelsgesellschaft); Slg. 1979, 1629
(Ratti); Slg. 1983, 2633 (Dt. Milchkontor); Slg. 1991, 5357 (Francovich); Slg. 1996, 1029 (Brasserie du
Pecheur); Slg. 1974, 837 (Dassonville); Slg. 1978, 649 (Cassis de Dijon); Slg. 1993, 6097 (Keck); Slg. 1995,
4921 (Bosman); NJW 2005, 3695 ff. (Honeywell bzw. Mangold); NJW 2013, 1415 (Akerberg Fransson); NJW
2013, 1215 (Melloni); NVwZ 2014, 53 (Inuit); NVwZ 2016, 1793 (Doc Morris); GRUR 2017, 627 (Vanderborght
— Dienstleistungsfreiheit); BVerfGE 37, 271 (Solange I); E 73, 339 (Solange II); 89, 155 (Maastricht); 102, 147
ff. (Bananenmarktordnung); 113, 273, 295 (Europadischer Haftbefehl); 123, 267 (Lissabon); 125, 260 (Vorrats-
datenspeicherung); 126, 286 (Honeywell bzw. Mangold); 129, 78, 100 (Anwendungserweiterung); 129, 124
(EFS); 132, 195, 239 ff. (ESM); 133, 277 (Antiterrordatei); 135, 317 (ESM); 140, 317 (Identitdtskontrolle bzw.
»Solange IIT"); 142, 123 (OMT-Programm der EZB); 143, 65 (CETA); 144, 1 (CETA); 151, 202 (Europdische
Bankenunion); 153, 74 (Einheitliches Patentgericht); 154, 17 (Anleihenkauf der EZB); 157, 1 (CETA); NVwZ
2020, 53 (,Recht auf Vergessenwerden I"); NVwZ 2020, 63 (,Recht auf Vergessenwerden II'); NJW 2023, 425
(Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds)

Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt gem. Art. 23 I S. 1 GG die Bundes-
republik Deutschland bei der Entwicklung der Europdischen Union mit, die demokrati-
schen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsdtzen und dem Grundsatz
der Subsidiaritdt verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im Wesentlichen ver-
gleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleistet. Durch diese Verfassungsbestimmung
wird zunéachst eine Verpflichtung zum Ausdruck gebracht, namlich die Mitwirkung bei
der Entwicklung der Europaischen Union, die freilich die genannten Grundsatze zu er-
flllen bzw. zu wahren hat. Das dahinterstehende Staatsziel ist die (liber die Euro-
pdische Union zu erreichende) Verwirklichung eines vereinten Europas. Diese
Staatszielbestimmung sowie der in der Prdambel des Grundgesetzes niedergelegte
Richtsatz ,gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa" bringen also nicht nur
die Europafreundlichkeit des Grundgesetzes zum Ausdruck, sondern richten sich auch
auf eine fortschreitende Integration der Staaten Europas. Um die verpflichtende
Mitwirkung bei der Entwicklung der Europadischen Union zu erreichen, kann gem. Art.
23 I S. 2 GG der Bund durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats Hoheitsrechte
tibertragen. Freilich stellt Art. 23 I S. 3 GG die Ubertragung von Hoheitsrechten unter
den Vorbehalt der Wahrung der Grundsdtze aus Art. 79 II und III GG. Das heiBt
zunichst, dass das Ubertragungsgesetz die in Art. 79 III GG genannten und daher
(wegen Art. 23 I S. 3 GG) auch fiir integrationsfest erklarten Schutzgiiter des Art. 79
III GG (d.h. die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsatze, insb. die Menschen-
wiirde und das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip) beachten muss.®* Zudem ist
das Erfordernis der Zweidrittelmehrheit zu beachten (Art. 23 1 S. 3 GG i.V.m. Art. 79
IT GG). Die Ubertragung von Hoheitsrechten erfolgt also durch Bundesgesetz, das der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestags und zwei Dritteln der
Stimmen des Bundesrats bedarf. Gegenwartig miissen also mindestens 490 Mitglieder
des Bundestags dafiir stimmen und es sind mindestens 46 Stimmen des Bundesrats
erforderlich.

Art. 23 I S. 2 GG sperzifiziert nicht, auf welche Einrichtung(en) Hoheitsrechte (ibertra-
gen werden kénnen. Bei enger Auslegung der Integrationsklausel und in Abgrenzung
zu Art. 24 I GG wird man lediglich die Europaische Union als Empfangerin von Ho-
heitsrechten ansehen diirfen.8%0 Jedoch hat das BVerfG entschieden, dass Art. 23 1
GG mit Blick auf seinen Zweck, Ausweitung des Integrationsprogramms, von einem
weiten Verstandnis des Begriffs der Europdischen Union ausgehe, der grundsatzlich

84 Insoweit klarstellend BVerfGE 140, 317, 334 (Identitatskontrolle) mit Verweis auf BVerfGE 113, 273, 295 (Européi-
scher Haftbefehl); 123, 267, 344 (Lissabon); 126, 286, 302 f. (Honeywell); 129, 78, 100 (Anwendungserweiterung);
129, 124, 177 ff. (EFS); 132, 195, 239 ff. (ESM); 134, 366, 384 ff. (OMT). Wiederholt auch in BVerfG GRUR 2020, 506,
511 ff. (Einheitliches Patentgericht); BVerfG NJW 2023, 425, 428 ff. (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz —
Corona-Aufbaufonds). Vgl. dazu unten Rn 348 ff. und Rn 365.

850 In diese Richtung geht das Minderheitsvotum BVerfG GRUR 2020, 506, 517 ff.
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die gesamte Organisation der Union und ihr Integrationsprogramm umfasse und
unter bestimmten Voraussetzungen auch auf jenseits des institutionellen Rahmens
der Union bestehende zwischenstaatliche Einrichtungen und internationale Organisa-
tionen Anwendung finde.851

Danach kénnen Hoheitsrechte also auch auf zwischenstaatliche Einrichtungen (iber-
tragen werden, die lediglich in einem Erganzungs- oder sonstigen besonderen Nahe-
verhaltnis zum Integrationsprogramm der Europaischen Union stehen.®52 Folge dieser
weiten Auslegung des Begriffs der ,Europadischen Union" i.S.d. Art. 23 I GG ist, dass
der Anwendungsbereich der Integrationsschranke des Art. 23 1 S. 3 GG, der die
Ubertragung von Hoheitsrechten unter den Vorbehalt der Wahrung der Grundsétze
aus Art. 79 II und III GG stellt, gegenliber Art. 24 I GG ebenfalls erweitert wird. Ein
am MaBstab des Art. 24 I GG zu messendes Zustimmungsgesetz (,Hoheitsrechteliber-
tragungsgesetz") muss zwar ebenfalls die Grundprinzipien der Verfassung8>3 (womit
die in Art. 79 III GG genannten Verfassungsgrundsatze wie insbesondere Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit gemeint sind) beachten, nicht aber die Zweidrittelmehrheit
gem. Art. 79 II GG, weil in Art. 24 GG ein Verweis auf Art. 79 II GG fehlt. Das mag
man — angesichts der mit einer Ubertragung von Hoheitsrechten verbundenen mate-
riellen Verfassungsdanderung — fiir eine Schutzliicke erachten, jedoch wird das -
soweit ersichtlich — vom BVerfG&* nicht beanstandet.

Beispiel®>>: Das Ubereinkommen iiber ein Einheitliches Patentgericht (EPGU) ist ein
vélkerrechtlicher Vertrag. Es sieht die Errichtung eines Einheitlichen Patentgerichts
(EPG) als gemeinsames ,Europdisches Gericht" vor. Es soll in Bezug auf europdische
Patente die ausschlieBliche Zustandigkeit fiir einen umfangreichen Katalog von Streitig-
keiten Ubertragen erhalten. Dieser umfasst insbesondere Klagen wegen Patentverlet-
zung, Streitigkeiten tber den Bestand von Patenten und bestimmte Klagen gegen Ent-
scheidungen des Europdischen Patentamts. Der Bundestag stimmte dem Gesetzesvor-
schlag zur Ratifikation mit 100% der abgegebenen Stimmen zu. Allerdings waren am
Tag der Abstimmung nur 35 Abgeordnete anwesend.

B riigt mit seiner Verfassungsbeschwerde die Verletzung des Art. 38 I S. 1 GG. Diese
Verfassungsbestimmung schiitzt den wahlberechtigten Biirger vor einer Ubertragung
von Hoheitsrechten gem. Art. 23 I GG, die unter VerstoB gegen Art. 79 III i.V.m. Art.
23 I S. 3 GG den wesentlichen Inhalt des Grundsatzes der Volkssouveranitat (Art. 20 I
und II GG) preisgibt.8>®

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung angenommen. B habe
die mégliche Verletzung von Art. 38 I S. 1 GG substantiiert dargelegt. Die verfassungs-
widrige Ubertragung von Hoheitsrechten priife das BVerfG im Rahmen der Identitéts-
kontrolle.8”

VerstoB gegen formelles Verfassungsrecht?

Volkerrechtliche Vertrédge bediirfen zu ihrer innerstaatlichen Wirkung der Ratifikation.
Das geschieht in der Bundesrepublik Deutschland durch ein Zustimmungsgesetz gem.
Art. 59 II S. 1 GG (siehe dazu Rn 21p). Fraglich ist aber, ob weitere Voraussetzungen
gegeben sind. Mit Blick auf die vorgesehene (ausschlieBliche) Zustandigkeit des EPG

851 So die Mehrheitsentscheidung BVerfG GRUR 2020, 506, 512.

852 Sjehe BVerfG GRUR 2020, 506, 511, wo es heiBt: ,,...die in einem Ergénzungs- oder sonstigen besonderen Nahever-
héltnis zum Integrationsprogramm der Europdischen Union stehen, sind an Art. 23 I GG zu messen."

853 Siehe BVerfGE 58, 1, 40 (Eurocontrol I), das vom ,Grundgefiige der Verfassung" spricht. Zuvor schon BVerfGE 37,
271, 291 ff.

854 Sjehe BVerfG GRUR 2020, 506, 508 ff.

855 BVerfG GRUR 2020, 506.

8% BVerfG GRUR 2020, 506, 508. Zur Einbettung in die Verfassungsbeschwerde siehe Rn 705.

857 BVerfG GRUR 2020, 506, 508 mit Verweis auf BVerfGE 151, 202, 287 (Européische Bankenunion). Siehe auch
BVerfG NJW 2023, 425, 428 ff. (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — Corona-Aufbaufonds). Zur Identitatskon-
trolle siehe Rn 362 ff.
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fiir Patentstreitigkeiten ist offensichtlich, dass Hoheitsrechte (ibertragen werden. Denn
die Ausﬂbung von Befugnissen der rechtsprechenden Gewalt ist ein Hoheitsrecht.8>8
Die Ubertragung von Hoheitsrechten richtet sich nach Art. 23 I GG bzw. Art. 24 I GG.

Unklar ist, ob sich die Ubertragung von Hoheitsrechten vorliegend nach Art. 23 1 GG
oder nach Art. 24 I GG richtet. Zwar darf auch bei einer nach Art. 24 I GG zu erfolgen-
den Ubertragung von Hoheitsrechten das ,Grundgefiige der Verfassung®, wozu das
BVerfG die in Art. 79 III GG genannten unantastbaren Strukturprinzipien der Verfas-
sung zahlt, nicht verandert werden®?®, sodass eine Zuordnung zu Art. 23 I GG oder Art.
24 1 GG offenbleiben kdnnte. Jedoch gilt Art. 79 II GG nur fir Art. 23 I GG, nicht auch
fiir Art. 24 1 GG. Erfolgt also die Ubertragung von Hoheitsrechten auf das EPG {iber Art.
23 I GG, bedarf das Zustimmungsgesetz (,Hoheitsrechtelibertragungsgesetz") einer
Zweidrittelmehrheit von Bundestag und Bundesrat; anderenfalls geniigt ein Zustim-
mungsgesetz mit jeweils einfacher Mehrheit (siehe Art. 59 II S. 1 GG).

Das BVerfG hat mit einem Stimmenverhaltnis von 5:3 entschieden, dass Art. 23 T GG
mit Blick auf seinen Zweck, Ausweitung des europdischen Integrationsprogramms, von
einem weiten Verstandnis des Begriffs der Europdischen Union ausgehe, der grund-
satzlich die gesamte Organisation der Union und ihr Integrationsprogramm umfasse
und unter bestimmten Voraussetzungen auch auf jenseits des institutionellen Rahmens
der Union bestehende zwischenstaatliche Einrichtungen und internationale Organisati-
onen Anwendung finde.® Das EPG sei eine zwischenstaatliche Einrichtung bzw. inter-
nationale Organisation in diesem Sinne. Die Ubertragung von Hoheitsrechten richte
sich daher nach Art. 23 I GG, der lex specialis gegeniiber Art. 24 I GG sei.%¢!

Ergebnis: Folge dieser Auffassung ist, dass das Zustimmungsgesetz die Anforderungen
auch des Art. 79 II GG erfiillen muss. Das war nicht der Fall. Zwar stimmten mehr als
zwei Drittel der anwesenden Abgeordneten fiir das Gesetz, jedoch verlangt Art. 79 II
GG zwei Drittel der gesetzlichen Mitgliederzahl. Es waren also 490 Stimmen erforderlich
gewesen. Damit ist das Ratifikationsgesetz bereits formell verfassungswidrig.

VerstoB (auch) gegen materielles Verfassungsrecht?

Aufgrund der Ubertragung von Hoheitsrechten kénnte das Zustimmungsgesetz auch
materiell verfassungswidrig sein. In Betracht kommt ein VerstoB gegen die in Art. 79
III GG genannten Verfassungsgrundsatze. Das BVerfG hat hierzu entschieden, dass —
mit Blick auf das Demokratieprinzip aus Art. 20 I, II GG — dem Bundestag Befugnisse
von substantiellem politischem Gewicht verbleiben miissten®? und er in der Lage blei-
ben miisse, seine haushaltspolitische Gesamtverantwortung wahrzunehmen®3, Zudem
hat das BVerfG klargestellt, dass die rechtsprechende Gewalt nach Art. 92 GG durch
das BVerfG, die Bundesgerichte und die Gerichte der Lander ausgeiibt wird. Jede Uber-
tragung von Rechtsprechungsaufgaben auf zwischenstaatliche Gerichte modifiziere die-
se umfassende Rechtsprechungszuweisung und bedeute insoweit eine materielle Ver-
fassungsanderung. Sie beriihre nicht nur die grundrechtlichen Garantien des Grundge-
setzes, weil deutsche Gerichte insoweit keinen Grundrechtsschutz mehr gewahren
kénnten®4, sondern beriihre auch die konkrete Ausgestaltung der Gewaltenteilung
nach Art. 20 I S. 2 GG. Schon in seinem Urteil zum Vertrag von Lissabon habe der Se-
nat klargestellt, dass die Zustandigkeit fir die Rechtspflege — insbesondere im Hinblick
auf die Gerichtsverfassung — in der Regel bei den Mitgliedstaaten verbleiben miisse®°.
Der Bundestag diirfe sich seiner Integrationsverantwortung insbesondere nicht dadurch

858 BverfG GRUR 2020, 506, 516.

859 BVerfGE 58, 1, 40 (Eurocontrol I) unter Verweis auf BVerfGE 37, 271, 291 ff.

860 So die Mehrheitsentscheidung BVerfG GRUR 2020, 506, 511 ff.

861 BVerfG GRUR 2020, 506, 511 ff.

862 BVerfG GRUR 2020, 506, 514 mit Verweis u.a. auf BVerfGE 89, 155, 182 (Vertrag von Maastricht); 123, 267, 330 ff.
(Vertrag von Lissabon).

863 BVerfG GRUR 2020, 506, 514 mit Verweis u.a. auf BVerfGE 123, 267, 359 (Vertrag von Lissabon); 129, 124, 177
(Euro-Rettungsschirm).

864 BVerfG GRUR 2020, 506, 516 mit Verweis auf BVerfG NJW 2020, 314, 316 ff. (Recht auf Vergessenwerden II).

865 BVerfG GRUR 2020, 506, 516 mit Verweis auf BVerfGE 123, 267, 415 f. (Vertrag von Lissabon).
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entziehen, dass er anderen Akteuren unbestimmte Ermachtigungen (ibertragt oder
dass er sich von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europaischen Uni-
on, mit ihr in einem Erganzungs- oder sonstigen besonderen Ndheverhdltnis stehenden
zwischenstaatlichen Einrichtungen oder anderen Mitgliedstaaten fremdbestimmen lasst
und somit nicht mehr ,Herr seiner Entschliisse bleibt.86

Ergebnis: Die Austibung von Befugnissen der rechtsprechenden Gewalt ist ein genuines
Hoheitsrecht. Mit der Ubertragung von Rechtsprechungsaufgaben auf zwischenstaatli-
che Gerichte wiirden umfassende Rechtsprechungszuweisungen Ubertragen, was mit
den in Art. 79 III GG genannten Verfassungsgrundsitzen nicht vereinbar ware.8¢”
Gleichwohl hat das BVerfG die Frage, ob die im Zustimmungsgesetz vorgesehene Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf das EPG gegen Art. 20 I, II GG verstoBt, offengelas-
sen, ,weil sich die Nichtigkeit des EPGU-ZustG bereits aus anderen Griinden ergibt".858

Bewertung: Es erscheint nicht nachvollziehbar, warum das BVerfG lang und breit (Rn
132-164 der Entscheidung) einen VerstoB gegen die in Art. 79 III GG genannten Ver-
fassungsgrundsatze priift, um dann am Ende lapidar festzustellen, dass es keiner Ent-
scheidung bediirfe, weil sich die Nichtigkeit bereits aus einem VerstoB gegen Art. 79 II
GG ergebe. Dieses Vorgehen kann nur so verstanden werden, dass das Gericht seine
Rechtsauffassung zum Ausdruck bringen wollte — sozusagen als MaBstab fiir spatere
Gesetzesvorhaben oder als Verweisgrundlage fiir spatere Entscheidungen. Auch die
weite Auslegung des Begriffs der Europdischen Union i.S.d. Art. 23 1S. 1, 2 GG war —
wie das Minderheitsvotum veranschaulicht — alles andere als zwingend. Das Minder-
heitsvotum macht zudem Uberzeugend geltend, dass sich aus Art. 38 I S. 1 GG kein
riigefahiges Recht auf die Einhaltung der in Art. 23 1S. 2 und 3 GG i.V.m. Art. 79 II GG
fir die Ubertragung von Hoheitsrechten vorgesehenen formellen Voraussetzungen
(sog. formelle Ubertragungskontrolle) ableiten l4sst.86° Das kénnte — sollte diese Auf-
fassung des Minderheitsvotums einmal (durch kiinftige Richterwahlen) Mehrheitsauf-
fassung werden — dazu flhren, dass derartige Verfassungsbeschwerden schon gar
nicht zur Entscheidung angenommen werden.

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, leuchtet es ein, dass Grundkennt-
nisse des Rechts der Europdischen Union auch fiir das Verstandnis des (nationalen)
Staatsorganisationsrechts unabdingbar sind, zumal Grundkenntnisse des Europarechts
(,europarechtliche Bezlige") zum universitdren Pflichtbereich gehoren.8’ Zu diesen
Grundkenntnissen gehdren das Wissen (ber die historische Entwicklung der Europai-
schen Union, deren Rechtssubjektsqualitat, die Grundfreiheiten, die Grundrechte nach
der GRC, die Organe der Union, das Verhdltnis zwischen europdischem Recht und
nationalem Recht und schlieBlich das vom BVerfG so bezeichnete ,Kooperationsver-
haltnis" zwischen ihm und dem EuGH.

I. Die historische Entwicklung der Europdischen Union

Den Grundstein fiir die Europdische Union legte nach dem Plan des franzdsischen
AuBenministers Schuman die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl (EGKS oder Montanunion) am 9.5.1950. In einem entsprechenden
Vertrag (EGKSV) vereinbarten die damaligen sechs Mitgliedstaaten (Bundesrepublik
Deutschland, Belgien, Frankreich, Italien, Luxemburg, Niederlande) einen ,gemeinsa-
men Markt", der gemeinsame Ziele verfolgen und gemeinsame Organe haben sollte
(Art. 1 EGKSV). Insbesondere verpflichteten sich die Mitgliedstaaten im Bereich von

8% BVerfG GRUR 2020, 506, 514 mit Verweis u.a. auf BVerfGE 129, 124, 179 f. (Euro-Rettungsschirm); 132, 195, 240
(ESM).

867 BVerfG GRUR 2020, 506, 516.

868 BVerfG GRUR 2020, 506, 517.

869 BVerfG GRUR 2020, 506, 517.

870 vgl. § 5a II DRIG und die Justizausbildungs- und Priifungsordnungen der Lénder.
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Kohle, Stahl, Eisenerz und Schrott zum schrittweisen Abbau der Zolle, der Grenzabfer-
tigungsgebiihren und Wahrungsbeschrankungen. AuBerdem vereinbarten sie gegen-
Uber Drittlandern einen gemeinsamen Zolltarif. Der EGKSV trat am 23.7.1952 in Kraft.

Der Erfolg der EGKS sowie der wirtschaftliche Druck, der von anderen groBen Indus-
trienationen ausging, bewogen die Regierungen der Mitgliedstaaten, auch fiir die
Ubrigen Wirtschaftszweige eine gemeinsame Losung anzustreben. Daher wurden zur
Fortsetzung der europdischen Integration zwei weitere Vertrage ausgearbeitet,
welche am 25.3.1957 in Rom (daher ,Romische Vertrage") von den Regierungen
der sechs Mitgliedstaaten unterzeichnet wurden. Mit dieser Unterzeichnung war die
Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG, spater: EG) und
der Europdischen Atomgemeinschaft (EAG, spater: EA) perfekt.

Die drei Gemeinschaften EGKS, EWG und EAG hatten gemeinsame Organe, ohne dass
ihre rechtliche Selbststéndigkeit hierdurch in Frage gestellt worden ware. Insofern
wurde auch von den ,Europdischen Gemeinschaften®™ gesprochen.

Einen weiteren Schritt im Integrationsprozess stellt die ,Einheitliche Europdische
Akte" vom 28.2.1986 dar, durch die die Schaffung einer Europdischen Union (EU)
»~ZUm gemeinsamen Ziel der Mitgliedstaaten" erklart wurde. Die dort vereinbarte
Europdische Union wurde durch den Vertrag iiber die Europdische Union (EUV)
vom 7.2.1992 (,Maastricht-Vertrag") gegriindet. Mit dem Amsterdamer Vertrag
vom 2.10.1997 wurden EU-Vertrag und EG-Vertrag wesentlich modifiziert, erganzt
und umnummeriert. So wurde die Europadische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) durch
Anderung des EG-Vertrags umbenannt und hieB seitdem ,Europiische Gemein-
schaft" (EG); die Europdische Atomgemeinschaft hieB nunmehr EA (statt EAG).
Ferner wurde das Ende des Vertrags liber die Montanunion besiegelt; er endete
gemaB der von vornherein befristeten Laufzeit von 50 Jahren am 23.7.2002 (Art. 97
EGKSV).

Grundlage der Europdischen Union waren seitdem also die Europadischen Gemein-
schaften EG und EA, erganzt durch die mit dem Unionsvertrag eingefiihrten Politiken
und Formen der Zusammenarbeit (Art. 1 EUV). Die EG und die EA wurden durch den
Unionsvertrag also weder aufgeldst noch gingen sie in der Europdischen Union auf.
Sie bildeten vielmehr eine Saule der Europdischen Union, zu der als weitere Saulen
die Gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP) und die Polizeiliche und Justizi-
elle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) hinzutraten (,,Drei-Saulen-Modell").

Seit dem Vertrag von Amsterdam war die Europaische Union also als Dach der drei
genannten Sdulen zu verstehen, ohne dabei selbst eine umfassende Rechtsperson-
lichkeit zu besitzen. Eine solche besaBen lediglich die Europdischen Gemeinschaften
(vgl. Art. 5 EUV und Art. 281 EGV in der Fassung des Vertrags von Amsterdam). Nur
sie konnten Vertrage mit Drittstaaten und anderen internationalen Organisationen
schlieBen oder solchen beitreten (dazu Rn 761 ff.). Daher sprach man in diesem Zu-
sammenhang auch von Supranationalitat. Dieser Begriff ist Ausdruck dafiir, dass
mit der EG eine {iberstaatliche Einrichtung geschaffen wurde, die durch die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten durch die Mitgliedstaaten und den hohen Grad einer ver-
selbststandigten Willensbildung auf EU-Ebene ein Vélkerrechtssubjekt eigener Art dar-
stellte. Demgegeniber fand bei der GASP und der PJZS lediglich eine intergouver-
nementale Zusammenarbeit statt, da auf eine diesbeziigliche Ubertragung von
Hoheitsrechten verzichtet wurde.
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Als weiteres Entwicklungsstadium der Europdischen Union ist der Vertrag von Nizza
zu nennen. Bei diesem im Dezember 2000 wahrend der Konferenz von Nizza ge-
schlossenen Vertrag haben die Staats- und Regierungschefs der EU-Mitgliedstaaten
einen Vertragstext (ber die institutionellen Reformen ausgehandelt, welche die kiinf-
tige Erweiterungsfahigkeit der Europdischen Union sichern sollen. Der Vertrag (BGBI
IT 2002, S. 1702) trat am 1.2.2003 in Kraft. Er starkte v.a. das Stimmengewicht der
bevélkerungsreichen Mitgliedstaaten gegeniiber den kleineren Landern. Weiterhin
wurde die Bevolkerungszahl bei der Verteilung der Abgeordnetensitze im Europai-
schen Parlament auf die einzelnen Mitgliedstaaten starker beriicksichtigt. Daneben
sah der Vertrag vor, dass die Zahl der Mitglieder der Europadischen Kommission kiinf-
tig begrenzt wird. Auch wurde die Zahl der Abgeordneten des Europdischen Parla-
ments an eine absolute Obergrenze gebunden. SchlieBlich verstandigten sich die Mit-
gliedstaaten auf eine Erleichterung der sog. ,verstarkten Zusammenarbeit" unter inte-
grationswilligen Mitgliedstaaten und legten damit den Grundstein fiir den Beitritt von
zehn Landern aus Mittel- und Osteuropa sowie aus dem Mittelmeerraum. Diese
Staaten®”! konnten dann aufgrund eines Beitrittsvertrags von 2003 am 1.5.2004 der
EU und den die Union begriindenden Vertragen beitreten. Ruménien und Bulgarien
sind zum 1.1.2007 der EU beigetreten, Kroatien zum 1.7.2013. Damit bestand die EU
zwischenzeitlich aus 28 Mitgliedstaaten, seit dem Austritt GroBbritanniens besteht sie
folgerichtig aus 27 Mitgliedstaaten.

Von Bedeutung ist weiterhin, dass auf dem EU-Gipfel von Nizza — auBerhalb der férm-
lichen Vertragsdanderung — feierlich die Charta der Grundrechte der Europadischen
Union (GRC) proklamiert wurde. Eine Rechtsverbindlichkeit entfaltete die GRC indes
vorerst noch nicht (vgl. aber Rn 341 und R. Schmidt, Grundrechte, Rn 9 ff.).

Als bislang letzter Meilenstein auf dem Weg zu einem vereinten Europa ist der auf
dem EU-Gipfel vom 13.12.2007 in Lissabon verabschiedete Vertrag von Lissabon
zu nennen, der nach Schwierigkeiten bei der Ratifikation in einigen Mitgliedstaaten
am 1.12.2009 in Kraft treten konnte.

Urspriinglich war eine Verfassung fiir Europa (VVE) vorgesehen, mit der eine Blindelung
der rechtlichen Grundlagen der europdischen Integration in einem einheitlichen Text er-
folgen sollte. Jedoch wurde die VVE in Referenden in Frankreich und in den Niederlanden
abgelehnt. Daraufhin erarbeitete man ein neues Konzept, in dem die in der VVE gewahl-
ten, bei vielen EU-Biirgern auf Irritationen gestoBenen staatsrechtlichen Bezeichnungen
wie ,Vertrag Uber eine Verfassung", die neuen Bezeichnungen fiir europdische Rechtsakte
,Gesetze" und ,Rahmengesetze®, der Begriff des ,AuBenministers" sowie die Bestim-
mungen Uber eine europdische Hymne und Flagge aufgegeben wurden. Der Vertrag von
Lissabon ist daher lediglich ein Anderungsvertrag zu den bestehenden Vertridgen, der zwar
auch strukturell-formale und institutionelle Neuerungen beinhaltet, jedoch die genannten
Bezeichnungen vermeidet, um nicht den Eindruck zu vermitteln, bei der EU handele es sich
um einen ,Staat" bzw. um ein ,staatséhnliches Gebilde".872

Mit dem Vertrag von Lissabon besteht (durch eine rechtliche Fusion von EU und EG) nur
noch eine Europaische Union (mit Rechtspersonlichkeit, vgl. Art. 1 III, 47 EUV, ohne
jedoch eine Staatsqualitat zu erlangen, s.o0. sowie sogleich Rn 340). Der EUV und der
EGV wurden wesentlich modifiziert, ergénzt und (erneut) umnummeriert. Die bedeut-
samste strukturell-formale Neuerung ist die Umwandlung des EG-Vertrags in den Vertrag
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) unter Aufgabe des Konzeptes
der Europdischen Gemeinschaften und der wenig durchschaulichen Unterscheidung

871 Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechische Republik, Ungarn und Zypern.
872 Zur fehlenden Staatsqualitat der EU vgl. Rn 39 und 339.
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zwischen Gemeinschaft und Union bzw. der drei Sdulen, die das politische System der EU
seit dem Vertrag von Maastricht pragten (s.0., Rn 332).

I1. Die Europdische Union als Staatenverbund

Auch (und gerade) der Vertrag von Lissabon hat nichts daran gedndert, dass die
Europdische Union keinen Bundesstaat darstellt, in dem etwa die Bundesrepublik
Deutschland als Gliedstaat aufgegangen ware. Vielmehr wird die Union durch den
Unionsvertrag als ,neue Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der
Volker Europas" bezeichnet (Art. 1 II EUV). Das BVerfG hat bereits in seinem Maas-
tricht-Urteil vom 12.10.1993 hierfiir den Begriff des , Staatenverbunds" gepragt, der
von den Mitgliedern getragen werde und deren nationale Identitat achte.873

Die Aufgaben der Europaischen Union werden durch den Unionsvertrag normiert, der
— wie der AEU-Vertrag (Art. 2 AEUV) — dem Prinzip der begrenzten Handlungserméach-
tigung (Einzelermdachtigung) folgt (Art. 5 EUV). Der Union kommt also trotz der
JFlexibilitatsklausel® (Art. 352 AEUV)®74 keine ,Kompetenz-Kompetenz" zu, d.h.
nicht die Befugnis, sich selbststandig neue Kompetenzen zu geben (dies ist der
Unterschied zum verfassten Bundesstaat wie der Bundesrepublik Deutschland: Das
Grundgesetz verleiht dem Bund — wenn auch unter Mitwirkung der Lénder lber den
Bundesrat — die Kompetenz, durch Anderung des Grundgesetzes seine Kompetenzen
auszuweiten). Die Europaische Union kann ihre Aufgaben und Zustandigkeiten nicht
selbst ausweiten, sondern nur solche in Anspruch nehmen, die ihr durch Vertragser-
ganzungen oder -anderungen eingerdumt worden sind (,enumerative Handlungs-
ermichtigung"). Eine Generalermichtigung, d.h. die Ubertragung der Befugnis,
Verfassungsrecht zu setzen und eigene Kompetenzen zu begriinden bzw. vorhandene
auszuweiten, ware trotz der Integrationserméchtigung des Art. 23 I S. 1 und 2 GG
unter der Geltung des Grundgesetzes auch nicht moglich, denn auf ihre staatliche
Souveranitat kann die Bundesrepublik Deutschland nicht verzichten. Das schreibt Art.
79 III GG fest, der u.a. die Unveranderbarkeit der Art. 1 GG und Art. 20 GG anord-
net und dabei auch vor der Integrationsermdchtigung in Art. 23 I S. 1 u. 2 GG nicht
Halt macht (vgl. Art. 23 I S. 3 GG — Bestandssicherungsklausel, dazu Rn 348). In Art.
20 I, II GG ist das Demokratieprinzip als geltendes Verfassungsrecht festgeschrieben.
Der Bundestag als unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ ware seiner Aufgabe,
alle wesentlichen Aspekte des Gemeinwesens zu regeln, beraubt, erhielte die EU um-
fassende Hoheitsrechte.8’> Eine EU-Verfassung wére damit unter der Geltung des
Grundgesetzes nicht méglich, vgl. Rn 350 f.

Eine (Bundes-)Staatsqualitat der Union ist daher schon allein deswegen zu verneinen.
Zudem fehlt es am ,Staatsvolk". Zwar ist eine ,Unionsbiirgerschaft" fiir alle Staats-
angehdrigen der Mitgliedstaaten begriindet worden (Art. 20 AEUV), mit der einzelne
Rechte, insbesondere das Aufenthaltsrecht (Art. 20 Ila AEUV), das aktive und
passive Wahlrecht bei den Wahlen zum Europdischen Parlament (Art. 20 IIb und
22 II AEUV) und bei den Kommunalwahlen (Art. 20 IIb und 22 I AEUV) sowie das
Recht auf Freiziigigkeit (Art. 21 I AEUV) in allen Mitgliedstaaten verbunden sind.

873 BVerfGE 89, 155, 188 (Maastricht — vgl. bereits Rn 69); 123, 267, 376 (Lissabon); 129, 78, 96 f. (Anwendungser-
weiterung); BVerfG NStZ-RR 2021, 86, 87 (Europaischer Haftbefehl).

874 Auch ,Vertragsabrundungskompetenz® genannt. Damit ist die Befugnis gemeint, fiir den Fall eines europdischen
Gesetzgebungsbedarfs trotz fehlender ausdriicklicher Zustandigkeiten Recht zu setzen. Da aber die Voraussetzungen
fur die Auslibung der Befugnis (im Vergleich zu Art. 308 EGV a.F.) sehr streng sind (einstimmiger Beschluss des Rats;
Zustimmung des EP; keine Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in den Fallen, in denen eine
solche Harmonisierung nach den Vertrdgen ausgeschlossen ist, und keine Verwirklichung von Zielen der Gemeinsamen
AuBen- und Sicherheitspolitik), ist eine Unterlaufung des Prinzips ,keine Kompetenz-Kompetenz" nicht zu befiirchten.
875 Klarstellend BVerfGE 135, 317, 399 ff. (ESM); BVerfG NJW 2017, 2894, 2895 ff. (Anleihenkaufprogramm der EZB).
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Diese Rechte geniigen aber nicht, um von ,staatlicher Souveranitat" zu sprechen; der
Vertrag von Lissabon stellt dies klar.

Der Europaischen Union fehlt es also an der Staatsqualitat; ihre Legitimation zum Er-
lass von verbindlichen Rechtsakten erhilt sie ausschlieBlich durch Ubertragung von
Einzelermdchtigungen, die im EUV und im AEUV niedergelegt sind (s.0.) und auf
deren Basis sie eine Rechtsetzungskompetenz hat. Bei der Union handelt sich mithin
um eine Rechtsordnung eigener Art, bei der ihr kraft der ihr Uibertragenen Befug-
nisse und der entsprechenden Festlegung im EUV eine umfassende Rechtsperson-
lichkeit zugesprochen wird (vgl. Art. 1 III, 47 EUV), wodurch sie als Rechtssubjekt
mit anderen (Volker-)Rechtssubjekten (volkerrechtliche) Vertrage schlieBen kann. Da-
zu zahlen etwa Handelsabkommen wie TTIP, CETA und WPA87, wobei unklar ist, in-
wieweit sie von der EU autonom geschlossen werden kdnnen (siehe Art. 218 VIa)
AEUV, wonach lediglich das Europadische Parlament zu beteiligen ware) oder sie der
Mitwirkung bzw. Zustimmung der EU-Mitgliedstaaten bediirfen. In Bezug auf das
geplante (aber gegenwartig in seinen Verhandlungen ruhende) Handelsabkommen
TTIP und das vom EU-Parlament am 15.2.2017 ratifizierte und am 21.9.2017 (vorlau-
fig und teilweise) in Kraft getretene CETA8”7 bestiinde eine Mitwirkungspflicht dann,
wenn Kompetenzen der Mitgliedstaaten betroffen waren und die Mitgliedstaaten da-
her (neben der EU) Vertragspartner wiirden (sog. ,gemischte Vertrage"). Nach an-
fanglicher Unklarheit tiber diese Frage geht die mittlerweile iberwiegende Auffassung
von einer Mitwirkungs- bzw. Zustimmungspflicht aus.

Davon geht auch das BVerfG aus, das zundchst Antrage auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung gegen die vorldufige Anwendung von CETA jedoch abgelehnt hatte.®”8 Die Bun-
desregierung hatte aber u.a. zu gewahrleisten, dass die Bundesrepublik Deutschland nicht
unwiderruflich gebunden wird. In zwei Urteilen hat das BVerfG entschieden, dass der Bun-
destag seine Integrationsverantwortung nicht verletzt habe. Weder sei CETA als Ultra-
vires-Akt einzustufen noch beriihre das Abkommen die Grundsatze des Demokratieprin-
Zips.87°

Fir die Bundesrepublik Deutschland miissen gem. Art. 23 II, III GG einerseits und gem.
Art. 59 II S. 1 GG andererseits die gesetzgebenden Kérperschaften (Bundestag und Bun-
desrat) zustimmen. Dies musste in Form eines ,Vertragsgesetzes" erfolgen.

Zweite Folge der Annahme einer Rechtspersonlichkeit der EU ist, dass ihren Organen
(hier: Parlament, Rat, Kommission®8) auch eigene Mdglichkeiten zur Durchsetzung
ihrer Akte zur Verfligung stehen: Bei VerstoBen gegen das EU-Recht wird zuerst die
Kommission (Art. 17 EUV; 244 ff. AEUV) tatig und den betreffenden Mitgliedstaat zur
Rechenschaft ziehen. Sollte dieser weiterhin gegen seine Verpflichtungen aus dem
EUV bzw. AEUV verstoBen, wird sie den EuGH (vgl. Art. 13, 19 EUV, Art. 267 ff.
AEUV) anrufen, Art. 260 II S. 1 AEUV. Stellt dieser eine Vertragsverletzung durch den
Mitgliedstaat fest und setzt der betreffende Mitgliedstaat die sich aus dem Urteil
ergebenden MaBnahmen nicht innerhalb der von der Kommission gesetzten Frist um,
wird der EuGH nach erneuter Anrufung durch die Kommission die Zahlung eines

876 TTIP: Transatlantic Trade and Investment Partnership zwischen der EU und den USA. CETA: Comprehensive Eco-
nomic and Trade Agreement zwischen der EU und Kanada. WPA: Wirtschaftspartnerschaftsabkommen zwischen der EU
und den AKP-Staaten (Gruppe der afrikanischen, karibischen und pazifischen Staaten) tiber Freihandelszonen.

877 Siehe ABI. EU Nr. L 11 v. 14.1.2017.

878 BVerfG NJW 2016, 3583, 3584 ff. sowie BVerfG WM 2017, 254.

879 BVerfG NVwzZ 2021, 555, 556 ff.; BVerfG NVvwZ 2022, 541, 542 ff.

80 Auf den Gerichtshof (Art. 251 ff. AEUV), die Europdische Zentralbank (Art. 282 ff. AEUV) und den Rechnungshof
(Art. 285 ff. AEUV) soll an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden, obwohl sie auch zu den Organen der EU
zdhlen (vgl. Art. 13 EUV).
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Pauschalbetrags oder eines Zwangsgelds bestimmen, Art. 260 II S. 3 AEUV. Zu den
Organen der Europdischen Union vgl. Rn 761 ff.

III1. Primares und sekunddres EU-Recht

1. Das Primarrecht

a. Griindungsvertrige und Anderungsvertrige; Grundfreiheiten

Zum primdren Unionsrecht8! gehdren im Wesentlichen die genannten Griindungs-
vertrdge sowie die Anderungsvertrdge von Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissa-
bon. Diese Vertrage sind voélkerrechtliche Vertrage zwischen den Mitgliedstaaten und
bilden die Grundlage der Europaischen Union, wie sie im Vertrag {iber die Europaische
Union (EUV) und im Vertrag (iber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
kodifiziert ist (dazu Rn 328 ff.). Hinzu kommen etliche Protokolle, etwa das Protokoll
Uber die Rolle der nationalen Parlamente, das Subsidiaritdtsprotokoll und das Proto-
koll Uber die reduzierte Bindung Polens und Tschechiens an die Grundrechte-Charta
(GRC). Im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (siehe Art. 51 I S. 1 GRC) kommt der
GRC kraft Rechtsverbindlichkeitserkldrung (vgl. Art. 6 I EUV) ebenfalls der Status von
primarem Unionsrecht zu.

Die Bestimmungen des primaren Unionsrechts begriinden, soweit sie an natirliche
und juristische Personen adressiert sind oder diese schiitzen, unmittelbar geltende
Rechte und Pflichten. Dies gilt insbesondere fiir die Grundrechte der GRC®2, aber
auch fir die Grundfreiheiten des AEUV, die als grundrechtsdhnliche Rechte be-
zeichnet werden kdnnen und die der Verwirklichung der in Art. 3 EUV genannten Ziele
der EU durch Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarkts dienen (vgl. Art. 3 III S. 1
EUV und Art. 26 f. AEUV).883 Der Binnenmarkt wiederum umfasst einen Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gemdB den Bestimmungen der Vertrdge gewahrleistet ist (Art. 26 II AEUV).
Die Grundfreiheiten sind insgesamt Ausdruck der offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb (Art. 120 S. 2 AEUV). Sie setzen — anders als die GRC, die gem. Art. 51 I
S. 1 GRC in der vom EuGH vorgenommenen Auslegung fir ihre Anwendbarkeit (ledig-
lich) verlangt, dass die unionsrechtlichen Vorschriften in dem betreffenden Sachbe-
reich den Mitgliedstaaten spezifische Verpflichtungen auferlegen, die diese umzuset-
zen haben®® — allesamt einen grenziiberschreitenden Sachverhalt voraus und diffe-
renzieren im Ubrigen nach Sachgebieten:

b. Die Grundfreiheiten im Einzelnen

Die Grundfreiheiten gewahren jedem Unionsbiirger das Recht, die in den Primarver-
tragen und den Durchfiihrungsbestimmungen gewahrten Tatigkeiten diskriminierungs-
frei auszuliben. Zu den Grundfreiheiten8® gehoren:

= Freier Personenverkehr (Art. 20 II S. 2 lit. @), 21 AEUV) - Grundfreiheit Nr. 1
= Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV)
= Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)

81 Zum sekundaren Unionsrecht (Sekundérrecht) vgl. unten Rn 344 ff.

82 Siehe dazu unten Rn 355 sowie ausfiihrlich R. Schmidt, Grundrechte, Rn 9b ff.

83 Der EUGH hat schon friihzeitig festgestellt, dass die Grundfreiheiten unmittelbar anwendbar sind, vgl. etwa EuGH
Slg. 1974, 631, 652f. (Reyners); Slg. 1974, 1299, 1311 f. (van Binsbergen).

884 EuGH EuzZW 2022, 721, 722 — dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 9c/d.

85 Zur Rspr. des EUGH zu den Grundfreiheiten vgl. £piney, NVwZ 2015, 777 ff. und NvwZ 2023, 1545 ff. Siehe auch
EuGH NvwZ 2016, 1793 ff. (Doc Morris) — dazu ndher unten Rn 342t. Dass auch die Grundfreiheiten — insbesondere
die Warenverkehrsfreiheit in Examensklausuren eine Rolle spielen konnen, wurde bereits in den Vorauflagen deutlich
und ist nun auch in anderer Ausbildungsliteratur zu lesen (siehe Ogorek, JA 2017, 798, 800).
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= Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 2
= Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 3
= Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 4

Erforderlich fiir die Anwendbarkeit aller Grundfreiheiten ist stets ein die Binnengren-
zen eines EU-Mitgliedstaats (iberschreitender Bezug der Tatigkeit.8%¢ Der freie Perso-
nenverkehr setzt zudem eine Unionsbiirgerschaft i.S.v. Art. 20 AEUV voraus. Unions-
biirger ist gem. Art. 20 I S. 2 AEUV, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt. Die Unionsbiirgerschaft tritt zur nationalen Staatsbiirgerschaft hinzu, ersetzt
sie aber nicht (Art. 20 I S. 3 AEUV). Das ist selbstverstandlich, handelt es sich — wie
bei Rn 340 aufgezeigt — bei der Union um eine Rechtsordnung eigener Art mit zwar
umfassender Rechtspersonlichkeit (vgl. Art. 1 III, 47 EUV), nicht aber um einen Staat,
weshalb die Unionsbirgerschaft keine Staatsbiirgerschaft sein kann.

aa. Freier Personenverkehr

GemaB Art. 20 II S. 1 AEUV haben Unionsbiirger die in den Vertragen vorgesehenen
Rechte und Pflichten. Sie haben gem. Art. 20 II S. 2 lit. a) AEUV das Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Art. 21 I AEUV
knipft daran an und gewahrt jedem Unionsbirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertrdgen und den Durchfiihrungsvor-
schriften vorgesehenen Beschrénkungen und Bedingungen frei zu bewegen und
aufzuhalten. Mithin lasst sich auch von ,Aufenthaltsfreiheit" sprechen. Die Mitglied-
staaten durfen Unionsbirger nicht allein deshalb unglnstiger stellen, weil diese von
der Grundfreiheit Gebrauch machen.?” Wie das BVerwG zudem klarstellt, kann sich
ein Unionsblirger auch gegeniiber seinem Herkunftsmitgliedstaat auf die Grundfreiheit
berufens®, d.h. er kann seinen Herkunftsmitgliedstaat zur Einhaltung seines Freiheits-
rechts verpflichten.

Beispiel®: S ist deutscher Staatsangehériger und studiert an einer deutschen Univer-
sitat (U). Nachdem er ein Auslandssemester nebst Priifung im Fach BWL an einer Uni-
versitdt in Polen absolviert hatte, beantragte er bei U die Anerkennung dieser Pri-
fungsleistung. In Ubereinstimmung mit den Bestimmungen der Priifungsordnung iber
an auslandischen Hochschulen erbrachte Priifungsleistungen anerkannte U zwar die
Prifungsleistung als solche, schrieb jedoch die Note nicht gut. Eine Berlicksichtigung in
der Gesamtnote erfolgte damit also nicht. S fiihlt sich dadurch in seinen Rechten aus
dem Ubereinkommen (ber die Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich
in der europaischen Region (Lissabonner Anerkennungskonvention®?) und in seinem
unionsrechtlichen Freiziigigkeitsrecht verletzt.

Das BVerwG hat entschieden, dass die Mitgliedstaaten zwar nach Art. 165 I AEUV fir
die Lehrinhalte und die Gestaltung ihrer jeweiligen Bildungssysteme zustandig seien.
Jedoch miissten sie diese Zustandigkeit unter Beachtung des Unionsrechts ausiiben,
und zwar insbesondere unter Beachtung des unionsrechtlichen Freizligigkeitsrechts
nach Art. 20 II S. 2 lit. @) und Art. 21 T AEUV. Hochschulen der Mitgliedstaaten hatten
daher, wenn sie die Modalitaten der Anerkennung von Priifungsleistungen regeln, daftir
Sorge zu tragen, dass sie das Recht aller Unionsbiirger, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, nicht ungerechtfertigt beschranken. Eine
solche ungerechtfertigte Benachteiligung liege vorliegend nicht vor. Denn die Bestim-
mungen der Priifungsordnung von U (iber an auslandischen Hochschulen erbrachte

886 Insofern klarstellend EuGH K&R 2017, 403, 404.

887 BVerwG NVwZ 2024, 75, 76.

888 BVerwG NVwZ 2024, 75, 76 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr. auch des EuGH.
89 Nach BVerwG NVwZ 2024, 75.

8%0 BGBI II 2007, S. 712.
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Priifungsleistungen betrafen alle Studenten, die Priifungsleistungen an anderen Hoch-
schulen im Ausland erbracht haben. Fiir die Regelung sei der Sitz der Hochschule in
Deutschland, einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Drittstaat véllig
ohne Bedeutung. Damit fehle es vorliegend jedenfalls an der Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer Beschrankung des Freiziligigkeitsrechts nach Art. 20 II S. 2 lit. @) und
Art. 21 T AEUV. S werde nicht allein deswegen benachteiligt, weil er von seiner Freiheit,
sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben und dort aufzuhalten, Gebrauch ge-
macht habe.?* Dem ist zuzustimmen. Denn Art. 20 II S. 2 lit. a) und Art. 21 I AEUV
schiitzen allein die Freiziigigkeit, nicht die Anerkennung von universitaren oder berufli-
chen Abschliissen und Priifungsleistungen.

Eine Konkretisierung der Grundfreiheit findet sich zunachst in der EU-Freiziigigkeits-
richtlinie (Richtlinie 2004/38/EG Uber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familien-
angehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhal-
ten — dazu Rn 346d Bsp 1), aber auch im ,Schengen-Abkommen™ und im ,Schenge-
ner Durchfiihrungsiibereinkommen", denen 25 EU-Mitgliedstaaten®? sowie Norwegen,
Island, Schweiz und Liechtenstein als assoziierte Nicht-EU-Staaten beigetreten sind.
Mit Blick auf den freien Personenverkehr ist Hauptziel der Schengen-Vertrage die
Abschaffung der Personenkontrollen an den Binnengrenzen unter gleichzeitiger
Starkung und Harmonisierung der Kontrollen an den AuBengrenzen.

bb. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV) gewadhrleistet die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer (,Arbeitskrafte”, siehe Uberschrift vor Art. 45 AEUV) innerhalb der
Union. Sie ist darauf gerichtet, jede auf der Staatsangehorigkeit beruhende unter-
schiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschafti-
gung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen abzuschaffen (Art. 45 II AEUV).
Arbeitnehmer haben gem. Art. 45 III AEUV das Recht,

sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben,

= sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen,

= sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeithehmer dieses
Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszutiben,

= und nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission durch Verordnungen festlegt.

Hauptkriterium ist die Arbeitnehmereigenschaft. Diese ist wiederum durch verschie-
dene Kriterien charakterisiert:

= Das Hauptmerkmal besteht darin, dass es sich um eine natiirliche Person handeln muss
(eine juristische Person kann also niemals Arbeitnehmer sein), die eine unselbststandi-
ge Tatigkeit ausubt.

= Unselbststandigkeit ist v.a. dadurch gekennzeichnet, dass Arbeitsinhalt, Arbeitsort und
Arbeitszeit nicht frei bestimmbar sind (sog. Weisungsgebundenheit). Indizien sind:

= Zeitliche und rdumliche Einbindung in Betriebsorganisation (Arbeitsplatz steht im
Betrieb zur Verfiigung; es besteht regelmaBige Erscheinungspflicht; Arbeitsmittel
werden gestellt etc.)

= Betrieb fiihrt Sozialversicherungsbeitrage ab

= Verglitung besteht in Gehalts- oder Lohnzahlung statt durch Rechnung, Einzelhono-
rar etc.

891 BVerwG NVwZ 2024, 75, 76.
892 Von den 27 EU-Staaten sind Irland und Zypern (noch) nicht beigetreten, wobei Zypern die Schengen-Regelungen
zumindest teilweise anwendet.
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= Geschuldet wird Mitarbeit in Organisation statt nur ein Ergebnis (ein ,Werk™)

Bedeutung erlangt die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmereigenschaft und Selbst-
standigkeit insbesondere fiir folgende Aspekte, die nur fiir Arbeitnehmer gelten:

= Sozialversicherungspflicht

= Volle Geltung des Arbeitsrechts, insbesondere der Arbeitnehmerschutzvorschriften
(Kiindigungsschutz; Anspruch auf bezahlten Urlaub; Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall; Mutterschutz etc.)

Selbststandige (Gewerbetreibende oder Freiberufler) haben diese Rechte und Pflich-
ten nicht oder nur sehr eingeschrankt.

Beispiele von Freiberuflern: Arzte, Architekten, Rechtsanwélte, Steuerberater, Sach-
verstandige etc., sofern sie nicht (arbeits-)vertraglich in eine Betriebsorganisation ein-
gebunden sind. Dann sind sie Arbeitnehmer.

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist eine Bereichsaus-
nahme zu beachten. So findet Art. 45 AEUV keine Anwendung auf die Beschéftigung
in der offentlichen Verwaltung (Art. 45 IV AEUV). Nach dem EuGH sind allerdings
nur Beschéftigte erfasst, die unmittelbar hoheitliche Gewalt ausiiben.8%3

Beispiele: Insbesondere Richter, Polizisten, Strafvollzugsbeamte und Soldaten (iben
unmittelbar hoheitliche Gewalt aus, nicht aber z.B. Lehrer oder Professoren; auch nicht
Notare.?*

Ein Eingriff in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist jede auf der Staatsangehdrigkeit be-
ruhende unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

Beispiele: Qualifikationsanforderungen (bestimmte Abschliisse, Qualifikationen, Pri-
fungen etc.). Auch das friiher bestehende Recht eines FuBballvereins, nach Ablauf des
Vertrags mit einem FuBballspieler eine Ablésesumme von dessen neuem Verein (in ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat) zu fordern, stellt nach der bekannten Bosman-Ent-
scheidung des EuGH einen Eingriff dar, da dieses Recht geeignet sei, den Spieler da-
von abzuhalten, den Verein zu wechseln, bzw. andere Vereine davon abzuhalten, den
Spieler trotz seines Wechselwunsches zu verpflichten.8>

Dadurch, dass Art. 45 III AEUV die Arbeitnehmerfreiziigigkeit unter den Vorbehalt der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit stellt, sind Eingriffe zum Schutz
dieser Belange grundsatzlich rechtfertigungsfahig. Selbstverstandlich muss ein Ein-
griff auch verhaltnismaBig ist.

cc. Niederlassungsfreiheit

Wie sich aus einer Gesamtschau aus Art. 49-55 AEUV ergibt, gewahrleistet die Nieder-
lassungsfreiheit natirlichen und (wegen Art. 52 AEUV) juristischen Personen den frei-
en Aufenthalt, das freie Wohnrecht und die freie Wahl des Studien- und Arbeitsplatzes
im Hoheitsgebiet eines beliebigen Mitgliedstaats. Vor allem ermdglicht die Niederlas-
sungsfreiheit natiirlichen und juristischen Personen, in jedem Mitgliedstaat zu gleichen
Bedingungen wie Inldnder eine selbststandige Erwerbstitigkeit gewerblicher,
landwirtschaftlicher oder freiberuflicher Art auszuiiben (Art. 49 II, 50 I AEUV).

893 EuGH NJW 2011, 2941 ff.
8% EUGH NIJW 2011, 2941, 2942 ff.
895 EuGH Slg. 1995, 1-4921 ff.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG stehen Art. 49 ff. AEUV nationalen
Regelungen oder MaBnahmen entgegen, die zwar ohne Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit anwendbar sind, die aber geeignet sind, die Austibung der durch den
AEUV garantierten grundlegenden Freiheiten durch die Unionsangehdrigen zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen.?%® Damit kann sich eine juristische Person (des Privat-
rechts), die ihren Sitz in einem EU-Staat hat, auch in der Bundesrepublik Deutschland nie-
derlassen, gewerblich tatig sein und die deutsche Gerichtsbarkeit (freilich mit deutschem
Recht bzw. dem Grundgesetz als PriifungsmaBstab) in Anspruch nehmen. Ist diese juris-
tische Person nicht selbst in Deutschland tétig, verfiigt aber (iber die Geschaftsanteile einer
nach deutschem Gesellschaftsrecht errichteten juristischen Person mit Sitz in Deutschland
(., deutsche Tochtergesellschaft"), kann sich diese ,deutsche Tochtergesellschaft* nicht nur
auf Grundrechte des Grundgesetzes, sondern auch die ihrer Muttergesellschaft zustehende
Niederlassungsfreiheit berufen.8?”

Beispiel®®: Die Kernkraftwerk Krimmel GmbH & Co. OHG ist Betreiberin eines Atom-
kraftwerks. Gesetzlich vertreten wird sie durch die geschaftsfilhrende Gesellschafterin
Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH, die gleichzeitig 50% der Geschaftsanteile der
Kernkraftwerk Kriimmel GmbH & Co. OHG halt. Alleinige Gesellschafterin der Vattenfall
Europe Nuclear Energy GmbH ist die Vattenfall AB (Publikt Aktiebolag), eine Kapital-
gesellschaft schwedischen Rechts, deren alleiniger Anteilseigner der schwedische Staat
ist. Kann sich die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH auf die Niederlassungsfrei-
heit berufen, obwohl sie eine in Deutschland tatige und nach deutschem Gesellschafts-
recht gegriindete juristische Person ist?

Verkirzt ein deutsches Gesetz die Restlaufzeiten von Kernkraftwerken, kann sich nach
dem oben Gesagten die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH als Tochtergesell-
schaft i.S.d. Art. 49 I S. 2 AEUV auf den ihrer Muttergesellschaft (die Vattenfall AB)
durch die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 ff. AEUV gewdhrten Schutz berufen®®
und (vor dem BVerfG) u.a. das Grundrecht auf Eigentum gem. Art. 14 I GG geltend
machen. Wie das BVerfG entschieden hat, steht der Anwendbarkeit der Niederlas-
sungsfreiheit auch nicht entgegen, dass die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH
vollstdndig in der Hand des schwedischen Staates liegt. Art. 54 AEUV beziehe &ffent-
lich-rechtlich organisierte Unternehmen, sofern sie einen Erwerbszweck verfolgen, aus-
driicklich in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ein.?®

a.) Das Centros-Urteil

Die Niederlassungsfreiheit schiitzt — wie der EUuGH in seinem Centros-Urteil*°! fest-
gestellt hat — auch das Recht, die in einem EU-Staat gewdhlte und eingetragene
Gesellschaftsform in einen anderen EU-Staat zu verlegen und dort anerkannt zu be-
kommen, obwohl die Gesellschaft in dem Mitgliedstaat ihres Sitzes keine Tatigkeit
entfaltet.

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass ein danisches Ehepaar namens
Bryde in London eine Gesellschaft in der Rechtsform einer Limited mit Sitz in London als
Briefkastenfirma griindete, die ,Centros Ltd.". Der Zweck dieser Griindung bestand darin,
die danischen Vorschriften (iber das Stammkapital einer danischen GmbH zu umgehen
(Anm.: das Mindeststammkapital einer Ltd. betragt 1 £). Als das Ehepaar Bryde in Dane-
mark eine Zweigniederlassung der Centros Ltd. registrieren lassen wollte, wurde ihm dies
vom danischen Registergericht mit der Begriindung verweigert, es liege der Versuch einer
rechtsmissbrauchlichen Umgehung des dénischen Gesellschaftsrechts vor.

8% EuGH Slg. 1993, 1-1663, 1697 (Kraus); BVerfG NJW 2017, 217, 220 (,Atomausstieg").

897 BVerfG NJW 2017, 217, 219 (,Atomausstieg").

8% vgl. BVerfG NJW 2017, 217 ff. (,Atomausstieg").

89 BVerfG NJW 2017, 217, 219 (,Atomausstieg") mit Verweis auf EuGH Slg. 2008, 1-4571 (Burda).
900 BVerfG NJW 2017, 217, 219 f. (,Atomausstieg").

%! EuGH Slg. 1999, 1-1459 ff.
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Der Bundestag

5. Kapitel
Die obersten Verfassungsorgane (Staatsorgane)

Das Grundgesetz widmet sich in den Abschnitten III bis VI den Verfassungsorganen
(Staatsorganen der Bundesrepublik Deutschland). Diese sind der Bundestag (Art. 38
ff. GG), der Bundesrat (Art. 50 ff. GG), der Gemeinsame Ausschuss (Art. 53a
GG), die Bundesregierung (Art. 62 ff. GG) und der Bundesprasident (Art. 54 ff.
GG). Die Bundesversammlung wird nicht in einem eigenen Abschnitt behandelt
und das Bundesverfassungsgericht steht systematisch auBerhalb der genannten
Abschnitte. Daher ist fraglich, ob die beiden Einrichtungen oberste Verfassungsorgane
des Bundes sind. Die Bundesversammlung ist ein bloBes Wahlorgan, das sich wieder
auflost, wenn der Gewadhlte das Amt des Bundesprasidenten annimmt. Trotz dieses
Status als nichtstandiges Organ und des Umstands, dass sie nicht in einem eigenen
Abschnitt im GG genannt, sondern im Abschnitt (iber den Bundesprasidenten in Art.
54 GG geregelt ist, ist sie nach allgemeiner Auffassung ein oberstes Verfassungsorgan
des Bundes!3% (vgl. Rn 589 ff.). Das Bundesverfassungsgericht wird im Abschnitt IX
Uber die Rechtsprechung behandelt. Dennoch hat der (einfache) Gesetzgeber durch
die Formulierung in § 1 BVerfGG (,,... allen dbrigen Verfassungsorganen gegeniiber
...") zum Ausdruck gebracht, dass er das Bundesverfassungsgericht als oberstes
Verfassungsorgan ansieht. Diesen Befund teilt die h.M.: Aufgrund seiner Stellung und
der Aufgabe, als Hiter der Verfassung die Normen des Grundgesetzes verbindlich
auszulegen und anzuwenden und hierbei insbesondere dafiir zu sorgen, dass die
Staatsgewalt die gezogenen Grenzen nicht (iberschreitet und die der Verfassung
zugrunde liegenden obersten Richtwerte verwirklicht werden, sei anzunehmen, dass
das Bundesverfassungsgericht zu den obersten Verfassungsorganen zahlt.13>7 Auch
das Bundesverfassungsgericht bezeichnet sich selbst als oberstes Verfassungsor-
gan.13%8 Im Folgenden wird daher auch das Bundesverfassungsgericht systematisch als
oberstes Verfassungsorgan behandelt (vgl. insb. Rn 614 ff.).

A. Der Bundestag

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 1, 115 (Befugnisse des Bundestagsprasidenten); 1, 144 (Geschaftsord-
nung des Deutschen Bundestags; Finanzvorlagen); 1, 208 (7,5%-Sperrklausel); 1, 351 (Petersberger Abkom-
men); 4, 144 (Entschadigung fir einen Landtagsabgeordneten); 10, 4 (Rechtsstellung von Bundestagsabge-
ordneten); 29, 221 (Rentenversicherung); 34, 165 (Obligatorische Forderstufe in Hessen); 40, 296 (Didten);
41, 251 (Ausschluss von einer Einrichtung des zweiten Bildungswegs); 44, 308 (Beschlussfahigkeit des Bun-
destags); 45, 400 (Hessisches Gesetz liber die Neuordnung der gymnasialen Oberstufe); 47, 46 (Sexualkun-
deunterricht); 49, 70 (Recht auf Einsetzung eines parlamentarischen Untersuchungsausschusses); 49, 89
(Schneller Briiter; ,Kalkar I); 51, 222 (5%-Sperrklausel); 57, 1 (Verfassungsfeindliche Zielsetzung der NPD);
60, 319 (Antragsbefugnis bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten innerhalb eines Landes, Art. 93 I Nr. 4 GG);
60, 374 (parlamentarische Riigen; Rechtsnatur); 62, 1 (Aufldsung des 9. Deutschen Bundestags); 67, 100
(Flick-Untersuchungsausschuss); 70, 324 (Besetzung von Ausschiissen durch Fraktionen); 76, 363 (Beweiser-
hebung von Untersuchungsausschiissen; Lappas); 77, 1 (Untersuchungsausschuss ,Neue Heimat"; Beschlag-
nahme von Unterlagen); 80, 188 (Fraktionslose Abgeordnete in Ausschiissen; Wiippesahl); 83, 1 (Streitwert-
festsetzung nach BRAGO); 84, 304 (Ausschussmitgliedschaft von Abgeordneten, die einer ,Gruppe" i.S.v. § 10
IV GOBT angehdren; hier: PDS); 90, 286 (Beteiligung der Bundesrepublik an zwischenstaatlichen Einrichtun-
gen); 94, 351 (Abgeordnetenstatus; Gysi I); 96, 264 (Zusammenschluss von Abgeordneten, deren Partei die
Sperrklausel aufgrund der Grundmandatsklausel (iberwunden hat); 97, 408 (Gysi II); 102, 224 (Funktionszula-
gen); 104, 310 (Immunitdt von Abgeordneten); 105, 197 (Minderheitenrechte im Untersuchungsausschuss);
110, 199 (Aktenvorlage); 112, 118 (Besetzung des Vermittlungsausschusses); 113, 113 (Visa-Untersuchungs-
ausschuss); 114, 121 (Aufldsung des 15. Deutschen Bundestags); 118, 277 (Offenlegungspflichten); 124, 78

13% vgl. BVerfG NVwZ 2014, 1149; zuvor schon Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 54 Rn 29; Nierhaus, in:
Sachs, GG, Art. 54 Rn 2 f., 21; Schiaich/Korioth, Das BVerfG, 4. Teil Rn 87.

1357 Vgl. nur Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 93 Rn 13.

13%8 BVerfGE 7, 11, 14; 7, 377, 413; 65, 152, 154.
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(BND-Untersuchungsausschuss); 124, 161 (Fragerechte); 131, 152 (Unterrichtungspflicht); 135, 317 (ESM);
142, 123 (OMT-Programm der EZB); BVerfG NJW 1998, 3041 (Gysi III, IV); NVwZ 2010, 634 (Vermittlungs-
ausschuss); NVwZ 2012, 1101 (Wahlrechtsreform); NVwZ 2014, 1652 (Informationsanspruch des Bundes-
tags); NVwZ 2015, 1751 (Vermittlungsausschuss); NVwZ 2016, 922 (Rechte von Oppositionsfraktionen); NVwZ
2018, 51 (Informationsrechte der Opposition); GRUR 2020, 506 (Einheitliches Patentgericht); BVerfG
29.11.2023 (Bundeswahlrecht 2020 verfassungskonform)

I. Beginn und Ende der Wahlperiode des Bundestags

Unter den Verfassungsorganen der Bundesrepublik Deutschland als parlamentarische
Demokratie (Rn 80) ist — wie sich aus Art. 38 I GG ergibt — auf Bundesebene der Bun-
destag das einzige unmittelbar demokratisch legitimierte Verfassungsorgan. Die (bri-
gen Verfassungsorgane erhalten ihre demokratische Legitimation entweder aus-
schlieBlich durch den Bundestag oder zumindest unter seiner Beteiligung (vgl. dazu
Rn 181, 190, 235, 239, 434).13% GemdB Art. 38 I S. 1 GG werden die Abgeordneten
des Deutschen Bundestags in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und gehei-
mer Wahl gewahlt. Diese Wahlrechtsgrundsatze, das Wahlsystem der Bundesrepublik
Deutschland sowie Stdrke und Zusammensetzung des Bundestags wurden bereits
ausflihrlich bei Rn 97 ff. beschrieben.

Die Legislaturperiode des Bundestags beginnt mit seinem ersten Zusammentritt, der
konstituierenden Sitzung, und endet mit dem Zusammentritt des nachsten Bundes-
tags (Art. 39 I GG), d.h. mit dessen konstituierender Sitzung. Die konstituierende
Sitzung findet gem. Art. 39 II GG immer spatestens am dreiBigsten Tag nach der
Wahl statt. Bis zur konstituierenden Sitzung des neuen Bundestags bleibt der bisheri-
ge also bestehen und auch die Bundesregierung bleibt regular (und nicht etwa ge-
schaftsfiihrend) im Amt. Erst nach der konstituierenden Sitzung wechselt der Status
der bisherigen Regierung zu ,geschéftsfiihrend", d.h. nach der férmlichen Entlassung
(Art. 69 1I GG) erfolgt sogleich die Verpflichtung, die Geschafte bis zur Ernennung des
Nachfolgers weiterzufiihren (Art. 69 III GG).

Die Legislaturperiode des Bundestags dauert gem. Art. 39 I S. 1 GG ,vorbehaltlich der
nachfolgenden Bestimmungen" vier Jahre. Ein Selbstauflésungsrecht des Bundestags
sieht das Grundgesetz nicht vor. Die Formulierung ,vorbehaltlich der nachfolgenden
Bestimmungen" ldsst das Vorhandensein von Ausnahmebestimmungen dafiir vermu-
ten, dass die Legislaturperiode von dem 4-Jahres-Zeitraum abweichen kann. Eine
solche Ausnahmebestimmung findet sich zunachst in Art. 63 IV S. 3 GG, wonach
der Bundesprasident den Bundestag auflosen kann, wenn nach einer Bundestags-
wahl im Rahmen der anschlieBenden Kanzlerwahl der Kanzlerkandidat nicht beim
zweiten Wahlgang die absolute Mehrheit erreicht hat. In diesem Fall kann der
Bundesprasident entweder den mit nur relativer Mehrheit gewahlten Kanzlerkandida-
ten zum Bundeskanzler ernennen oder den Bundestag auflésen (welche Entscheidung
er trifft, steht wegen der Formulierung ,kann™ in seinem Ermessen). Lost er ihn auf,
finden binnen sechzig Tagen Neuwahlen statt (Art. 39 I S. 4 GG). Lost er den Bundes-
tag nicht auf, bleibt gem. Art. 69 III GG die bisherige Bundesregierung geschaftsfiih-
rend im Amt.1360

Die zweite Mdglichkeit, den Bundestag vor Ablauf der reguldren Legislaturperiode
aufzulésen, normiert Art. 68 I GG. Nach S. 1 dieser Bestimmung kann der Bundes-
prasident auf Vorschlag des Bundeskanzlers binnen einundzwanzig Tagen den Bun-

1359 | ediglich der Bundesrat erhalt seine demokratische Legitimation tber die Landesregierungen, die ihre demokrati-
sche Legitimation wiederum Uber die Landesparlamente ableiten.

1360 7y den (mangels voller demokratischer Legitimation) nur eingeschrankten Aufgaben und Befugnissen einer ge-
schaftsfiihrenden Bundesregierung vgl. Rn 545/549.
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destag auflésen, wenn der Bundeskanzler zuvor die Vertrauensfrage an den Bun-
destag gestellt und dieser dem Bundeskanzler nicht mit der absoluten Mehrheit das
Vertrauen ausgesprochen hat. Das Recht zur Auflésung erlischt, sobald der Bundestag
mit der Mehrheit seiner Mitglieder einen anderen Bundeskanzler wahlt (Art. 68 I S. 2
GG). Liegen aber die Aufldsungsvoraussetzungen vor und l6st der Bundesprasident
den Bundestag auf, finden — wie nach einer gescheiterten Kanzlerwahl — binnen
sechzig Tagen Neuwahlen statt (Art. 39 I S. 4 GG). Dieser Weg zur Erreichung von
Neuwahlen wurde 1972, 1982 und 2005 gegangen. Die jeweiligen Bundeskanzler
(Brandt im Jahre 1972, Kohl im Jahre 1982 und Schroder im Jahre 2005) stellten dem
Bundestag die Vertrauensfrage und verpflichteten die Abgeordneten ihrer Partei zur
Stimmenthaltung. Dadurch wurde die jeweilige erforderliche Mehrheit nicht erreicht
und der Bundesprasident konnte in allen Fallen den Bundestag auflésen. Diese
Vorgehensweisen waren verfassungsrechtlich nicht ganz unproblematisch, wurden
vom BVerfG'36! aber im Ergebnis gebilligt. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 558 ff. Zur Frage
der Méglichkeit der Anderung der Legislaturperiode vgl. Rn 77d.

Ein nach Art. 69 III GG geschaftsfiihrender Bundeskanzler, der sich bei einer anste-
henden Kanzlerwahl keiner absoluten Mehrheit sicher ist, kann die Vertrauensfrage
nicht stellen, da ihm der Bundestag, der ihn nicht gewahlt hat, auch nicht das Ver-
trauen entziehen kann. Hier bleibt nur die Mdglichkeit einer reguléren Kanzlerwahl mit
der Moglichkeit der Auflésung nach Art. 63 IV S. 3 GG, wenn der Kanzler lediglich mit
einfacher Mehrheit gewahlt wurde. Sollte sich der Bundesprasident in einem solchen
Fall aber dazu entschlieBen, den Bundestag nicht aufzuldsen, stellt der lediglich mit
einfacher Mehrheit gewahlte Kanzler eine Minderheitsregierung. Da er nunmehr
aber vom Bundestag gewdhlt worden ist, kann er jederzeit die Vertrauensfrage
stellen, um entweder seine Position zu starken oder dem Bundesprasidenten eine er-
neute Gelegenheit zur Bundestagsauflosung zu verschaffen.

Ultimativ dirfte auch der Weg gangbar sein, dass der lediglich mit einfacher Mehrheit
gewahlte Bundeskanzler die Annahme der Wahl verweigert bzw. die nach Art. 64 II
i.vV.m. Art. 56 GG erforderliche Abgabe des Eides verweigert fiir den Fall, dass der
Bundesprasident entgegen der Mdglichkeit nach Art. 63 IV S. 3 GG den Bundestag
nicht auflést. Das diirfte zwar eine Regierungskrise ausldsen, aber dem Bundesprasi-
denten verdeutlichen, dass eine Nichtauflésung des Parlaments keinen Sinn macht.

Betrafen die bisherigen Ausfiihrungen die Auflésung des Bundestags, d.h. die Ver-
kiirzung des 4-Jahres-Zeitraums, bleibt die Frage zu beantworten, ob ein Bundestag
auch langer als vier Jahre bestehen kann. Zunachst ist klar, dass der Bundestag
seine Legislaturperiode nicht autonom verlangern kann, da er grds. nur fiir 4 Jahre
gewahlt wurde und damit seine demokratische Legitimation grundsatzlich auf diesen
Zeitraum begrenzt ist (Rn 77d). Gleichwohl erscheint eine Verldngerung der laufenden
Legislaturperiode aus anderen Griinden méglich: Ausgangspunkt der Uberlegung ist
die Regelung in Art. 39 I S. 3 GG, wonach die Neuwahl des Bundestags friihestens 46
und spatestens 48 Monate nach Beginn der Wahlperiode stattfindet. Dieser die recht-
zeitige Neuwahl sichernde Zeitrahmen steht also verfassungsrechtlich fest und kann
grundsatzlich nicht verlangert bzw. verschoben werden. Wenn nun aber bei Eintritt
einer unvorhergesehenen (Natur-)Katastrophe, einer bundesweiten Epidemie oder
eines (anderen) die (gesamte) Gesellschaft treffenden Ungliicks oder gar eines Kriegs
eine Bundestagswahl nicht oder nicht ordnungsgemdB durchfiihrbar ist, wédre es
selbstverstandlich mit dem Demokratieprinzip nicht vereinbar, eine fragmentarische
oder partielle Bundestagswahl durchzufiihren; ebenso wenig ware es tragbar, wenn

1361 BVerfGE 62, 1, 52 ff.; 114, 121, 147 ff.
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die Legislaturperiode des scheidenden Bundestags ausliefe, nur weil die vier Jahre, fiir
die er gewahlt worden war, verstrichen sind. Lauft die Wahlperiode des Bundestags
wahrend des Verteidigungsfalls (Art. 115a GG) aus, endet gem. Art. 115h I S. 1 GG
die Wahlperiode 6 Monate nach Beendigung des Verteidigungsfalls. Durch diese Rege-
lung wird also gewahrleistet, dass der Bundestag in seiner bisherigen Besetzung fort-
besteht; eine Neuwahl wahrend des Verteidigungsfalls ist ausgeschlossen. Keine
Regelungen zur Verlangerung der Wahlperiode hat das Grundgesetz dagegen fiir den
inneren Notstand (Art. 91 I GG) oder andere Krisenszenarien getroffen. In diesen
Fallen muss die Vorschrift des Art. 39 I S. 2 GG rekrutiert werden. Die Wahlperiode
des scheidenden Bundestags endet also mit dem Zusammentritt des neuen Bun-
destags, auch wenn dessen Wahl erst nach Ablauf des in Art. 39 I S. 3 GG genannten
Zeitrahmens bzw. jenseits der 4-Jahres-Periode erfolgt.

Die Entscheidung Uber die Verlegung der Bundestagswahl trifft der Bundesprasident,
der auch sonst den im Zeitraum des Art. 39 I S. 3 GG festzulegenden Tag der Bun-
destagswahl bestimmt. Die Bundestagswahl ist aber unverziiglich nach Wegfall des
Hindernisses zu terminieren; Uber die Beachtung dieser Vorgaben wacht das BVerfG
im Rahmen eines Organstreitverfahrens.

I1. Der Bundestag als Ausdruck der reprasentativen Demokratie

Wie bereits bei Rn 80 beschrieben, besteht in der Bundesrepublik Deutschland das
Prinzip der reprasentativen parlamentarischen Demokratie: Pariamentarisch ist
die Demokratie, weil das Parlament die Volksvertretung bildet und alleiniges unmittel-
bar demokratisch legitimiertes Verfassungsorgan ist. Reprdsentativ ist die Demokratie,
weil die Bundesbiirger ihre Reprasentanten (Abgeordnete) wahlen, die dann in ihrem
Auftrag (Mandat) die Gesetze beschlieBen und ggf. — in Abhangigkeit von den Mehr-
heitsverhaltnissen — die Regierung bilden.

Wenn oben davon gesprochen wurde, dass das Parlament das einzige unmittelbar demo-
kratisch legitimierte Verfassungsorgan ist, bedeutet das nicht, dass andere Verfassungsor-
gane nicht demokratisch legitimiert waren. Auch die Exekutive ist demokratisch legitimiert.
Sie ist dadurch, dass der Regierungschef (d.h. der Bundeskanzler) vom Parlament gewahit
wird (vgl. Art. 63 I GG), mittelbar demokratisch legitimiert: Das Volk wahlt den Bundestag.
Dieser wiederum wahlt fiir die Dauer der Legislaturperiode den Bundeskanzler. Dieser
schlagt die Bundesminister vor, die dann vom Bundespradsidenten grundsatzlich zu ernen-
nen sind (Art. 64 I GG). Die Bundesminister leiten selbststandig ihr Ressort und besitzen
ein Weisungsrecht gegeniiber ihren nachgeordneten Behérden. Uber das Weisungsrecht
und die Verantwortung des Regierungschefs gegeniiber dem Parlament besteht also eine
ununterbrochene Legitimationskette der Exekutive bis hin zu dem den Einzelfall ent-
scheidenden Amtswalter.

Alleinige unmittelbare demokratische Legitimation des Parlaments bedeutet zugleich
einen Entscheidungsvorbehalt fiir alle wesentlichen Regelungen (sog. Parlaments-
vorbehalt, siehe Rn 79b ff.).

Das Parlament reprasentiert alle relevanten politischen, weltanschaulichen und gesell-
schaftlichen Gruppen. Im Gegensatz zur Exekutive werden nur in /Arem Plenum die
Offentlichkeit der Entscheidungsfindung (Veréffentlichungsfunktion des Parla-
ments) und — daraus resultierend — eine gréBere Moglichkeit, widerstreitende Inte-
ressen zum Ausgleich zu bringen (Integrationsfunktion des Parlaments), ge-
wahrleistet. 1362

1362 ygl. bereits die 1. Aufl. 2000; spater auch Morlok/Hientzsch, JuS 2011, 1, 2.
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III. Zustindigkeiten und Aufgaben des Bundestags

1. Umfassender Zustandigkeitsbereich des Bundestags

Das Grundgesetz definiert die Zustandigkeiten und Aufgaben des Bundestags nur
vereinzelt, vgl. dazu etwa Art. 23 Ia, 23 1II, 40 ff., 76 ff. GG. Im Ubrigen trifft es keine
ausdrticklichen Aussagen. Aufgrund seiner hervorgehobenen Stellung als einziges
unmittelbar demokratisch legitimiertes Verfassungsorgan wird man aber von einem
umfassenden Zustandigkeitsbereich ausgehen miissen, der lediglich durch die
grundgesetzlich normierten Zustdndigkeiten anderer Verfassungsorgane einge-
schrankt wird. Wichtigste Funktionen/Aufgaben des Bundestags sind:1363

= Wahl anderer Staatsorgane (vgl. z.B. Art. 63 GG: Wahl des Bundeskanzlers, Art. 94

I S. 2 GG: partielle Wahl der Mitglieder des BVerfG),

Gesetzgebung (vgl. Art. 76 ff. GG) als besondere Art der Beschlussfassung,

Budgetrecht (vgl. Art. 110 I S. 1 GG)'3¢¢,

Enqueterecht (Einsetzung von Untersuchungsausschiissen (Art. 44 GG),

Recht zum Erlass einer Geschaftsordnung (vgl. die GOBT, aber auch die GO VermA),

Interpellationsrecht gegeniiber der Bundesregierung (Auskunfts- und Informations-

anspruch des Bundestags bzw. jedes Abgeordneten gegeniiber der Bundesregierung

zur Erflllung der ihm verfassungsmaBig zukommenden Rechte und Befugnisse!3®;

meist geltend gemacht im Rahmen Kleiner Anfragen gem. § 104 GOBT, GroBer Anfra-

gen gem. §§ 100 ff. GOBT, Fragestunden gem. § 105 GOBT)!3¢6,

= Kontrolle der Exekutive, insbesondere das Zitierrecht (Art. 43 I GG),

= Mitwirkung in Angelegenheiten der Europdischen Union (Art. 23 II GG)'3¢7,

= Vorherige Zustimmung zum Einsatz bewaffneter Streitkrafte im Ausland (wehrver-
fassungsrechtlicher Parlamentsvorbehalt)!368,

= Reprasentationsfunktion sowie Veroffentlichungs- und Integrationsfunktion.!36°

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Frage, ob der Bundestag fiir eine be-
stimmte MaBnahme zustandig war, sind zunachst Spezialvorschriften heranzuziehen.
So bestimmen sich die Wahl des Bundeskanzlers nach Art. 63, 67 und 68 GG, die Be-
ratung und die Gesetzgebung nach Art. 76 ff. GG, das Zitierrecht nach Art. 43 I GG,
das Enqueterecht nach Art. 44 GG i.V.m. dem Untersuchungsausschussgesetz, das
Recht zur Anklage des Bundesprasidenten nach Art. 61 GG, die Feststellung des Ver-
teidigungsfalls nach Art. 115a GG und das Interpellationsrecht (Recht auf Anfrage)
nach §§ 100 ff. GOBT.

Bewegt sich der Bundestag auBerhalb von speziellen Zustandigkeitsvorschriften, ist
von der genannten umfassenden Zustandigkeit auszugehen, die lediglich dort ihre
Grenze findet, wo Zustdndigkeiten anderer Verfassungsorgane begriindet werden.

1363 ygl. BVerfG NJW 2000, 3771 (Zulagen fir parlamentarische Funktionstrager).

1364 Man spricht bei dem Budgetrecht sogar von dem ,Kénigsrecht" des Parlaments bzw. vom ,parlamentarischen
Hoheitsrecht", da es ein sehr bedeutsames und wirksames Kontrollinstrument der Legislative gegeniiber der Exekutive
darstellt. Das parlamentarische Budgetrecht ist bereits in der Zeit vor dem 18. Jahrhundert in England zu finden. In der
Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika 1788 wurde es dann bedeutsam. Und im Zuge der Franzosischen
Revolution ab 1789 hatte das Parlament Ausgaben fiir das Militar begrenzt bzw. festgelegt, was letztlich als historisch
bedeutsame Etablierung des Budgetrechts im kontinentaleuropdischen Raum verstanden wird. In einem demokrati-
schen Staatssystem ist das Budgetrecht des Parlaments so selbstversténdlich wie zwingend (siehe dazu aus der Recht-
sprechung des BVerfG bspw. BVerfGE 82, 159, 179; 110, 370, 388; 113, 128, 147), ist das Parlament doch das einzige
unmittelbar demokratisch legitimierte Verfassungsorgan. Nur im ,Notfall*, d.h. im Falle eines unvorhergesehenen und
unabweisbaren Bediirfnisses, kdnnen Ausgaben von der Exekutive ohne parlamentarische Gesetzesgrundlage vorge-
nommen werden, Art. 112 S. 2 GG.

1365 vgl. etwa BVerfG NVvwzZ 2023, 54, 55 ff. (Unterrichtungsanspruch gem. Art. 23 II S. 2 GG in Angelegenheiten der
Union); BVerfG NVwZ 2014, 1652, 1653 ff. (Informationsanspruch betreffend Ristungsexporte); BVerfG NVwZ 2018,
51, 52 f. — dazu Rn 518.

1366 vgl. dazu BVerfGE 57, 1, 5; 67, 100, 129; 70, 324, 355; 131, 152, 196.

1367 vigl. dazu BVerfGE 131, 152, 196 sowie BVerfGE 132, 195, 232 ff. (ESM), wo das Gericht das Mitwirkungsrecht des
Bundestags und zudem die Beriicksichtigungspflicht der Bundesregierung betont (dazu Rn 250, 353a und 353b).
1368 ygl. dazu oben Rn 79f sowie BVerfG NVwZ 2015, 1593, 1594 f. m.w.N. aus der st. Rspr. des BVerfG.

1369 Sjehe dazu das Beispiel bei Rn 867.
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Solche Zusténdigkeiten anderer Verfassungsorgane kénnen sich aus dem Prinzip
des Bundesstaates, d.h. dem Prinzip der vertikalen Gewaltenteilung (Ver-
bandskompetenz) und dem Prinzip der horizontalen Gewaltenteilung (Organ-
kompetenz), ergeben.

= So muss die Sachfrage zunachst in den Kompetenzbereich des Bundes fallen.
Fallt die Sachfrage in den Kompetenzbereich der Lander, ist der Bundestag schon
deshalb unzustandig. Ob eine Sachfrage in den Kompetenzbereich des Bundes
fallt, ist anhand derjenigen Verfassungsnormen zu bestimmen, die den Fddera-
lismus der Bundesrepublik Deutschland zum Gegenstand haben. Das sind in ers-
ter Linie die Art. 30, 70 ff. und 83 ff. GG. Um eine Bundeskompetenz annehmen
zu koénnen, reicht es aus, dass ein Sachzusammenhang mit einer Bundeszustan-
digkeit besteht.

= Ist die Verbandskompetenz geklart, ist nach der Organkompetenz zu fragen. Der
Bundestag ist demnach nur dann zustandig, wenn die Sachfrage nicht einem
anderen (Bundes-)Organ zugewiesen ist. Insbesondere wird die Kompetenz
des Bundestags durch die Befugnisse der Exekutive (d.h. die Regierung und die
ihr untergeordnete Verwaltung) eingeschrankt. Auch darf der Bundestag grund-
satzlich nicht in schwebende Gerichtsverfahren eingreifen (vgl. Rn 172 ff.).

Beispiel: Im slidosteuropdischen Land L herrscht ein (Blirger-)Krieg, der zur Folge hat,
dass das Land in autonome Gebiete zerfallt. Die ehemalige Provinz X erklart ihre Unab-
hangigkeit und nimmt mit einigen (Dritt-)Staaten diplomatische Beziehungen auf. Die
Regierung der Bundesrepublik Deutschland verweigert jedoch die formelle Anerkennung.
Der Bundestag wiinscht dagegen mehrheitlich die Aufnahme diplomatischer Beziehungen
und fasst zwei Beschliisse:

1. Die Bundesregierung mdoge ihre Position iberdenken.
2. Die Bundesregierung ist verpflichtet, diplomatische Beziehungen zu X aufzunehmen.

Losungsgesichtspunkte: Zunachst ist die Verbandskompetenz zu klaren. Eine spezielle
Zustandigkeitsnorm fiir den Verband Bund stellt Art. 32 I GG i.V.m. Art. 73 I Nr. 1 GG
dar. Danach ist der Bund fiir auswartige Angelegenheiten zusténdig. Fraglich ist die
Organkompetenz. Art. 32 I GG trifft keine Aussage dariiber, welches Organ des Verban-
des Bund die auswartigen Beziehungen pflegt. Daher ist an die umfassende Zustandig-
keit des Bundestags zu denken. Diese ist aber durch die Zusténdigkeit anderer Bundes-
organe begrenzt. Fraglich ist, ob eine solche existiert. GemaB Art. 65 S. 1 GG bestimmt
der Bundeskanzler die Richtlinien der Politik (wozu auch die auswartigen Beziehungen
gehoren), innerhalb derer die einzelnen Bundesminister ihre Geschaftsbereiche unter
eigener Verantwortung leiten. Es kdnnte daher angenommen werden, dass ausschlieBlich
die Bundesregierung die auswartigen Beziehungen pflegen darf. Gleichwohl kann man
nicht von einer ausschlieBlichen Zusténdigkeit der Bundesregierung beziiglich der AuBen-
politik ausgehen.

Vorliegend fasst der Bundestag in Nr. 1 den Beschluss, die Bundesregierung mége ihre
Position Uberdenken. Mit dieser Formulierung driickt der Bundestag lediglich seinen
Wunsch zur Vornahme der betreffenden Handlung aus. Eine gewisse Verbindlichkeit ist
hier nicht zu entnehmen. Beschliisse ohne rechtliche Verbindlichkeit werden als schlich-
te Parlamentsbeschliisse (zur RechtmaBigkeitspriifung schlichter Parlamentsbeschliis-
se vgl. Rn 451 ff.) bezeichnet. Sie sind gerade wegen ihrer Unverbindlichkeit verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.!*”° Vorliegend kann daher der Bundestag, selbst wenn

1370 Kfein, in: HAbStR III, § 50 Rn 14; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 76 Rn 1. Ein schlichter Parlamentsbeschluss wére auch
bspw. der Beschluss, ein bestimmter Bundesminister sei untragbar und solle zuriicktreten. Zwar kann das Parlament ei-
nem Minister gegeniiber weder das Vertrauen aussprechen noch den Bundeskanzler verpflichten, einen Minister zu ent-
lassen. Gleichwohl ist ein derartiger Beschluss gerade wegen seiner Unverbindlichkeit gegeniiber anderen Verfassungs-
organen verfassungsrechtlich unbedenklich.
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man ein auBenpolitisches Monopol der Bundesregierung annehmen wiirde, nicht in den
Kompetenzbereich der Bundesregierung eingreifen.

Etwas anderes konnte beziiglich Beschluss Nr. 2 gelten, weil dort von einer ,Verpflich-
tung" gesprochen wird. Verbindliche Beschliisse des Bundestags werden als echte Par-
lamentsbeschliisse bezeichnet. Echte Parlamentsbeschliisse, die nicht in Gesetzesform
gefasst sind, sind nach h.M.'3"! grds. unzuldssig (siehe Rn 452). Sie sind aber dann zu-
lassig, wenn sie auf einer besonderen Rechtsgrundlage basieren. Eine derartige Rechts-
grundlage stellen z.B. Art. 43 I GG und die Vorschriften liber GroBe und Kleine Anfragen
in §§ 100 ff. GOBT dar. Vorliegend stellt Beschluss Nr. 2 keinen Gesetzesbeschluss dar.
Es ist daher eine besondere Rechtsgrundlage erforderlich. Eine solche ist jedoch nicht
ersichtlich. Daher war der Bundestag diesbeziiglich unzustandig. Beschluss Nr. 2 ist somit
verfassungswidrig.

2. Begriff der Mehrheit

Beschliisse des Bundestags ergehen grundsatzlich (d.h. sofern das GG keine qualifi-
zierte Mehrheit verlangt) mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, vgl. Art. 42 II
S. 1 GG. Man spricht insoweit von einfacher (d.h. relativer) Mehrheit oder Ab-
stimmungsmehrheit.

Beispiele: (1) Einfache Gesetzesbeschliisse oder (2) Schlichte Parlamentsbeschliisse
(d.h. Parlamentsbeschliisse ohne rechtliche Bindungswirkung insbesondere gegeniber
anderen Staatsorganen), fiir deren Zustandekommen die relative Mehrheit geniigt, d.h.
bei denen die Zahl der abgegebenen Ja-Stimmen die Zahl der abgegebenen Nein-
Stimmen uberwiegt.

Mit dem Begriff ,,Mehrheit der abgegebenen Stimmen" ist noch nichts dariiber gesagt,
wie mit Stimmenthaltungen und ungiiltigen Stimmen zu verfahren ist. Es ist un-
klar, ob sie zu den abgegebenen Stimmen zdhlen. Zahlt man sie dazu, wirken sie im
Ergebnis wie Nein-Stimmen.

Beispiel: Der Bundestag beschlieBt ein Reformgesetz, wonach insbesondere die Vor-
schriften des 1. Buches des BGB (Allgemeiner Teil) umfassend geandert werden sollen,
mit 286 Ja-Stimmen, 281 Nein-Stimmen und 10 Stimmenthaltungen.

Zahlt man die Stimmenthaltungen zu den abgegebenen Stimmen, ergibt sich eine Ge-
samtzahl von 577 abgegebenen Stimmen. In diesem Fall {iberwiegen die abgegebenen
Ja-Stimmen (hier: 286) nicht die abgegebenen (ibrigen Stimmen (hier: 291), sodass die
erforderliche Mehrheit nicht erreicht wurde.

Zahlt man die Stimmenthaltungen dagegen nicht zu den abgegebenen Stimmen (d.h.
bleiben sie auBer Betracht), ergibt sich eine Gesamtzahl von 567 abgegebenen Stim-
men. In diesem Fall wurde die erforderliche Mehrheit erreicht und die Beschlussfassung
war bei 286 Ja-Stimmen gegen 281 Nein-Stimmen ordnungsgemas.

Fiir das Mitzahlen von Stimmenthaltungen und ungiiltigen Stimmen spricht die Rege-
lung des § 45 III S. 4 GOBT, wonach bei der Feststellung der Beschlussfahigkeit
Stimmenthaltungen und ungliltige Stimmen mitzahlen. Gleichwohl werden nach der
zutreffenden h.M. Stimmenthaltungen und ungiiltige Stimmen auBerhalb der Rege-
lung des § 45 III S. 4 GOBT nicht zu den abgegebenen Stimmen gezahlt.!372 Das ist
richtig, weil diese Stimmen anderenfalls wie Nein-Stimmen wirkten.

Folgt man der h.M., lag im Beispiel von Rn 442 die erforderliche Mehrheit vor. Dies
entspricht auch der Staatspraxis.

1371 Sterp, StaatsR II, § 26 11 2 ¢ S. 48; Hufen, NJW 1991, 1321, 1323; Hdilscheid, DOV 1993, 593, 599.
1372 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 42 Rn 4; Magiera, in: Sachs, GG, Art. 42 Rn 10; Morlok, in: Dreier, Art. 40 Rn 34.

298



Der Bundestag

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Begriff der einfachen Mehrheit so zu
verstehen ist, dass die Zahl der abgegebenen Ja-Stimmen die Zahl der abgegebenen
Nein-Stimmen Uberwiegen muss. Stimmenthaltungen und ungiiltige Stimmen werden
nach h.M. nicht mitgezahlt, d.h. sie bleiben auBer Betracht.

Von der einfachen Mehrheit zu unterscheiden ist die absolute Mehrheit (auch
Mitgliedermehrheit oder Kanzlermehrheit genannt). Das ist die Mehrheit der ge-
setzlichen Mitgliederzahl, vgl. Art. 121 GG. Gesetzliche Mitgliederzahl des Bundestags
ist die Zahl der Mitglieder, die nach MaBgabe des BWahIG im konkreten Zeitpunkt
sitz- und stimmberechtigt sind. Das bedeutet, dass zu den gegenwartigen reguldren
598 Sitzen des Bundestags (vgl. § 1 BWahlG) auch die Uberhangmandate und die
Ausgleichsmandate!373) hinzuzuzéhlen sind, da auch diese ,gesetzlich® entstanden
sind. Der gegenwartige 20. Deutsche Bundestag verfiigt (nach der Teilwiederholung
v. 11.2.2024) iiber 137 Uberhang- und Ausgleichsmandate, was zu einer Gesamtzahl
von 735 Sitzen gefiihrt hat (vgl. bereits Rn 134). Fir die Mitgliedermehrheit (absolute
Mehrheit) sind demnach 368 giiltige Ja-Stimmen erforderlich.

Bei der Ausgangszahl bleibt es indes, wenn der Betroffene nur voriibergehend
(Krankheit, Urlaub, Sitzungsausschluss etc.) sein Mandat nicht ausiiben kann.

Beispiele: Die absolute Mehrheit ist etwa erforderlich

(1) bei der Kanzlerwahl (vgl. Art. 63 GG),

(2) beim konstruktiven Misstrauensvotum (Art. 67 GG),

(3) bei der Vertrauensfrage des Bundeskanzlers (Art. 68 GG) und

(4) bei der Uberstimmung des Bundesrats bei Einspruchsgesetzen (Art. 77 IV S. 1
GG).

(5) Erwachsen dem Bund auf Gebieten, fiir die ihm die Gesetzgebung zusteht, neue
Aufgaben, kénnen bei dringendem Bedarf bundeseigene Mittel- und Unterbehdr-
den mit Zustimmung des Bundesrats und der Mehrheit der Mitglieder des Bundes-
tags errichtet werden (Art. 87 III S. 2 GG).

Bestimmte Beschliisse verlangen eine qualifizierte Mehrheit von 2/3 der Mitglieder des
Bundestags (und ggf. 2/3 der Stimmen des Bundesrats) (,absolute qualifizierte
Mehrheit").

Beispiele:

(1) Ein Gesetz, das eine Verfassungsanderung bewirkt, bedarf der Zustimmung von
zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestags und zwei Dritteln der Stimmen des
Bundesrats (Art. 79 II GG).

(2) Eine qualifizierte Mehrheit ist auch bei der Prasidentenanklage erforderlich. So
bedarf allein schon die Stellung des Antrags auf Erhebung der Klage eines Viertels
der Mitglieder des Bundestags oder eines Viertels der Stimmen des Bundesrats
(Art. 61 I S. 2 GG). Der Beschluss auf Erhebung der Anklage bedarf sogar der
Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestags oder zwei Dritteln der
Stimmen des Bundesrats (Art. 61 I S. 3 GG).

Dariiber hinaus verlangen bestimmte Vorschriften des Grundgesetzes eine qualifizierte
Mehrheit (lediglich) der Abstimmenden (,relative qualifizierte Mehrheit").

1373 7yr Anderung dieser Rechtslage vgl. Rn 136 ff.

299

444

445

446

447



448

449

450

451

Der Bundestag

Beispiele:

(1) Auf Antrag eines Zehntels seiner Mitglieder oder auf Antrag der Bundesregierung
kann bei einer Bundestagssitzung die Offentlichkeit mit Zweidrittelmehrheit ausge-
schlossen werden (Art. 42 1 S. 2 GG).

(2) Die Feststellung des Spannungsfalles und die besondere Zustimmung in den Fallen
des Art. 12a V' S. 1 und VI S. 2 GG bediirfen einer Mehrheit von zwei Dritteln der
abgegebenen Stimmen (Art. 80a I S. 2 GG).

Auch kennt das Grundgesetz qualifizierte Mehrheiten, die in einer Kombination von
abgegebenen Stimmen und gesetzlicher Mitgliederzahl liegen (,doppelt-qualifizi-
erte Mehrheit").

Beispiele:

(1) Hat bei einem Einspruchsgesetz der Bundesrat den Einspruch mit einer Mehrheit
von mindestens zwei Dritteln seiner Stimmen beschlossen, bedarf die Zuriickwei-
sung durch den Bundestag einer Mehrheit von zwei Dritteln, mindestens der Mehr-
heit der Mitglieder des Bundestags (Art. 77 IV S. 2 GG). Der gegenwartige 20.
Deutsche Bundestag besteht aus 735 Mitgliedern (vgl. Rn 134). Fir die Mitglie-
dermehrheit sind demnach 368 giiltige Ja-Stimmen erforderlich.

(2) Die Feststellung des Verteidigungsfalles (Art. 115a GG) trifft der Bundestag mit
Zustimmung des Bundesrats. Die Feststellung erfolgt auf Antrag der Bundesregie-
rung und bedarf einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, min-
destens der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags (Art. 115a I S. 2 GG); beim
Bundesrat entscheidet — in Ermangelung einer anderslautenden Regelung in Art.
115a GG — die Mehrheit der Stimmen (Art. 52 III S. 1 GG).

SchlieBlich sind Beschliisse zu nennen, die zwar auch eine qualifizierte Mehrheit
erfordern, aber eine andere als eine 2/3-Mehrheit.

Beispiele:

(1) Bei der Prasidentenanklage bedarf die Stellung des Antrags auf Erhebung der Kla-
ge eines Viertels der Mitglieder des Bundestags oder eines Viertels der Stimmen
des Bundesrats (Art. 61 I S. 2 GG).

(2) Der Bundestag hat das Recht und auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder die
Pflicht, einen Untersuchungsausschuss einzusetzen (Art. 441 S. 1 GG).

Dagegen ist die sog. Anwesenheitsmehrheit im Grundgesetz nicht genannt.
Anwesenheitsmehrheit bedeutet die Mehrheit der Anwesenden. Sie ist nur in §§ 80 II,
811, 84 lit. b, 126 GOBT vorgesehen und als eine Ausnahme von der grundgesetzli-
chen Regelung, die nicht Wahlen betrifft, verfassungswidrig.374

Beispiel: Auf Antrag einer Fraktion oder fiinf vom Hundert der Mitglieder des Bundes-
tags kann der Bundestag mit einer Zweidrittelmehrheit der anwesenden Mitglieder be-
schlieBen, ohne Ausschussiiberweisung in die zweite (Gesetzes-)Beratung einzutreten
(§ 8011 S. 1 GOBT).

3. Parlamentsbeschliisse

Wie bereits ausgefiihrt, beschrankt sich die parlamentarische Arbeit nicht auf die im
Grundgesetz ausdriicklich vorgesehenen Gebiete. Vielmehr ist von einer umfassenden
Zustandigkeit des Bundestags auszugehen, die lediglich durch die Kompetenzen
anderer Verfassungsorgane eingeschrankt wird. Insbesondere ist das Recht zur

1374 Pjeroth, in: J/P, GG, Art. 42 Rn 4; Schneider, in: Alternativkommentar, Art. 42 Rn 12,
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Beschlussfassung enthalten. Dabei ist zwischen echten und schlichten Parlaments-
beschlissen zu unterscheiden.

a. Echte (d.h. verbindliche) Parlamentsbeschliisse

Zu den echten Parlamentsbeschliissen zahlen zundchst Gesetzesbeschliisse (siehe Art.
77 1 S. 1 GG). Aber auch sonstige Beschliisse gehdren — wie sich aus Art. 42 II S. 1
GG ergibt — zu seinen verfassungsrechtlichen Befugnissen. Dadurch, dass aber die
Zustandigkeit des Bundestags durch die grundgesetzlich normierten Zusténdigkeiten
anderer Verfassungsorgane begrenzt wird, fiihrt ein Beschluss des Bundestags, der
einen Eingriff in den Zustdndigkeitsbereich eines anderen Verfassungsorgans zum
Gegenstand hat, zur Verfassungswidrigkeit des Eingriffs.

Beispiel: Der Bundestag fasst den Beschluss, der Bundeskanzler habe die Entlassung
eines bestimmten Bundesministers einzuleiten.

Da die Ernennung und Entlassung der Bundesminister vom Bundesprasidenten auf Vor-
schlag des Bundeskanzlers erfolgt (vgl. Art. 64 I GG), kann der Bundestag den Bundes-
kanzler rechtlich nicht verpflichten, die Entlassung eines bestimmten Bundesministers
einzuleiten. Der Bundestag wirde also mit dem o0.g. Beschluss in den Kompetenzbe-
reich des Bundeskanzlers eingreifen. Begehrt der Bundestag die Entlassung eines be-
stimmten Bundesministers, kann er dies nur durch ein konstruktives Misstrauen gegen-
Uiber dem Bundeskanzler (vgl. Art. 67 GG) erreichen: Spricht der Bundestag dem Bun-
deskanzler das Misstrauen aus, indem er einen neuen Bundeskanzler wahlt, verlieren
auch alle bisherigen Bundesminister ihre Amter.

Ein verbindlicher Beschluss des Bundestags, zu dem auch ein Gesetzesbeschluss
gehort, wird als echter Parlamentsbeschluss bezeichnet. Echte Parlamentsbe-
schliisse, die nicht in Gesetzesform gefasst sind, sind nach h.M.137> grundsatzlich
unzuldssig. Sie sind nur dann zuldssig, wenn sie auf einer besonderen Rechtsgrund-
lage basieren. Eine derartige Rechtsgrundlage stellen z.B. Art. 43 I GG und die Vor-
schriften iber GroBe und Kleine Anfragen in §§ 100 ff. GOBT dar.

Im vorliegenden Beispiel ist eine Rechtsgrundlage nicht ersichtlich. Im Gegenteil ist
das Recht der Ministerernennung und Entlassung ausschlieBlich dem Bundeskanzler
bzw. dem Bundesprasidenten (vgl. Art. 64 I GG) eingerdumt. Der Beschluss des Bun-
destags war daher rechtswidrig.

b. Schlichte (d.h. unverbindliche) Parlamentsbeschliisse

Im Gegensatz zu den echten Parlamentsbeschliissen stehen die Beschliisse ohne
rechtliche Verbindlichkeit. Beschliisse ohne rechtliche Verbindlichkeit werden als
schlichte Parlamentsbeschliisse bezeichnet. Gerade wegen ihrer Unverbindlich-
keit gegeniiber anderen Verfassungsorganen sind sie verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden. Der Bundestag muss sich nur im Rahmen der Verbands- und Organ-
kompetenz bewegen.

Thematisch sind schlichte Parlamentsbeschlisse (vorbehaltlich der bei Rn 455 aufgefiihrten
Erforderlichkeit der Verbandskompetenz des Bundes) nicht begrenzt. Der Bundestag soll
als unmittelbar gewahlte Volksvertretung zu allen Aspekten des offentlichen Lebens seine
Meinung &uBern durfen.'376 Dazu gehdren nicht nur politische Absichtserkldrungen, son-
dern aufgrund der Kontrollfunktion gegeniiber der Regierung auch die Missbilligung einer
bestimmten exekutivischen MaBnahme.

1375 Stern, StaatsR 11, § 26 11 2 ¢ S. 48; Hufen, NJW 1991, 1321, 1323; Hdilscheid, DOV 1993, 593, 599.
1376 Sjehe nunmehr auch OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2023, 1928, 1929.
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Beispiel: Bundesfinanzminister F ist wegen verschiedener Falschaussagen im Vorfeld
der letzten Bundestagswahl beziiglich des Haushaltsdefizits und des zu erwartenden
Steueraufkommens mehrfach offentlich in Misskredit geraten. Der Bundestag fasst da-
raufhin den Beschluss, der Bundeskanzler moge die Entlassung des F einleiten. Das
Belassen des F in seinem Amt als Minister schade dem Ansehen der Bundesrepublik
Deutschland und sei daher nicht weiter zu verantworten.

Zwar kann das Parlament aufgrund der Regelung des Art. 64 I GG einem Minister ge-
geniiber weder das Vertrauen aussprechen noch den Bundeskanzler verpflichten, einen
Minister zu entlassen (s.0.). Gleichwohl ist der fragliche Beschluss des Bundestags ver-
fassungsrechtlich unbedenklich, da er lediglich eine MeinungsduBerung des Bundestags
darstellt und keine Verbindlichkeit mit sich bringt. Gerade wegen seiner Unverbindlich-
keit gegeniiber dem Bundeskanzler ist der Beschluss verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden.

Priifung eines schlichten Parlamentsbeschlusses (hier: des Bundestags)

PriifungsmaBstab von Parlamentsbeschliissen ist das Grundgesetz

I. Formelle RechtmaBigkeit
1. Der Beschluss muss sich innerhalp der Verbandskompetenz des Bundes be-
wegen (vgl. Art. 30, 70 I GG). Im Ubrigen ist er thematisch nicht begrenzt.
2. Der Bundestag muss beschlussféhig sein (vgl. § 45 GOBT).

I1. Materielle RechtmaBigkeit
Zwar ist an einen Eingriff in die Kompetenzen anderer Verfassungsorgane oder
an einen Eingriff in Grundrechte von Birgern zu denken. Sofern der Parlaments-
beschluss aber nur eine politische MeinungsauBerung darstellt und keine rechtli-
che Verbindlichkeit mit sich bringt, kann von einem Kompetenziibergriff oder ei-
nem Grundrechtseingriff nicht gesprochen werden. Insofern ist der Parlaments-
beschluss verfassungsrechtlich unbedenklich.

IV. Organkontinuitdt und Grundsatz der Diskontinuitat

Wie Art. 38 ff. GG zu entnehmen ist, stellt die Institution Bundestag im Verfassungs-
geflige der Bundesrepublik Deutschland ein dauerhaftes Verfassungsorgan dar. Diese
Institution als solche besteht sténdig und ist unabhdngig von den Wahlen. Man
spricht daher von einer Organidentitdt oder Organkontinuitat.t3””

Organkontinuitdt bedeutet die Kontinuitat des Organs unabhdngig von der perso-
nellen Besetzung. Rechtshandlungen mit AuBenwirkung, beispielsweise Vertrage mit
Angestellten und Prozesshandlungen in gerichtlichen Verfahren, behalten ihre Ver-
bindlichkeit iber die Wahlperiode hinaus.

Etwas anderes gilt zunachst im Hinblick auf die personelle Zusammensetzung, denn
gem. Art. 39 I S. 1 GG wird der Bundestag (d.h. seine Mitglieder) grundsatzlich auf
vier Jahre gewahlt. Seine Wahlperiode endet mit dem Zusammentritt eines neuen
Bundestags (Art. 39 I S. 2 GG). Das bedeutet, dass die Abgeordneten des Bundestags
grundsatzlich fiir die Dauer von vier Jahren gewdhlt werden und sich anschlieBend
neu legitimieren missen. In einer parlamentarischen Demokratie ist dies selbstver-
sténdlich. Man spricht insoweit von einer personellen Diskontinuitat.

1377 Vgl. dazu BVerfGE 4, 144, 152.
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Personelle Diskontinuitdt bedeutet, dass mit dem Zusammentritt eines neuen
Bundestags alle Mitglieder des bisherigen Bundestags ihre Mandate als Abgeordnete
verlieren.

Aus der personellen Diskontinuitdt folgt, dass Antrége, Uber die der Bundestag zu
entscheiden hat, als erledigt gelten, wenn dieser bis zum Ablauf der Legislaturperiode
dartiber noch nicht entschieden hat. Das hat den Grund, dass der Bundestag politi-
sche Grundsatzentscheidungen zu treffen hat, die von den (politischen) Mehrheitsver-
haltnissen und somit von der personellen Zusammensetzung abhangig sind. Der neue
Bundestag soll nur tber Antrdge entscheiden, die wahrend seiner Legislaturperiode
gestellt werden. Man spricht von sachlicher Diskontinuitat (vgl. auch § 125 GOBT).

Sachliche Diskontinuitdt bedeutet, dass mit dem Ende der Wahlperiode grundsatz-
lich alle Beschlussvorlagen als erledigt gelten.

Von der sachlichen Diskontinuitdt sind insbesondere Gesetzesvorlagen betroffen,
die in den Bundestag eingebracht worden sind (vgl. Art. 76 1 GG). Diesbeziiglich ist
folgendermaBen zu unterscheiden: Hat der Bundestag Uber bei ihm eingebrachte
Gesetzesvorlagen nicht bis zum Ablauf der Legislaturperiode entschieden, verlieren
diese Gesetzesvorlagen ihre rechtliche Bedeutung. Der neue Bundestag soll nicht mit
Gesetzesvorlagen bzw. Antrdgen belastet werden, die noch vom alten Bundestag
stammen, der mdglicherweise eine ganz andere politische Zielrichtung verfolgte. Von
der sachlichen Diskontinuitdt betroffene Gesetzesvorlagen missen dann ggf. erneut in
den dann folgenden Bundestag eingebracht werden.!378

Beispiel: Die Bundesregierung plant eine Anderung im Eherecht. Es soll auch die
Mehrehe ermdglicht werden. Dazu sollen u.a. die §§ 1297 ff. BGB geandert werden.
Die Vorlage zur Anderung der Gesetzesvorschriften leitet die Bundesregierung gem.
Art. 76 I Var. 1, II S. 1 GG dem Bundesrat zu. AnschlieBend bringt sie die Gesetzesvor-
lage mit entsprechender Stellungnahme des Bundesrats beim Bundestag ein. Noch be-
vor dieser darliber beschlieBt, endet die Legislaturperiode (reguldr oder durch vorgezo-
gene Neuwahlen aufgrund gescheiterter Vertrauensfrage).

In diesem Fall greift der Grundsatz der Diskontinuitit. Die Gesetzesvorlage zur Ande-
rung des Familienrechts muss beim folgenden Bundestag erneut eingebracht werden.

Weiterflihrender Hinweis: Da der Grundsatz der sachlichen Diskontinuitét nur fir den
Bundestag, nicht auch fiir den Bundesrat gilt, wiirde vorliegend etwas anderes gelten,
wenn der Bundestag noch vor Ablauf seiner Legislaturperiode das Gesetz verabschiedet
und in den Bundesrat eingebracht hatte. Hier kdme das Gesetz auch dann zustande,
wenn der Bundesrat nach Beendigung der Legislaturperiode des Bundestags zustimm-
te. Denn in diesem Fall ware die Arbeit des Bundestags abgeschlossen. Wirde der
Bundesrat aber die Zustimmung verweigern (oder bei einem Einspruchsgesetz Ein-
spruch einlegen bzw. den Vermittlungsausschuss anrufen), ware eine erneute Beschaf-
tigung durch den Bundestag erforderlich. Dann griffe der Grundsatz der Diskontinuitat
und das Gesetzesvorhaben hatte sich erledigt.

Wegen der Nichtgeltung des Grundsatzes der Diskontinuitdt fiir den Bundesrat stellt
sich die Frage, ob der Grundsatz der Diskontinuitdt auch auBerhalb des parlamentari-
schen Gesetzgebungsverfahrens, insbesondere auf das in Art. 76 II und III GG ge-
regelte Verfahren vor der Zuleitung an den Bundestag, anzuwenden ist. Die h.M.
verneint dies. Insbesondere kdnnten Gesetzesvorlagen der Bundesregierung, die vor
dem Ende einer Wahlperiode des Bundestags zwar noch das Verfahren nach Art. 76 II

1378 vgl. dazu Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 39 Rn 16-18.
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GG (Zuleitung zum Bundesrat) durchlaufen haben, beim Bundestag jedoch nicht mehr
eingebracht wurden, ohne nochmalige Beteiligung des Bundesrats dem neu gewahl-
ten Bundestag zugeleitet werden. Auch Bundesratsvorlagen, die am Ende einer
Wahlperiode nicht mehr den Bundestag, wohl aber noch die Bundesregierung erreicht
haben (vgl. Art. 77 III GG), kénnten von dieser dem neu gewdhlten Bundestag zu-
geleitet werden, ohne dass das Verfahren nach Art. 76 III bzw. II GG wiederholt zu
werden braucht. Der Grundsatz der sachlichen Diskontinuitat fiihre nicht zu einer
Erledigung der Initiative des Bundesrats.137°

Beispiel: Der Bundesrat mochte eine Anderung der VWGO dergestalt herbeifiihren,
dass im Falle einer entsprechenden gesetzlichen Regelung dieselbe Behdrde, die einen
Verwaltungsakt erlassen hat, auch tber den Widerspruch entscheidet (sog. Zustandig-
keitslockerungsgesetz). Den Entwurf des Zustandigkeitslockerungsgesetzes leitet er
gem. Art. 76 III GG der Bundesregierung zu. Diese befindet dariiber und bringt den
Gesetzentwurf beim Bundestag ein. Noch bevor der Bundestag dariiber beschlieBt, en-
det die Legislaturperiode.

Hier kann die Bundesregierung den Entwurf des Zustdndigkeitslockerungsgesetzes
beim neu gewahlten Bundestag einbringen, ohne dass es der erneuten Zuleitung an
den Bundesrat bedarf.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der Grundsatz der sachlichen Diskonti-
nuitat nicht fir andere Verfassungsorgane wie Bundesrat und Bundesregierung gilt,
weshalb das Vorverfahren gem. Art. 76 II, III GG bei Wiedereinbringung beim neuen
Bundestag nicht wiederholt zu werden braucht. Nur solche Handlungen dieser anderen
Verfassungsorgane gelten ebenfalls als erledigt, die eine erneute Beschlussfassung im
Bundestag oder im Vermittlungsausschuss erfordern.

SchlieBlich ist die institutionelle Diskontinuitst zu nennen.

Institutionelle Diskontinuitat bedeutet, dass alle Unterorgane des Bundestags,
die nicht standige Einrichtungen sind, mit dem Ende der Wahlperiode als aufgel6st
gelten.

Die stdndigen Einrichtungen bleiben dagegen wie der Bundestag institutionell erhal-
ten, unterliegen aber der personellen und sachlichen Diskontinuitét.

V. Die Geschidftsordnung des Bundestags

GemaB Art. 40 I S. 2 GG gibt sich der Bundestag eine Geschaftsordnung (GOBT). Die
GOBT ist nach ganz h.M.1380 eine autonome Satzung, die aufgrund ihrer Rechtsna-
tur'38! der Verfassung und den férmlichen Bundesgesetzen im Rang nachsteht.!382 Sie
entfaltet ihre Wirkung nur innerhalb des Bundestags (bspw. zwischen den Abgeordne-
ten oder den Organen, d.h. dem Prasidium und Unterorganen, etwa den Ausschiis-
sen), stellt also im Verhdltnis zu anderen Staatsorganen und den Bilrgern Innen-
recht des Bundestags dar.1383 Das Rechtsverhaltnis zwischen Bundestag und anderen

1379 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 76 Rn 23; Maunz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.
39 Rn 19; Hémig, in: Homig/Wolff, GG, Art. 76 Rn 14; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 39 Rn 4; Brockmeyer, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 39 Rn 9.

1380 BVerfGE 1, 144, 148; 44, 308, 315; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 40 Rn 7; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/ Homann/
Henneke, GG, Art. 40 Rn 6; Maunz, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 40 Rn 21; Stern, StaatsR II, § 26 III 6 c. Nach
a.A. (Schneider, in: Alternativkommentar, Art. 40 Rn 10) ist die GOBT ein Rechtssatz sui generis, der einer Satzung am
nachsten steht. Bedeutung kann diese unterschiedliche Auffassung im Hinblick auf die statthafte gerichtliche Klage-
bzw. Verfahrensart haben.

1381 Zur Rechtsquellenlehre vgl. Rn 178 ff.

1382 BVerfGE 1, 144, 148; Morlok, in: Dreier, GG, Art. 40 Rn 17.

1383 BVerfGE 1, 144, 149; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 40 Rn 6; Pieroth, in: J/P, GG,
Art. 40 Rn 7; a.A. Morlok, in: Dreier, GG, Art. 40 Rn 13 f., nach dem sich der Geltungsbereich funktional bestimmt.
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Verfassungsorganen (beispielsweise Bundesregierung oder Bundesrat) ergibt sich
ausschlieBlich aus der Verfassung und den férmlichen Bundesgesetzen.!3%* So kann
die GOBT bspw. keine Verpflichtungen fiir die Bundesregierung begriinden.

Beispiel: In die GOBT wird durch Beschluss des Bundestags eine Bestimmung aufge-
nommen, die der Bundesregierung vorschreibt, den Bundestag stets (iber die Absichten
der Regierung vorab zu unterrichten.

Da sich das Rechtsverhaltnis zwischen Bundestag und Bundesregierung ausschlieBlich
aus der Verfassung und den férmlichen Bundesgesetzen ergibt, ist eine derartige Be-
stimmung der GOBT unzulassig.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Aufgrund der Nachrangigkeit der GOBT ge-
geniiber der Verfassung und den formlichen Gesetzen folgt, dass bei der Priifung
der GOBT diese auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung und den férmlichen Ge-
setzen zu priifen ist. Allerdings steht dem Bundestag bei der inhaltlichen Ausgestal-
tung der Geschaftsordnung ein weiter Gestaltungsspielraum zu®3®5, der nur dann
Uberschritten ist, wenn Verfassungsprinzipien wie z.B. Rechtsstaats-, Reprasentati-
ons- und Demokratieprinzip verletzt werden. Uber die RechtmaBigkeit der GOBT
entscheidet das BVerfG; insbesondere kommt wegen des Rechtscharakters als Bun-
desrecht keine verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle gem. § 47 VwWGO in Be-
tracht. Zudem diirfte bereits eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit zu verneinen
sein. Statthaft ist regelmaBig das Organstreitverfahren nach § 64 BVerfGG, da eine
MaBnahme i.S.d. § 64 I BVerfGG auch eine Vorschrift der Geschaftsordnung sein
kann. Voraussetzung ist nur, dass sie beim Antragsteller eine aktuelle rechtliche Be-
troffenheit auszulésen vermag.

Die GOBT regelt die Organisation, das Verfahren und die Disziplin des Bundes- 463
tags, soweit Verfassung und Gesetz hierliber keine Vorschriften enthalten. Dazu
gehort auch die Frage der Beschlussfahigkeit.138

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Eine mdgliche Klausurkonstellation besteht da-
rin, dass der Bundestag in beschlussunfahigem Zustand einen Beschluss gefasst
hat, die Beschlussunfdhigkeit aber nicht durch Abstimmung positiv festgestellt wur-
de. Bei der zu behandelnden Frage, ob der zu priifende Beschluss formell ord-
nungsgemaB zustande gekommen ist, muss zunachst die Beschluss(un-)fahigkeit
des Bundestags gepriift werden. GemaB § 45 I GOBT ist der Bundestag (nur dann)
beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte seiner Mitglieder im Sitzungssaal anwe-
send ist. Anwesend sind gem. § 67 I S. 2 i.V.m. § 60 IV GOBT auch diejenigen Mit-
glieder, die Uber elektronische Kommunikationsmittel an der Sitzung teilnehmen.
Liegen also diese Vorgaben nicht vor, ist der Bundestag nicht beschlussfahig. Aller-
dings ist der fragliche Beschluss (noch) nicht formell rechtswidrig, denn die Be-
schlussunfahigkeit liegt nicht automatisch vor. Diese muss vielmehr positiv festge-
stellt werden (§ 45 II und III GOBT). Bis zu der positiven Feststellung der Be-
schlussunfahigkeit sind Beschliisse trotz materiellen Vorliegens der Beschlussunfa-
higkeit zumindest formell rechtmaBig. Zur Feststellung der Beschlussunfahigkeit
sind die Stimmen einer Fraktion oder von anwesenden 5 % der Mitglieder des Bun-
destags erforderlich (§ 45 II S. 1 GOBT). Wird selbst diese Mindestzahl nicht er-
reicht, wird man davon ausgehen miissen, dass der Bundestag keinesfalls be-
schlussfahig ist, auch wenn seine Beschlussunfahigkeit nicht positiv festgestellt
wurde. Vgl. zu dieser Problematik auch Rn 868 f.

138 Queng, JuS 1998, 610, 613.
1385 BVerfGE 80, 188, 220.
138 BVerfGE 44, 308, 314 ff.
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Innerhalb ihres Regelungsbereichs bindet die GOBT den Bundestag, solange und
soweit sie nicht auf dem von ihr selbst bezeichneten Weg abgeandert worden ist. Der
Bundestag kann aber im einzelnen Fall von den Vorschriften der Geschaftsordnung
mit Zweidrittelmehrheit der anwesenden Mitglieder des Bundestags abweichen, wenn
die Bestimmungen des Grundgesetzes dem nicht entgegenstehen (§ 126 GOBT). Vgl.
dazu Rn 866.

Die Geschéftsordnung gilt nur fiir die Dauer der Legislaturperiode des Bundestags,
der die Geschéftsordnung beschlossen hat. Es ist allerdings mdglich — und auch die
Staatspraxis —, dass der nachste Bundestag durch Beschluss die Geschéftsordnung
des alten Bundestags tibernimmt.1387

SchlieBlich sind die Rechtsfolgen von VerstoBen gegen die Geschaftsordnung
aufzuzeigen. Verst6Bt der Bundestag bei der Gesetzgebung gegen die Geschaftsord-
nung, ist das betreffende Gesetz grundsatzlich nicht unwirksam. Etwas anderes gilt
nur, wenn das Gesetz gleichzeitig auch die Verfassung verletzt bzw. die verletzte
Norm der Geschéftsordnung konkretisiertes Verfassungsrecht darstellt.388

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In einer Staatsorganisationsrechtsklausur, die
das Gesetzgebungsverfahren nach Art. 76 ff. GG zum Gegenstand hat, kommt es
nicht selten vor, dass gegen Vorschriften der GOBT (insbesondere liber die Zahl der
Beratungen, §§ 78 ff. GOBT) verstoBen worden ist. Bei der Frage, ob das zu untersu-
chende Gesetz deswegen verfassungswidrig ist, muss das Problem erdrtert werden,
ob VerstdBe gegen die GOBT Uberhaupt zur formellen Verfassungswidrigkeit von Ge-
setzen fiihren konnen. Da die Zahl der erforderlichen Beratungen nicht im Grundge-
setz vorgeschrieben ist, das Zustandekommen von Bundesgesetzen sich aber nach
den Art. 70 ff. GG richtet, kann ein VerstoB3 gegen §§ 78 ff. GOBT auch nicht zur for-
mellen Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihren. Vgl. dazu Rn 868 f.

VI. Untergliederungen des Bundestags
1. Prasident, Prasidium und Altestenrat

a. Der Bundestagsprasident

GemaB Art. 40 I S. 1 GG wahlt der Bundestag seinen Prasidenten, dessen Stellvertre-
ter und die Schriftfiihrer. Die Wahl findet zu Beginn der Wahlperiode fiir deren Dauer
statt. Eine Abwahl des Bundestagsprasidenten sehen weder das GG noch die GOBT
vor. Eine Art. 67 GG entsprechende Regelung fehlt. Dennoch wird es fiir mit dem GG
vereinbar gehalten, einen amtierenden Bundestagsprasidenten durch Wahl eines
neuen Prasidenten abzuwahlen, weil auch die Neuwahl eine Wahl gem. Art. 401 S. 1
GG ist.138 Dem steht allerdings die Regelung des § 2 I GOBT entgegen, wonach der
Bundestagsprasident ,fiir die Dauer der Wahlperiode™ gewahlt wird. Eine Neuwahl des
Bundestagsprasidenten wiirde demnach nur dann nicht gegen die GOBT verstoBen,
wenn entweder diese zuvor (durch Bundestagsmehrheit) gedndert oder von ihr in
zuldssiger Weise abgewichen (vgl. § 126 GOBT: Zweidrittelmehrheit der anwesenden
Mitglieder des Bundestags) wiirde.

1387 BVerfGE 1, 144, 148; Morlok, in: Dreier, GG, Art. 40 Rn 9; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
GG, Art. 40 Rn 6.

1388 BVerfGE 29, 221, 234; Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 40 Rn 35; a.A. fiir schwer-
wiegende VerstoBe Schneider, in: Alternativkommentar, Art. 40 Rn 10.

1389 Inseny/Kaurhola/Wischmeyer, Staatsorganisationsrecht, Rn 256; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 40 Rn 1.
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Der Bundestagsprasident wird traditionell aus der starksten Fraktion gewahlt, sein
Stellvertreter aus der zweitstarksten. Von Verfassungs wegen wird dies allerdings
nicht gefordert. Es handelt sich lediglich um eine Konventionalregel.!3%0

Der Bundestagsprasident vertritt den Bundestag in allen Rechtsangelegenhei-
ten, in denen dieser aufgrund seiner GroBe nicht selbst auftreten kann (vgl. § 7I1S. 1
GOBT).

Beispiel: Bei Streitigkeiten vor dem BVerfG kann der Bundestag als Verfahrensbeteilig-
ter nicht in seiner Gesamtheit auftreten. Hier nimmt der Bundestagsprasident die An-
liegen des Bundestags als Gesamtheit wahr, nicht die Anliegen einer Minderheit.!3°!

Die wohl bekannteste Aufgabe des Bundestagsprasidenten besteht in der Einberu-
fung und Leitung der Debatten (vgl. § 7 I S. 2; §§ 21 ff. GOBT). Bis zu seiner
Wabhl leitet der alteste Abgeordnete als Altersprasident die Sitzungen. Zur Leitung der
Debatten zdhlt auch die Bestimmung der Reihenfolge der Redner (§ 28 GOBT). Der
Bundestagsprasident kann einen Abgeordneten zur Ordnung rufen (§ 36 GOBT), ihm
das Wort entziehen (§ 37 GOBT) und ihn fiir die Dauer von bis zu 30 Sitzungstagen
ausschlieBen (§ 38 GOBT).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Mdchte ein von einer Sitzung ausgeschlossener
Abgeordneter gegen den Sitzungsausschluss vorgehen, steht ihm der Rechtsbehelf
Einspruch zur Verfigung (vgl. § 39 GOBT). Dieser muss schriftlich begriindet sein.
Uber den Einspruch entscheidet der Bundestag ohne Aussprache. Der Einspruch hat
keine aufschiebende Wirkung. Der Einspruch ist begriindet, wenn der Ausschluss von
der Sitzung nicht mit hoherrangigem Recht (insbesondere Art. 38 GG) vereinbar ist.
Verfassungsrechtlich bedenklich ist § 38 I GOBT insoweit, als ein Ausschluss von der
Sitzung Uber einen Sitzungstag hinaus moglich ist.!3°2 Denn der einzelne Abgeordnete
hat von Verfassungs wegen ein Recht auf Ausiibung seiner parlamentarischen Rech-
te, vgl. dazu Rn 499 ff.

Dariiber hinaus (ibt der Bundestagsprasident das Hausrecht und die Polizeigewalt
in allen der Verwaltung des Bundestags unterstehenden Gebaude, Gebaudeteilen und
auf Grundstiicken aus (Art. 40 II GG). Hausrecht meint die privatrechtliche Befugnis
jedes Eigentiimers. Einzelheiten sind in der Hausordnung des Bundestags geregelt
(vgl. § 711 S. 2 und § 41 GOBT). Polizeigewalt meint alle polizeilichen Aufgaben und
Befugnisse (insbesondere MaBnahmen, die nach der polizeilichen Befugnisgeneral-
klausel zuldssig sind) fiir den o.g. rdumlichen Bereich. Das schlieBt die Zustandigkeit
der allgemeinen Polizeibehdrden aus; diese diirfen (bzw. miissen) aber bei Ersuchen
des Bundestagsprasidenten Amtshilfe (Art. 35 I GG) leisten, wobei sie den Weisungen
des Bundestagsprasidenten unterstellt bleiben. Hausrecht und Polizeigewalt richten
sich auch gegen Bundestagsabgeordnete.

Des Weiteren ist der Bundestagsprasident die oberste Dienstbehérde der Bundes-
tagsbeamten. Er ernennt und stellt die Bundestagsbeamten nach den gesetzlichen
und allgemeinen Verwaltungsvorschriften ein und versetzt sie in den Ruhestand, vgl.
dazu § 129 I BBG und § 7 1V, V GOBT.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist eine beamtenrechtliche Streitigkeit Klausur-
gegenstand, ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 126 I BBG bzw. § 54 I BeamtStG

139 Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 40 Rn 38.
1391 BVerfGE 1, 115, 116; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 40 Rn 8.
1392 ygl. dazu sowie zur Zuldssigkeit und Begriindetheit des Einspruchs Brandt/Gosewinkel, ZRP 1986, 33.
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eroffnet. Bevor jedoch Klage erhoben wird, sind RechtméBigkeit und ZweckmaBig-
keit der MaBnahme stets in einem Vorverfahren nachzupriifen, § 68 I S. 2 Nr. 1
VwWGO i.V.m. § 126 II BBG bzw. § 54 II S. 1 u. 2 BeamtStG (vgl. aber auch § 54 II
S. 3 BeamtStG, der ein Vorverfahren fiir nicht erforderlich erachtet, wenn ein Lan-
desgesetz dies bestimmt). Die Klage ist begriindet, wenn die geltend gemachte
Rechtsverletzung tatséchlich besteht.

b. Das Prasidium

Das Prasidium des Bundestags besteht aus dem Bundestagsprasidenten und seinen
Stellvertretern (§ 5 GOBT), die ebenfalls fiir die Dauer der Wahlperiode vom Bundes-
tag gewahlt werden. Dem Prasidium kommen nur begrenzte Befugnisse zu (vgl. § 7
IV S. 4 GOBT). Daher ist die Bedeutung des Prasidiums als Kollegialorgan im Ver-
gleich zu der des Prasidenten sehr gering.

c. Der Altestenrat

Der Altestenrat ist eine im Grundgesetz nicht genannte Institution des Bundestags. Er
ist an sich kein Beschlussorgan, sondern hat nur beratende Funktion; er unter-
stiitzt den Bundestagsprasidenten bei dessen Geschiftsfilhrung. Im Ubrigen be-
schlieBt er liber Angelegenheiten, die weder dem Bundestagsprasidenten noch dem
Prasidium vorbehalten sind (§ 6 III GOBT). Damit kommt dem Altestenrat eine
Auffangfunktion zu.

Der Altestenrat besteht aus dem Prisidenten, seinen Stellvertretern und 23 weiteren von
den Fraktionen gem. § 12 GOBT zu benennenden Mitgliedern (§ 6 I GOBT), die wie die
Mitglieder der Ausschisse von der Fraktion nach ihrer Starke benannt werden. Traditionell
gehdren dem Altestenrat die Geschéftsfilhrer der Bundestagsfraktionen an.

2. Die Fraktionen

Das Grundgesetz erwahnt die Fraktionen nur beildufig in Art. 53a S. 2 GG. Insbeson-
dere beschreibt es weder deren Aufgaben noch deren Funktionen. Eine vage Be-
schreibung des Begriffs ,Fraktion" liefert das einfache Recht in § 53 I AbgG. Danach
sind Fraktionen Zusammenschliisse von Mitgliedern des Bundestags. Das Néhere
regelt gem. § 53 II AbgG die GOBT. Nach § 10 I S. 1 GOBT sind Fraktionen Vereini-
gungen von mindestens fiinf vom Hundert der Mitglieder des Bundestags, die dersel-
ben Partei oder solchen Parteien angehéren, die aufgrund gleichgerichteter politischer
Ziele in keinem Land miteinander im Wettbewerb stehen. Eine Abweichung von
diesem Grundsatz bedarf eines Bundestagsbeschlusses, § 10 I S. 2 GOBT.

Die Fraktionen wirken an der Erfiillung der Aufgaben des Deutschen Bundestags mit
(8§ 55 I AbgG). Sie sind rechtsféhige Vereinigungen von Abgeordneten im Deutschen
Bundestag; sie kénnen klagen und verklagt werden (§ 54 I, II AbgG). GemaB § 54 III
AbgG sind sie aber nicht Teil der 6ffentlichen Verwaltung; sie iben keine &ffentliche
Gewalt aus. Daraus folgt, dass die Fraktionen als rechtsfahige Vereinigungen, die
nicht Teil der 6ffentlichen Verwaltung sind, juristische Personen des Privatrechts sind.

Den Fraktionen kommt somit ein Doppelstatus zu: Einerseits sind sie integraler Bestand-
teil des Verfassungsorgans Parlament (einfachgesetzlich § 54 I AbgG); andererseits sind
sie juristische Personen des Privatrechts (einfachgesetzlich § 54 II, III AbgG). Bedeutung
hat diese Erkenntnis fiir die von einer Fraktion getdtigten Rechtsgeschéfte wie beispiels-
weise den Ausschluss von Personen aus der Fraktion (siehe Rn 508) oder den Abschluss
von zivilrechtlichen Arbeitsvertrdagen mit Fraktionsangestellten. Hier ist die betreffende
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Fraktion Arbeitgeber, nicht die der Fraktion angehérigen Abgeordneten oder gar das Parla-
ment.

Fur die Parlamentsarbeit sind die Fraktionen duBerst wichtig.13%3 Sie erfiillen zahlrei-
che Aufgaben, die in der GOBT (vgl. § 53 II AbgG) naher beschrieben werden. So
vollzieht sich zundchst die Wahl des Bundestagsprasidenten und seiner Stellvertreter
nach einem Proporz unter den Fraktionen (§ 12 GOBT). Auch der Altestenrat wird von
den Fraktionen nach ihrer Starke benannt (§ 6 I S. 1 i.V.m. § 12 GOBT). Des Weite-
ren werden die Mitglieder der Bundestagsausschiisse von den Fraktionen bestimmt (§
57 11 S. 1 GOBT). SchlieBlich wirken die Fraktionen bei zahlreichen parlamentarischen
Befugnissen mit wie beispielsweise bei der Einbringung von Gesetzesvorlagen in den
Bundestag (§ 76 1 i.V.m. § 75 I lit. a GOBT), der Einberufung des Vermittlungsaus-
schusses (§ 89 GOBT), der Stellung von Anderungsantrdgen zu Gesetzentwiirfen in
dritter Lesung (§ 85 I GOBT) oder bei der Initiierung der GroBen und Kleinen Anfrage
(§ 76 1i.V.m. § 75 I lit. f GOBT und § 75 III GOBT).

Fraglich ist, ob der Bundestag die Bestimmung des § 10 I S. 1 GOBT dahingehend
andern darf, dass Fraktionen nicht mehr Vereinigungen von mindestens finf vom
Hundert der Mitglieder des Bundestags, sondern nur Vereinigungen von beispielswei-
se mindestens sechs vom Hundert darstellen. Grundsatzlich steht es dem Bundestag
frei, seine Geschaftsordnung jederzeit zu andern, denn die GOBT stellt autonomes
Satzungsrecht dar und betrifft nur die Mitglieder des Bundestags. Dementsprechend
muss es dem Bundestag auch grundsatzlich freistehen, durch eine entsprechende
Mehrheit die Mindeststarke der Fraktionen zu bestimmen.!3%4 Besteht allerdings eine
hoherrangige Regelung, die die Mindeststarke der Fraktionen vorschreibt, ist der
Bundestag daran gebunden. Eine solche Regelung kénnte § 4 II S. 2 Nr. 2 BWahIG
darstellen. Nach dieser Vorschrift werden bei der Verteilung der Sitze auf die Landes-
listen nur Parteien berlicksichtigt, die mindestens fiinf vom Hundert der im Wahlge-
biet abgegebenen giiltigen Stimmen Zweitstimmen erhalten (sog. Flnfprozentklau-
sel). Wenn also eine Partei, die mehr als fiinf Prozent der abgegebenen Stimmen auf
sich vereinigt, in den Bundestag einziehen kann, soll sie auch das Recht haben, eine
Fraktion zu bilden. Eine Regelung, die dieses Recht erschwert, ist allenfalls dann zu-
lassig, wenn sie auf sachgerechten Erwagungen beruht. Dies wird jedoch kaum an-
zunehmen sein. Die Sperrklausel des § 4 II S. 2 Nr. 2 BWahIG bildet deshalb gleich-
zeitig die obere Grenze fiir die in der GOBT zu regelnde Mindeststarke von Fraktionen.
Eine entsprechende Anderung des § 10 I S. 1 GOBT ware mithin unzuldssig.13%

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fraktionen sind parteiféhig in einem Organ-
streitverfahren.'>¢ Sie sind durch das Grundgesetz und die GOBT mit eigenen
Rechten ausgestattete Teile dieses Verfassungsorgans (vgl. Art. 93 I Nr. 1 GG). Da-
bei kénnen sie nicht nur ihre eigenen Rechte geltend machen, sondern auch Rechte
des gesamten Parlaments, die gegeniiber einem mdglichen Antragsgegner beste-
hen (Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft).*’ Dasselbe gilt fiir Gruppen
i.S.v. § 10 IV GOBT.!3% Andert also der Bundestag mit entsprechender Mehrheit die
Bestimmung des § 10 I S. 1 GOBT dahingehend, dass nur noch Vereinigungen von
mindestens sechs vom Hundert der Mitglieder des Bundestags, die derselben Partei
oder solchen Parteien angehéren, die aufgrund gleichgerichteter politischer Ziele in
keinem Land miteinander im Wettbewerb stehen, Fraktionen darstellen, ist die von

1393 yg|. dazu niher BVerfGE 44, 308, 318; 70, 324, 350; 80, 188, 219.

1394 Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 40 Rn 55.

1395 Inseny/Kaurhola/Wischmeyer, Staatsorganisationsrecht, Rn 273. Offengelassen von BVerfGE 84, 304, 325.
13% vgl. nur BVerfGE 103, 81 ff.; BVerfG NvwZ 2016, 922 ff. Vgl. dazu Rn 622.

1397 BVerfGE 103, 81, 86 f. Vgl. dazu Rn 622.

139 BVerfGE 84, 304, 318.
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der Anderung betroffene Fraktion bzw. Gruppe parteifdhig in einem Organstreitver-
fahren.

3. Die Ausschiisse

Aufgrund der GréBe des Plenums (598139 reguldre Abgeordnete plus Uberhang- und
Ausgleichsmandate) ist es nachvollziehbar, dass nicht alle Stadien der gesetzgeberi-
schen Tatigkeit den Bundestag in seiner Gesamtheit durchlaufen kénnen. Insbesonde-
re kann nicht Uber alle Detailfragen im Plenum debattiert werden. Anderenfalls kdme
der Bundestag bei einer Vielzahl von eingebrachten Gesetzesvorschlagen praktisch
nicht aus dem Debattieren heraus. SchlieBlich darf nicht vergessen werden, dass die
Abgeordneten nicht in allen Fachangelegenheiten den nétigen Sachverstand aufwei-
sen. Vorarbeiten der Bundestagsentscheidungen werden daher in den sog. Bundes-
tagsausschiissen geleistet. Dort werden die Gesetze ,abstimmungsreif* gemacht.!400
Die wesentliche Arbeit findet also in den (Fach-)Ausschiissen statt.

Die Mitgliederzahl in den Ausschiissen kann innerhalb der Grenzen des Willkiirverbots frei
bestimmt werden (vgl. § 57 I S. 1 GOBT; fiir Untersuchungsausschiisse vgl. aber sogleich).
Grundsatzlich muss aber jeder Ausschuss ein verkleinertes Abbild des Plenums sein
(Grundsatz der Spiegelbildlichkeit).*? DemgemaB bestimmt § 12 GOBT, dass die Zusam-
mensetzung der Ausschiisse im Verhaltnis der Starke der einzelnen Fraktionen vorzuneh-
men ist. Allerdings besteht kein Verfassungsgebot, in jedem Ausschuss jede Fraktion mit
mindestens einem Sitz zu beriicksichtigen.!*%? Es kann somit vorkommen, dass bei kleine-
ren Ausschiissen eine Minderheitenfraktion unberiicksichtigt bleibt, was mit Blick auf das
Demokratieprinzip nicht unproblematisch ist (vgl. Rn 78). Eine Besonderheit gilt hinsichtlich
derjenigen Abgeordneten, die zwar keiner Fraktion angehdren, sich aber zu einer Gruppe
(§ 10 IV GOBT) zusammengeschlossen haben. Besteht eine Gruppe i.S.v. § 10 IV GOBT,
ist sie wie eine Fraktion im Verhaltnis ihrer Starke zur Gesamtstdarke des Bundestags bei
der Sitzvergabe in den Ausschissen zu berlcksichtigen. Ausschussmitglieder, die lediglich
einer Gruppe angehdren, genieBen den gleichen Status (insbesondere das Stimmrecht) wie
Mitglieder, die einer Fraktion angehdren.'4%3 Etwas anderes gilt im Hinblick auf Ausschuss-
mitglieder, die weder einer Fraktion noch einer Gruppe angehdren. Diese haben trotz ihrer
Mitgliedschaft in einem Ausschuss dort kein Stimmrecht (vgl. § 57 II S. 2 GOBT).14%4

Die Ubertragung von Aufgaben auf die Ausschiisse darf aber nicht dazu fiihren, dass
das Parlament die Aufgaben, zu der es berufen ist, vollig aus der Hand gibt. Solange
aber der Bundestag die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft, steht der Ubertra-
gung von Aufgaben an die Ausschiisse (sog. vertikale Delegation!%5) nichts im
Wege. Eine ausdriickliche Ermdchtigung, Aufgaben des Bundestags wahrzunehmen,
enthdlt jedenfalls Art. 45 S. 2 GG. Nach dieser Vorschrift bestellt der Bundestag einen
Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europdischen Union, der die Rechte
des Bundestags gem. Art. 23 GG gegeniiber der Bundesregierung wahrnehmen darf.
Nach Art. 45 S. 3 GG kann der Bundestag den Ausschuss auch ermadchtigen, die
Rechte wahrzunehmen, die dem Bundestag in den vertraglichen Grundlagen der
Europaischen Union eingeraumt sind.

139 7yr Anderung des BWahIG siehe Rn 136 ff.

1400 BVerfGE 1, 144, 152.

1401 BverfGE 80, 188, 222; 84, 304, 323. Das gilt auch fiir die Entsendung von Bundestagsmitgliedern in den Vermitt-
lungsausschuss (BVerfGE 106, 253 ff.), vgl. Rn 530 und 883.

1402 BVerfGE 70, 324, 364 mit abw. Meinung BVerfGE 70, 366, 370.

1403 vg|, BVerfGE 84, 304, 323 f.

1404 Zur VerfassungsméaBigkeit dieser Bestimmung vgl. BVerfGE 80, 188, 224.

1405 Demgegeniiber spricht man von einer horizontalen Delegation, wenn Aufgaben auf ein anderes Verfassungsorgan
(z.B. Bundesregierung oder Bundesverfassungsgericht), nicht auf eine bloBe Untergliederung desselben Verfassungsor-
gans, Ubertragen werden. Der horizontalen Delegation steht der Grundsatz der Gewaltenteilung entgegen. Sie ist daher
unzuldssig.
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Die Formulierung ,Der Bundestag bestellt ..." bedeutet, dass der Bundestag von Verfas-
sungs wegen verpflichtet ist, den Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europaischen
Union zu bestellen. Gleiches gilt fiir den Ausschuss fiir auswartige Angelegenheiten
(Art. 45a I Halbs. 1 GG), den Verteidigungsausschuss (Art. 45a I Halbs. 2 GG) und den
Petitionsausschuss (Art. 45¢ GG). Diese Vorschriften stellen also eine ausdriickliche ver-
fassungsrechtliche Erméachtigung (und zugleich eine Verpflichtung) fiir die vertikale Delega-
tion dar. Eine einfachgesetzliche Ermachtigung stellt § 3 WahlprifG beziiglich des Wahlpri-
fungsausschusses dar.

4. Insbhesondere: Der Untersuchungsausschuss nach Art. 44 GG
a. Aufgaben eines Untersuchungsausschusses

Eine besondere Stellung hat der Untersuchungsausschuss nach Art. 44 GG.
Aufgabe dieses Ausschusses ist es, Sachverhalte, deren Aufkldrung im o&ffentlichen
Interesse liegt, zu untersuchen und dem Bundestag dartiber Bericht zu erstatten.406

Beispiel: Der Untersuchungsauftrag des Bundestagsausschusses zur Parteispendenaf-
fare der CDU ging dahin, aufzuklaren, ,inwieweit Spenden, Provisionen, andere finanzi-
elle Zuwendungen oder Vorteile direkt oder indirekt" an die von der CDU/CSU und FDP
getragene Bundesregierung geflossen sind.'4”

Art. 44 GG enthdlt in Bezug auf die Einberufung, den Gegenstand der Untersuchung,
das Verfahren und die Beweiserhebung keine naheren Regelungen. Solche enthalt
aber das am 26.7.2001 in Kraft getretene Gesetz zur Regelung des Rechts der Unter-
suchungsausschiisse des Deutschen Bundestags (Untersuchungsausschussge-
setz, im Folgenden: PUAG). Dieses Gesetz enthdlt Vorschriften Uiber alle wesentlichen
Verfahrensfragen, insbesondere zur Einberufung der Sitzungen und Uber den Zugang
der Offentlichkeit. Auch sind Einzelheiten der Beweiserhebung festgelegt. Da der
(verfassungsandernde) Gesetzgeber es aber unterlassen hat, die Vorschrift des Art.
44 11 S. 1 GG zu andern, bleiben auch die Vorschriften der StPO (iber die Beweiserhe-
bung nach wie vor sinngemdB anwendbar. Das fiihrt — wie im Folgenden noch zu
sehen sein wird — im Einzelfall zu einer Gemengelage zwischen den Vorschriften des
PUAG und denjenigen der StPO. Eine befriedigende Losung muss noch erarbeitet
werden. Nach dem derzeitigen Stand der Rechtslage gilt fiir die Einsetzung von
Untersuchungsausschiissen Folgendes:

= GemaB Art. 44 I GG, § 1 I PUAG hat der Bundestag (1) das Recht und (2) auf Antrag
eines Viertels seiner Mitglieder die Pflicht, einen Untersuchungsausschuss einzusetzen.
Es sind daher zwei Falle zu unterscheiden, die Mehrheitsenquete und die Minderheits-
enquete.

= Die Mehrheitsenquete beruht auf einem Mehrheitsbeschluss des Bundestags
gem. Art. 42 II S. 1 GG, und der Bundestag ist frei, ob er den Untersuchungsaus-
schuss einsetzt oder nicht. Dann hat der Bundestag bei der Einsetzung des Unter-
suchungsausschusses auch den Untersuchungsgegenstand zu bestimmen. 408

= Im Fall der Minderheitsenquete wird der Antrag auf Einsetzung eines Untersu-
chungsausschusses von mindestens einem Viertel der Mitglieder des Bundestags
(,qualifizierte Minderheit") gestellt. Hier ist dann der Bundestag zur Einsetzung des
Ausschusses verpflichtet (Art. 44 I GG, §§ 1 I, 2 I PUAG). Die Minderheit bestimmt
auch grundsatzlich den Untersuchungsgegenstand (§ 2 II PUAG). Fiir die Mehrheit

1406 vgl. dazu BVerfG NJW 2002, 1936 ff.; OLG Frankfurt a.M. NJW 2001, 2340 ff.; Hermanns/Hiilsmann, JA 2002, 845
ff.; Hebeler/Schulz, JuS 2010, 969 ff.

1407 y/gl. BT-Drs. 14/2139 v. 23.11.1999 — Antrag von SPD und Biindnis 90/DIE GRUNEN sowie BVerfG NJW 2002, 1936
ff.; OLG Frankfurt a.M. NJW 2001, 2340 ff.; Hermanns/Hdlsmann, JA 2002, 845 ff.; Schrdder, NJW 2000, 1455 ff.

1498 \gl. Pabel, NJW 2000, 788; Krahi, JuS 2003, 61 ff.
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bedeutet das, dass sie an den Untersuchungsgegenstand gebunden ist, denn ande-
renfalls hatte sie es in der Hand, durch beliebige Erweiterung des Untersuchungs-
gegenstands das Verfahren zu blockieren oder wesentlich zu erschweren (Minder-
heitenschutz).1* Anderungen des Einsetzungsantrags sind aber mit Zustimmung
der antragstellenden Minderheit zuldssig (§ 2 II PUAG). Eine Einschrankung der
Minderheitsenquete enthalt § 2 III PUAG. Danach kann der Bundestag den Unter-
suchungsauftrag (voriibergehend bis zur Entscheidung des BVerfG) einschranken,
wenn er den Einsetzungsauftrag ganz oder teilweise fiir unzuldssig halt.

Davon unabhdngig kann der Zweck einer Minderheitsenquete ,auf Arbeitsebene®
unterlaufen werden, denn dadurch, dass die Zusammensetzung der Ausschiisse im
Verhaltnis der Stdrke der einzelnen Fraktionen vorzunehmen ist, wird auch eine
Minderheitsenquete von der parlamentarischen Mehrheit gepragt. Es kann sogar
vorkommen, dass der Vorsitz einer Minderheitsenquete von einem Abgeordneten
der Mehrheitsfraktion(en) ausgelibt wird, der sich zuvor im Bundestag gegen die
Einsetzung des Untersuchungsausschusses eingesetzt hat (so im Edathy-Unter-
suchungsausschuss 2014). Auf diese Weise sichert sich die Parlamentsmehrheit
auch in einer Minderheitsenquete ihre Dominanz.

Immerhin sind auch in einer Mehrheitsenquete jedenfalls die Rechte der qualifizierten
Minderheit zu beachten#® und durch das PUAG positiv-rechtlich gewdhrleistet. So be-
stimmt § 17 II PUAG hinsichtlich des Beweiserhebungsverfahrens, dass bei der
Beweisaufnahme, die grds. auf Beweisbeschliissen des Untersuchungsausschusses be-
ruht, die Rechte der qualifizierten Minderheit zu beachten sind (siehe dazu Rn 492).

Einen (wenn auch nur innerparlamentarischen) Minderheitenschutz gewahrte schlie-
lich (voriibergehend) auch § 126a GOBT, der fir die Situation der GroBen Koalition in
der 18. Legislaturperiode eingefiihrt worden war (vgl. dazu bereits Rn 78).

= Beziiglich des Untersuchungsgegenstands ist der Untersuchungsausschuss grund-
satzlich auf den Zustdndigkeitsbereich des ihn einsetzenden Parlaments be-
grenzt. Der Bundestag kann einem Untersuchungsausschuss daher keine Rechte liber-
tragen, die er selbst nicht besitzt. Daraus folgt, dass Angelegenheiten, die in die aus-
schlieBliche Kompetenz eines Landes oder anderer Bundesverfassungsorgane, bei-
spielsweise die Bundesregierung, fallen, niemals Gegenstand einer Untersuchung eines
Ausschusses sein kdnnen. 41

Das bedeutet jedoch nicht, dass etwa ein angebliches Fehlverhalten eines Ministers
(bzw. eines Ministeriums) nicht Gegenstand einer Untersuchung sein kénnen. Gerade
das Recht (und die Pflicht) des Parlaments zur Kontrolle der Exekutive erfordert hier
die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses, wenn ein genligender Anlass dazu
besteht. Lediglich, wenn der Kernbereich des anderen Verfassungsorgans beriihrt ist,
bestehen bei der Einsetzung von Untersuchungsausschiissen Grenzen. So darf ein Un-
tersuchungsausschuss beispielsweise nicht in laufende Verwaltungsverfahren ein-
greifen. Beziglich der Exekutive geht das BVerfG!4!2 von einem flr das Parlament nicht
ausforschbaren ,Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich der Regierung" aus, zu
dem insbesondere die regierungsinterne Willensbildung gezéhlt wird. Ahnliches gilt fiir
einen Eingriff des Untersuchungsausschusses in den Kernbereich der Judikative: Auf-
grund der richterlichen Unabhdngigkeit (Art. 97 I GG) darf der Untersuchungsaus-
schuss nicht in schwebende Gerichtsverfahren eingreifen.

1409 Sollte also die Oppositionsstarke weniger als ein Viertel betragen (vgl. Rn 78 f.), kann die Opposition keine Min-
derheitsenquete veranlassen, was verfassungsrechtlich bedenklich ist, da dadurch ein wichtiges Instrument oppositio-
neller Kontrollbefugnisse mitunter nicht zur Verfligung steht. Im gegenwartigen 20. Deutschen Bundestag stellt sich die
Problematik indes nicht, da die Opposition Uber rund 43,5% der Mitgliederzahl verfiigt (siehe bereits Rn 78).

1410 vg|, BVerfG NJW 2002, 1936 ff. (zur alten Rechtslage); Hermanns/Hclsmann, JA 2002, 845 ff.

1411 vg|, BVerfGE 67, 100, 139; 77, 1, 51.

1412 BVerfGE 67, 100, 139.
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Nicht Gegenstand eines Untersuchungsausschusses kénnen auch Handlungen von Ver-
fassungsorganen bzw. Organteilen sein, die keinen staatlichen Bezug haben, wie bei-
spielsweise ,private Siinden" eines Bundesministers.

Gleichwohl kénnen Vorgdnge im privaten Bereich Gegenstand eines Untersuchungsaus-
schusses sein, wenn an ihrer Untersuchung ein besonderes &ffentliches Interesse be-
steht!*13, etwa wenn private Unternehmen besondere Vergiinstigungen genieBen, be-
sonderen gesetzlichen Pflichten unterliegen oder auch in erheblichem Umfang an den
Staat liefern (so wie das z.B. bei der Ristungsindustrie der Fall ist).*** Dabei sind je-
doch deren Grundrechte zu beachten.

Verlasst der Untersuchungsgegenstand den zuldssigen Bereich, ist die betreffende MaB-
nahme des Ausschusses unzuldssig; bestimmte Fragen diirfen nicht gestellt werden. Ist
von vornherein erkennbar, dass der Untersuchungsgegenstand unzuldssig ist, muss
man bereits von der Unzuldssigkeit der Einsetzung des Ausschusses ausgehen. Dem-
entsprechend hat der Bundestag den Einsetzungsbeschluss abzulehnen, wenn er den
Antrag auf Einsetzung fiir unzuldssig hélt. Halt er ihn fir teilweise unzuldssig, hat er
nach § 2 IIT PUAG vorzugehen. Die Antragsteller kdnnen dagegen das BVerfG anrufen
(§ 2 III S. 2 PUAG). Es handelt sich hierbei um einen Fall des Organstreitverfahrens
i.S.v. Art. 93 I Nr. 1 GG (Rn 496), fiir den Beteiligtenfahigkeit und Verfahrensgegen-
stand besonders geregelt sind.*4>

Eine weitere inhaltliche Begrenzung besteht in der ausschlieBlichen Kompetenz anderer
Bundestagsausschiisse. So hat der Verteidigungsausschuss (Art. 45a GG) eine ab-
schlieBende Befugnis zur Untersuchung auf dem Gebiet der Verteidigung. Zu beachten
ist allerdings, dass sich der ausschlieBliche Zustandigkeitsbereich des Verteidigungs-
ausschusses nur auf die Verteidigung im eigentlichen Sinne bezieht. Daher fallt etwa
die Untersuchung einer angeblichen Bestechung des Verteidigungsministers beziglich
der Beschaffung von Ristungsgegensténden wegen seiner allgemeinpolitischen Bedeu-
tung sehr wohl in den Zustandigkeitsbereich des Untersuchungsausschusses nach Art.
44 GG. Liegt der Untersuchungsgegenstand aber im Zustandigkeitsbereich des Vertei-
digungsausschusses, hat dieser die Rechte eines Untersuchungsausschusses (§ 34
PUAG).

Der Untersuchungsausschuss ist an den ihm erteilten Untersuchungsauftrag gebun-
den. Eine nachtrégliche Anderung des Untersuchungsauftrags bedarf des Beschlusses
des Bundestags. § 2 II PUAG gilt entsprechend (§ 3 PUAG).'*¢ §§ 4 und 5 PUAG ent-
halten Regelungen (ber die Zusammensetzung und die Mitglieder des Untersuchungs-
ausschusses.

Der Untersuchungsausschuss ist beschlussfahig, wenn die Mehrheit seiner Mitglieder
anwesend ist (§ 9 I S. 1 PUAG). Ist nicht die erforderliche Zahl von Mitgliedern anwe-
send, fihrt dies noch nicht automatisch zur Beschlussunféhigkeit. Denn in Anlehnung
an die Regelung des § 45 II GOBT bestimmt § 9 I S. 2 PUAG, dass der Ausschuss so
lange als beschlussfahig gilt, wie nicht auf Antrag die Beschlussunfédhigkeit festgestellt
wird. Im Gegensatz zu § 45 II GOBT bestimmt § 9 I S. 2 PUAG aber nicht den Kreis der
Antragsberechtigten. Daher sollte man bereits den Antrag eines einzelnen Mitglieds
geniigen lassen.

Zur Unterstiitzung einer Untersuchung sieht § 10 PUAG die Einsetzung eines Ermitt-
lungsbeauftragten vor. Diesem stehen die wichtigsten Beweiserhebungsrechte des
Untersuchungsausschusses zu. Allerdings ist unter bestimmten Voraussetzungen ein
Beweisbeschluss des Ausschusses erforderlich.

1413 ygl. BVerfGE 67, 100, 143; 77, 1, 44; Degenhart, Rn 685.

14 Degenhart, Rn 685.

15 vgl. Degenhart, Rn 685.

1416 Wahrend § 2 II PUAG sich also mit Anderungen des Untersuchungsauftrags bei der Einsetzung des Ausschusses
befasst, geht es in § 3 S. 2 PUAG um nachtrégliche Anderungen oder Ergénzungen des Untersuchungsauftrags.
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Die Beratungen und Beschlussfassungen des Ausschusses sind nicht 6ffentlich.
Uber Art und Umfang von Mitteilungen an die Offentlichkeit aus nicht &ffentlichen Sit-
zungen entscheidet der Ausschuss (§ 12 PUAG). Die Beweiserhebung erfolgt dem-
gegeniiber in 6ffentlicher Sitzung. Ton- und Filmaufnahmen sowie Bildiibertragungen
sind allerdings auch hier grundsatzlich unzuldssig; Ausnahmen bediirfen einer Mehrheit
von zwei Dritteln der anwesenden Ausschussmitglieder sowie der Zustimmung der zu
vernehmenden oder anzuhdrenden Personen (13 PUAG).

Der Untersuchungsauftrag (= Untersuchungsgegenstand) muss auf die Feststellung
von Tatsachen durch Beweiserhebung und deren moégliche Bewertung gerich-
tet sein, die auch Empfehlungen fiir die Bundesorgane enthalten kann.'*'” Die Beweis-
erhebung ist in §§ 17 ff. PUAG geregelt.

So sind gem. § 18 I PUAG auf Ersuchen des Untersuchungsausschusses die Bundesre-
gierung, die Behérden des Bundes sowie die bundesunmittelbaren Kérperschaften, An-
stalten und Stiftungen des offentlichen Rechts vorbehaltlich verfassungsrechtlicher
Grenzen verpflichtet, dem Untersuchungsausschuss sachliche Beweismittel, insbeson-
dere die Akten, die den Untersuchungsgegenstand betreffen, vorzulegen. Bei Ableh-
nung eines Ersuchens entscheidet auf Antrag des Untersuchungsausschusses oder ei-
nes Viertels seiner Mitglieder das BVerfG Uber die RechtmaBigkeit der Ablehnung (§ 18
III PUAG). Jedoch billigt nach Auffassung des BVerfG § 18 III PUAG nicht jeder Minder-
heit im Untersuchungsausschuss die Antragsbefugnis zu. Ein solches Verstdndnis wiir-
de eine Loslésung von Art. 44 1 S. 1 GG, der konzeptionell in das Regelungsregime der
Untersuchungsausschiisse hineinwirkt, bedeuten. Antragsbefugt sei vielmehr nur die
von der konkreten oder potentiellen Einsetzungsminderheit im Deutschen Bundestag
i.S5.d. Art. 44 1 S. 1 GG getragene Ausschussminderheit; nur diese kdnne als Prozess-
standschafterin auftreten.418

Um dem erforderlichen Minderheitenschutz gerecht zu werden, sind auch in einer
Mehrheitsenquete die Rechte der qualifizierten Minderheit zu beachten, was durch das
PUAG positiv-rechtlich gewahrleistet wird (Rn 486). So bestimmt § 17 II PUAG hinsicht-
lich des Beweiserhebungsverfahrens, dass bei der Beweisaufnahme, die grds. auf
Beweisbeschliissen des Untersuchungsausschusses beruht, die Rechte der qualifizierten
Minderheit zu beachten sind. Sofern ein Viertel der Mitglieder des Untersuchungsaus-
schusses Beweise beantragt, statuiert die Vorschrift die Pflicht zur Beweiserhebung,
sofern diese nicht unzuldssig ist oder auch mit den dafiir vorgesehenen Zwangsmitteln
nicht erreicht werden kann.'#® § 17 III PUAG trifft eine Regelung fiir die Reihenfolge
der Zeugenvernehmung: Kann hinsichtlich der Reihenfolge kein Einvernehmen erzielt
werden, soll auf die Regelung der GOBT, die eine abwechselnde Reihenfolge der Red-
ner vorschreibt, zuriickgegriffen werden. Wird die Erhebung bestimmter Beweise durch
den Untersuchungsausschuss abgelehnt, hat die qualifizierte Minderheit durch § 17 IV
PUAG das Recht, eine Entscheidung des Ermittlungsrichters beim BGH herbeizufiihren.

Zutreffend stellt der BGH klar, dass mit diesen Regelungen (§ 17 II-IV PUAG) das der
Minderheit in Art. 44 I S. 1 GG eingerdumte Recht, die Einsetzung eines Untersu-
chungsausschusses zu verlangen, abgesichert werden soll.'*?° Da — wie aufgezeigt —
das BVerfG in seinem Urteil zur ,NSA-Abhéraffare™ dem Minderheitenschutz eine weni-
ger starke Stellung zugebilligt hat (wohl, um den Konflikt zwischen Deutschland und
den USA und den jeweiligen Sicherheitsbehdrden ,abzumildern®), ist das Urteil des
BGH, in dem sich eine Einschrankung, wie sie das BVerfG formuliert, nicht findet, umso
erfreulicher.

1417 ygl. OLG Frankfurt a.M. NJW 2001, 2340 ff.

1418 BVerfG NvwZ 2017, 137, 138 (NSA-Untersuchungsausschuss; ,NSA-Abhéraffare®).

1419 ygl. dazu BGH NVwZ 2017, 173, 174. (Vernehmung Edward Snowdens im NSA-Untersuchungsausschuss).
1420 ygl, BGH NvwZ 2017, 173, 174.
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Zum (wenn auch nur innerparlamentarischen) Minderheitenschutz nach § 126a GOBT
a.F., der (voribergehend) fiir die Situation der GroBen Koalition in der 18. Legislatur-
periode eingefiihrt worden war, vgl. bereits Rn 78.

Im Ubrigen finden — da Art. 44 II S. 1 GG im Zuge der Verabschiedung des PUAG in-
soweit nicht gedndert worden ist — die jeweils geltenden Vorschriften iiber den
Strafprozess sinngemdB Anwendung. Dem Untersuchungsausschuss stehen daher
nicht nur die im PUAG genannten, sondern auch die meisten Beweismittel der StPO zur
Verfligung, wie Augenscheinnahme, Aktenvorlage, Sachversténdigengutachten und
Zeugenvernehmung. Beweise sind zu erheben, wenn dies von einem Viertel der Mit-
glieder des Ausschusses beantragt wurde, es sei denn, die Beweiserhebung ist unzu-
lassig oder das Beweismittel ist auch nach Anwendung der in dem PUAG vorgesehenen
Zwangsmittel (§ 27 PUAG) unerreichbar (§ 17 II PUAG). Hinsichtlich des Beweismittels
Vernehmung von Zeugen strebt § 17 III PUAG eine einvernehmliche Losung bei der
Reihenfolge der Vernehmung an. Lediglich wenn keine Einigung erzielt werden kann,
verweist § 17 III S. 3 PUAG auf die Regelung der GOBT zur (abwechselnden) Reihen-
folge der Redner (§ 28 GOBT). Der erste Zeuge ,gehdrt" demnach der Opposition. Von
dem Begriff der ,Beweiserhebung" ist nicht nur die Pflicht des Zeugen erfasst, auf La-
dung des Untersuchungsausschusses zu erscheinen (§ 50 StPO findet gem. § 20 I
PUAG keine Anwendung), sondern auch vor dem Untersuchungsausschuss auszusa-
gen'“?! (zu den Folgen des Ausbleibens von Zeugen und zum Zeugnis- und Auskunfts-
verweigerungsrecht siehe sogleich). Des Weiteren sind von dem Begriff der Beweiser-
hebung die Beschlagnahme i.S.d. § 94 StPO und die Durchsuchung i.S.d. §§ 102
ff. StPO erfasst. Denn eine effektive parlamentarische Kontrolle wére nicht gewahrleis-
tet, wenn der von der Untersuchung Betroffene sich erfolgreich weigern konnte, be-
stimmte Informationen bzw. Beweismittel herauszugeben. Allerdings ist auch hier der
Richtervorbehalt zu beachten: Beschlagnahme, Durchsuchung und Verhaftung miis-
sen daher beim zusténdigen Strafgericht beantragt werden.!*?? ZwangsmaBnahmen
miissen aber das Recht auf informationelle Selbstbestimmung beachten. Das von
einem Untersuchungsausschuss angerufene Gericht hat daher zu gewahrleisten, dass
beschlagnahmte Unterlagen, die ersichtlich grundrechtlich bedeutsame Daten enthal-
ten, erst dann im Untersuchungsausschuss erdrtert werden, wenn ihre Beweiserheb-
lichkeit im Einzelnen und die Frage der Zulassigkeit der Beweiserhebung im Blick auf
ausreichende GeheimschutzmaBnahmen geprift werden. 4?3

Da mit der Anordnung von ZwangsmaBnahmen auch regelmaBig Grundrechte des Be-
troffenen beriihrt werden, sind sie nur dann rechtmaBig, wenn das 6ffentliche Interes-
se an der Aufdeckung das private Interesse an der Geheimhaltung Giberwiegt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung hat also eine umfas-
sende Grundrechtspriifung zu erfolgen: Zunachst ist der Eingriff in den Schutzbe-
reich zu priifen. Das ist durch die richterliche Anordnung der MaBnahme stets an-
zunehmen. Verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist der Eingriff, wenn der Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit gewahrt wurde. So darf insbesondere das mit der MaB-
nahme verfolgte Ziel in seiner Wertigkeit nicht auBer Verhaltnis zur Intensitdt des
Eingriffs stehen.

Hinsichtlich der Uberwachung der Telekommunikation ist zu beachten, dass nach
Art. 44 II S. 2 GG das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) unberiihrt
bleibt. Das Grundrecht aus Art. 10 I GG ist nur auf der Grundlage des Art. 10 II GG
einschrankbar. Dazu gehdren neben dem G 10 insbesondere die §§ 100a und b StPO.
UnrechtmaBig erworbene Informationen fiihren zu einem Beweisverwertungsverbot.

1421 vg|. dazu ausfiihrlich Pabel, NJW 2000, 788 ff.; Kdlbel/Morlok, ZRP 2000, 217 ff.
1422 BVerfGE 76, 363, 383; 77, 1, 51; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 44 Rn 2/12; Pabel, NJW 2000, 788, 789.
1423 BVerfGE 77, 1 (Leitsatz).
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Aufgrund der sog. CDU-Spendenaffére sah sich der Gesetzgeber gehalten, im neuen
PUAG auch die Vernehmung von Zeugen dezidiert zu regeln. Wird jemand vom Un-
tersuchungsausschuss als Zeuge geladen, muss er erscheinen. § 50 StPO findet gem.
§ 20 I PUAG keine Anwendung (s.o.). Das Verfahren (iber die Zeugenvernehmung ist in
den 8§ 24 und 25 PUAG geregelt. § 21 PUAG regelt die Folgen des Ausbleibens von
Zeugen. So kann der Untersuchungsausschuss dem Zeugen die durch das Fernbleiben
verursachten Kosten auferlegen, gegen ihn ein Ordnungsgeld bis zu 10.000 € ver-
hangen und sogar seine zwangsweise Vorfithrung anordnen. Im Ubrigen sind § 135
S. 2 StPO anzuwenden und die Einschrankung in § 21 II PUAG zu beachten.

Der geladene Zeuge ist — wie sich aus den §§ 22 ff. PUAG ergibt — auch grundsétzlich
verpflichtet (analog zum Strafprozess) auszusagen. Die Aussagepflicht vor dem Un-
tersuchungsausschuss kann gem. § 27 PUAG durch ZwangsmaBnahmen durchgesetzt
werden, wobei zundchst die durch die Weigerung verursachten Kosten auferlegt und
ein Ordnungsgeld bis zu 10.000.- € festgelegt werden kénnen (§ 27 I PUAG). Des
Weiteren besteht die subsididre Méglichkeit der Ordnungshaft (§ 27 II PUAG).

Die Aussageverpflichtung bzw. die zwangsweise Durchsetzung der Aussageverpflich-
tung sind jedoch dann ausgeschlossen, wenn sich der Betroffene auf ein Aussage-
verweigerungsrecht berufen kann. § 22 PUAG nennt die ndheren Voraussetzungen.
Danach gelten die §§ 53 und 53a StPO entsprechend.

Auch wenn sich der Zeuge im Strafprozess auf das Aussageverweigerungsrecht des
8§ 55, 52 I StPO berufen kann, kann er dies auch gegeniiber dem Untersuchungsaus-
schuss (8§ 22 II PUAG). Der Zeuge muss demnach nicht aussagen, wenn er sich (oder
einen in § 52 I StPO bezeichneten Angehdrigen) der Gefahr der Strafverfolgung oder
der Ahndung wegen einer Ordnungswidrigkeit aussetzen wiirde. Daraus lasst sich aber
noch kein Recht zur generellen Aussageverweigerung ableiten. Der Zeuge hat lediglich
das Recht, die Auskunft auf einzelne Fragen zu verweigern (§§ 55 I, 52 I StPO, § 22 II
PUAG). Eine Totalverweigerung ist nur dann mdglich, wenn die gesamte in Betracht
kommende Aussage in so engem Zusammenhang mit einem strafbaren Zusammen-
hang steht, dass er ohne die Gefahr der strafrechtlichen Verfolgung nicht aussagen
kann.'*?* Des Weiteren ist an das Zeugnisverweigerungsrecht des Abgeordneten (Art.
47 GG, § 53 I Nr. 4 StPO) zu denken, das gem. § 22 I PUAG auch gegeniiber dem Un-
tersuchungsausschuss gilt. In Betracht kommen schlieBlich die Zeugnisverweigerungs-
rechte der Wirtschaftspriifer, Buchpriifer und Steuerberater (§ 53 I Nr. 3 StPO). Hier ist
aber an die Entbindung von der Schweigepflicht gem. § 53 II StPO zu denken. Doch
besteht hierzu keine rechtliche Verpflichtung des Betroffenen. Zur Vernehmung von
Amtstragern vgl. § 23 PUAG.

Priifung einer MaBnahme eines BT-Untersuchungsausschusses

1. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir MaBnahmen von Untersuchungsausschiissen ist Art. 44 1I S. 1
GG i.V.m. den Vorschriften des PUAG.

I1. Formelle RechtmadBigkeit der konkreten MaBnahme
1. Erforderliche Anzahl von Abgeordneten begehrt die Einsetzung des Untersu-

chungsausschusses: Es ist zwischen der Mehrheitsenquete und der Minderheits-
enquete zu unterscheiden, vgl. Art. 44 GG, § 2 I PUAG. Im Falle der Minderheitsen-
quete bestimmt auch grundsétzlich die beantragende qualifizierte Minderheit den Un-
tersuchungsgegenstand. Fir die Mehrheit bedeutet das, dass sie an den Untersu-
chungsgegenstand gebunden ist, denn anderenfalls hdtte sie es in der Hand, durch
beliebige Erweiterung des Untersuchungsgegenstands das Verfahren zu blockieren
oder wesentlich zu erschweren (Minderheitenschutz). Anderungen des Einsetzungsan-
trags sind aber mit Zustimmung der antragstellenden Minderheit zuldssig (§ 2 II
PUAG). Eine Einschrankung der Minderheitsenquete enthdlt § 2 III PUAG. Danach

1424 ygl. zur alten Rechtslage Pabel, NJW 2000, 788, 790.
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kann der Bundestag den Untersuchungsauftrag (bis zur Entscheidung des BVerfG)
einschranken, wenn er den Einsetzungsauftrag ganz oder teilweise fiir unzulassig halt.

2. Untersuchungsgegenstand bewegt sich innerhalb des Zustandigkeitsbereichs
des Bundestags: Beachtung des Bundesstaatsprinzips: Der Untersuchungsaus-
schuss darf nicht in den Zustandigkeitsbereich der Lander eingreifen. Beachtung des
Gewaltenteilungsprinzips: Der Untersuchungsausschuss darf nicht in den Kernbe-
reich der Zustandigkeiten von Organen der Exekutive und Judikative eingreifen.

3. Untersuchungsausschuss war beschlussfahig, § 9 PUAG.

II1. Materielle RechtmaBigkeit der konkreten MaBnahme

Untersuchung ist auf Tatsachenfeststellung durch Beweiserhebung gerichtet. Die
Beweiserhebung ist in §§ 17 ff. PUAG geregelt. Im Ubrigen finden — da Art. 44 I1 S. 1 GG
insoweit nicht gedndert worden ist — die jeweils geltenden Vorschriften iiber den
Strafprozess sinngemaB Anwendung. Somit miissen deren Voraussetzungen vorliegen,
was zu einer inzidenten Priifung der Voraussetzungen dieser Vorschriften fiihrt. Von dem
Begriff der ,Beweiserhebung" ist insbesondere die Vernehmung von Zeugen umfasst, vgl.
§§ 20 ff. PUAG. Zu den Aussageverweigerungsrechten vgl. § 22 PUAG. Zum zuldssigen
Inhalt der Zeugenbefragung vgl. § 25 PUAG. Im Ubrigen ist wie bei allen staatlichen
MaBnahmen der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beachten.

b. Rechtsschutzgesichtspunkte

Wegen der Bedeutung von MaBnahmen des Untersuchungsausschusses erklart § 36 1
PUAG grds. den BGH fiir zusténdig. Lediglich fiir Organstreitigkeiten ist das BVerfG
zustandig. Daher muss zwischen Organstreitigkeiten und sonstigen Streitigkeiten
unterschieden werden. In Betracht kommen insbesondere folgende Rechtsschutzfra-
gen:

1. Die oppositionelle Minderheit im Bundestag, die die Einsetzung des Untersuchungs-
ausschusses beantragt hat, méchte ihre Rechte gerichtlich durchsetzen.

2. Ein Dritter, in dessen Grundrechte der Untersuchungsausschuss eingreift, méchte
gerichtlich die Rechtswidrigkeit der fraglichen MaBnahme feststellen lassen bzw. die-
se abwehren.

Zu 1: Da es um die Durchsetzung von organschaftlichen Rechten geht, ist nicht der
BGH, sondern gem. Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG, 18 III, 36 PUAG
das BVerfG zustandig. Die Antragsberechtigung ergibt sich aus §§ 63 BVerfGG, § 18
III PUAG. So ist eine Fraktion antragsberechtigt, weil sie ein durch die GOBT mit
eigenen Rechten ausgestatteter Teil eines Verfassungsorgans (hier: des Bundestags)
ist.142> Antragsgegner ist derjenige, gegen den sich die geltend gemachte Rechtsver-
letzung richtet. Das kdnnen beispielsweise der Bundestag oder ein Teil des Bundes-
tags sein, aber auch die Bundesregierung. Antragsbefugt ist der Antragsteller, wenn
er geltend macht, durch die Handlung bzw. das Untétigbleiben des Antragsgegners in
seinen (Organ-)Rechten verletzt zu sein, und diese geltend gemachte Rechtsverlet-
zung mdglich erscheint.

Beispiele:

(1) Weigert sich bei einer Minderheitsenquete die Mehrheit, einen Untersuchungsaus-
schuss einzusetzen (wonach sie gem. Art. 44 I GG, §§ 1 I, 2 I PUAG jedoch ver-
pflichtet ist), liegt ein VerstoB gegen die Einsetzungspflicht vor.

1425 ygl. BVerfGE 67, 100, 124; 68, 1, 63; 70, 324, 350. Zur Antragsberechtigung einzelner Abgeordneter, die schon
wegen Art. 38 I S. 2 GG mit eigenen Rechten ausgestattet sind, vgl. BVerfGE 10, 3, 10 f.; 60, 374, 379; 62, 1, 31; 94,
351, 362. Zur Antragsberechtigung von Parteien vgl. BVerfGE 44, 125, 136 f.; 60, 53, 61 f.; 73, 1, 27 ff.; 73, 40, 65 ff.;
74, 44, 48 f. Im Zusammenhang mit der Arbeit von Untersuchungsausschiissen sind auch Gruppen i.S.v. § 10 IV GOBT
parteifahig, vgl. BVerfGE 67, 100, 126.
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(2) Setzt bei einer Minderheitsenquete die Mehrheit zwar einen Untersuchungsaus-
schuss ein, weigert sich aber im Ausschuss, die Beweiserhebung (§§ 17 ff. PUAG)
einzuleiten, hat die Minderheit ein Recht gegeniliber der Mehrheit, dass der Unter-
suchungsausschuss durch entsprechenden Beschluss (§ 9 PUAG) in die Beweiser-
hebung eintritt. 1426

(3) Denkbar ist auch der umgekehrte Fall, dass also bei einer Mehrheitsenquete der
Untersuchungsausschuss gem. § 9 PUAG etwa die Vernehmung eines Zeugen be-
schlieBt und dabei gegen Verfassungsrecht verst6Bt. Hier kann die Minderheit ein
Organstreitverfahren einleiten.

Im Zusammenhang mit Untersuchungsausschiissen ist aber zu beachten, dass das
Enqueterecht dem gesamten Parlament zusteht. Wird also die Arbeit des Untersu-
chungsausschusses behindert, wird das Kontrollrecht des Parlaments als Gesamtheit
beeintrachtigt. Gleichwohl sind Fraktionen befugt, im Organstreit Rechte des Parla-
ments geltend zu machen (vgl. § 64 I BVerfGG: Fall der gesetzlichen Prozessstand-
schaft).14?” Zu Form und Frist des Antrags vgl. § 64 BVerfGG. Begriindet ist der An-
trag, wenn die gerligte MaBnahme bzw. das geriigte Unterlassen des Antragsgegners
(beispielsweise der unterlassene Eintritt in die Beweiserhebung) gegen ein organ-
schaftliches Recht des Antragstellers bzw. gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes
verstéBt, § 67 BVerfGG. In der Fallbearbeitung ist also nun die Vereinbarkeit des
geriigten Verhaltens mit der Verfassung zu priifen.

Zu 2: Mdochte sich ein Dritter, in dessen Grundrechte der Untersuchungsausschuss
eingreift, gerichtlich die Rechtswidrigkeit der fraglichen MaBnahme feststellen lassen
bzw. diese abwehren, steht ihm gem. § 36 PUAG der Rechtsweg zum BGH offen.
Der Verwaltungsrechtsweg ist wegen dieser Sondervorschrift gesperrt (vgl. §401S. 1
VwGO: ,(...) soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen
Gericht ausdriicklich zugewiesen sind™).

In der Fallbearbeitung sollte dennoch kurz erwahnt werden, dass der Untersu-
chungsausschuss selbst zwar dem Verfassungsrecht zuzuordnen ist, jedoch gegen-
Uber den Biirgern mit verwaltungsbehdrdlichen Kompetenzen (gleich der Staatsan-
waltschaft) arbeitet, sodass der Untersuchungsausschuss in dieser Funktion nicht ver-
fassungsrechtlich, sondern rein verwaltungsrechtlich tatig wird. Daher kommt ein Ver-
fahren vor dem BVerfG nicht in Betracht. Es bleibt somit bei der Grundregel des § 36
I PUAG, die im Ubrigen eine abdrangende Sonderzuweisung i.S.d. § 40 I S. 1 VwGO
darstellt, sodass bereits erstinstanzlich der BGH zusténdig ist. Hier ist dann folgen-
dermaBen zu unterscheiden:

= Richtet sich das Klégerbegehren auf die Anordnung einer ZwangsmaBnahme
(z.B. Haft oder Vorfiihrung), gelten die Zustandigkeits- und Verfahrensregelungen
des § 36 I PUAG, wonach der BGH zustandig ist.

= Geht es dagegen um den Einsetzungsbeschluss, ist zwar ebenfalls der BGH zu-
standig. Dieser hat aber das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des
BVerfG einzuholen, sofern er den Einsetzungsbeschluss fiir verfassungswidrig halt
und es fiir das Verfahren auf die Gultigkeit des Einsetzungsbeschlusses ankommt,
§ 36 II PUAG (vgl. die Parallele zu Art. 100 I GG).

Von diesen Bestimmungen unberiihrt bleibt das Recht des betroffenen Biirgers, ge-
gen die Entscheidung des BGH Verfassungsbeschwerde beim BVerfG zu erheben,

1426 g, BVerfG NJW 2002, 1936 ff. (zur alten Rechtslage); Hermanns/Hclsmann, JA 2002, 845 ff.
1427 BVerfGE 103, 81, 86 f. Dagegen ist der einzelne Abgeordnete nicht parteifahig, wenn es um die Rechtsverteidigung
des gesamten Parlaments geht.
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mit der Rilge, dieser habe bei der Urteilsfindung spezifisches Verfassungsrecht ver-
letzt.

VII. Die Rechtsstellung der Bundestagsabgeordneten

1. Das freie Mandat

GemaB Art. 38 I S. 2 GG sind die Abgeordneten Vertreter des ganzen Volkes, an Auf-
trage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen. Man
spricht vom freien Mandat. Dieses grundrechtsgleiche Recht gewahrt die gleichbe-
rechtigte Teilhabe aller Abgeordneten an der parlamentarischen Willensbildung, ins-
besondere das Recht zur Mitwirkung an Parlamentsbeschliissen. Wie das BVerfG zu-
treffend ausfiihrt, steht den Abgeordneten nicht nur das Recht zu, im Bundestag ab-
zustimmen (zu ,beschlieBen", vgl. Art. 42 II GG), sondern auch das Recht, zu beraten
(zu ,verhandeln“, vgl. Art. 42 1 GG)".148 Dies setze eine hinreichende Information
Uber den Beratungsgegenstand voraus und — gerade bei Gesetzesbeschliissen — die
Gewadhrung von Zeit, die zur Verfiigung gestellten Informationen bis zur Debatte bzw.
Abstimmung auch verarbeiten zu kénnen. Fehle es daran (wie das im Falle ,hochgra-
dig beschleunigter Gesetzgebungsverfahren“142® gegeben sein kdnne), sei — trotz des
weiten Gestaltungsspielraums der Parlamentsmehrheit bei der Bestimmung der
Verfahrensabléufe im Parlament — das Abgeordnetenrecht verletzt.1430

Art. 38 I S. 2 G gewahrt weiterhin eine sachliche und persdnliche Unabhangigkeit von
jeglicher staatlichen Beeintréchtigung und flihrt dazu, dass sowohl staatliche als auch
private MaBnahmen (etwa von Interessengruppen), die den Bestand und die Dauer
des Status als Abgeordneter beeintrdchtigen, eine inhaltliche Bindung der Man-
datsauslibung herbeifiihren oder sanktionieren, grundsétzlich unzuléssig sind.!#3

Die Formulierung ,grundsatzlich® lasst auf das Vorhandensein von Ausnahmetatbestdnden
schlieBen. So ist es z.B. zuldssig, dass die Parteien uber ihre Fraktionen Einfluss auf den
einzelnen parteiangehdrigen Abgeordneten nehmen. Denn das Grundgesetz geht von einer
,Parteiendemokratie" aus, indem es in Art. 21 I GG formuliert, dass die Parteien bei der
politischen Willensbildung des Volkes mitwirken und zur innerparteilichen Demokratie
verpflichtet sind. Daraus folgt eine ,Bindekraft der Fraktionen im Verhdltnis zum Abge-
ordneten“'432, Im allgemeinen (politischen) Sprachgebrauch wird diesbeztiglich von Frak-
tionsdisziplin gesprochen. Dahinter steht das Bestreben der Fraktion, ein einheitliches
Auftreten in der parlamentarischen Arbeit zu erreichen, was ein bestimmtes — formal
unverbindliches — Einwirken auf die der Fraktion angehdrenden Abgeordneten umfasst. Die
Fraktionsdisziplin wird gerade wegen ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit allgemein als mit
Art. 38 I S. 2 GG vereinbar angesehen.*3* Wird aber Druck auf die Gewissensentscheidung
des Abgeordneten ausgelibt (Beispiel: Der Fraktionsvorsitzende ladt ,Abweichler" zu Ein-
zelgesprachen, bei denen er ihnen klarmacht, dass die Besetzung bestimmter Positionen
vom Willen der Fraktion abhangt), lasst sich nicht mehr von (zuldssiger) Fraktionsdisziplin
sprechen; dann liegt m.E. ein mittelbarer Fraktionszwang (dazu Rn 507) vor, der einen
unzuldssigen Eingriff in Art. 38 I S. 2 GG darstellt. Freilich wird ein Abgeordneter kaum

1428 BVerfG NVwZ 2023, 1241, 1244. Zuvor schon BVerfG NvwZ 2023, 407, 408.

1429 Hecker, NVwZ 2023, 1246. Siehe dazu das Beispiel unten bei Rn 751.

1430 BVerfG NVwZ 2023, 1241, 1244. In seiner Entscheidung BVerfG NVwZ 2023, 407 ff. konnte das BVerfG die Frage
nach einem VerstoB gegen Art. 38 I S. 2 GG noch offenlassen, da es das angegriffene Gesetz jedenfalls als materiell
verfassungswidrig ansah (S. 409). In BVerfG NVwZ 2023, 1241 ff. ging es hingegen gerade um den Aspekt der er-
forderlichen Beratungszeit. Siehe dazu insgesamt das Beispiel bei Rn 867.

1431 ygl, BVerfGE 118, 277, 324; Vgl. auch BVerfG NvwZ 2013, 1468, 1469; Mdllers, Jura 2008, 937 ff.; Pieroth, in: J/P,
GG, Art. 38 Rn 39 ff.

1432 BVerfGE 118, 277, 328 f.

1433 BVerfGE 118, 277, 328 f.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 38 Rn 49; Hesse, Grundziige des VerfR, Rn 600 ff.
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Rechtsmittel einlegen, méchte er nicht ein Fraktions- oder Parteiausschlussverfahren ris-
kieren oder zumindest sich nicht seiner Karrierechancen in der Partei begeben.

Ein Mitgliederentscheid der Parteibasis ist jedenfalls nicht geeignet, das freie Mandat ein-
zuschranken. Geht es bspw. um die Frage, ob eine Fraktion eine Regierungskoalition mit
einer anderen Fraktion bilden mdchte, kann ein entgegenstehendes Parteimitgliedervotum
das nicht wirksam verhindern. Ein solches Votum ware lediglich konsultativ.

Auch die Verpflichtung von Abgeordneten, bei Eintritt bestimmter Umsténde wéhrend der
Amtsperiode ihr Mandat niederzulegen (sog. Mandatsverlust), und sonstige MaBnahmen,
die sich negativ auf die Mandatsausiibung auswirken (sog. Mandatsbeeintrachtigung),
sind grds., aber nicht notwendigerweise verfassungswidrig. Denn trotz des an sich ein-
deutigen Wortlauts des Art. 38 I S. 2 GG, der zudem keinen Gesetzesvorbehalt enthalt,
sind Mandatsverlust und Mandatsbeeintrachtigung nicht verfassungswidrig, wenn sich ein
Uibergeordneter Grund fiir den Verlust bzw. die Beeintrachtigung finden ldsst (sog. verfas-
sungsimmanente Schranken).'*** So wadre bspw. ein Redeverbot gegentiber einem Abge-
ordneten nur verfassungsgemdB, wenn es zum Schutz héherrangiger verfassungsrechtli-
cher Giiter (etwa zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder zur
Absicherung der Funktionstiichtigkeit des Parlaments) erfolgte. Zum Schutz solcher hdher-
rangigen Interessen kann auch ein Sitzungsausschluss erfolgen.

Beispiel'*>: Nachdem der Abgeordnete A am Rande einer Gesetzesberatung gegen-
Uber einem anderen Abgeordneten geduBert hatte, ein Teil von dessen Rede sei
»Goebbels fiir Arme" gewesen, wurde er vom Bundestagsprasidenten wegen ,grob-
licher Verletzung der parlamentarischen Ordnung" von der Sitzung ausgeschlossen. A
wendet sich dagegen mit dem Organstreit.

Wird ein Redebeitrag in Beziehung zu den AuBerungen eines der filhrenden Repréasen-
tanten des nationalsozialistischen Unrechtsregimes gesetzt und so dem im demokrati-
schen Streit vorgetragenen Argument und dem jeweiligen Abgeordneten seine Legiti-
mation zu entziehen versucht, rechtfertigt dies nach zutreffender Auffassung des bran-
denburgischen Verfassungsgerichts'4® trotz der hohen Hirden, die an einen Sitzungs-
ausschluss zu stellen sind, den Eingriff in die Mandatsausiibung.

Auch ware die Abberufung aus einem Ausschuss, in dem ja die maBgebliche Arbeit statt-
findet, nur unter hohen Hiirden verfassungsgemaB (mit Blick auf das freie Mandat aus Art.
38 1 S. 2 GG).¥ Das gilt auch fiir MaBnahmen, die an ein Verhalten des Abgeordneten
vor der Wah/ ankniipfen, sofern sie nur den Abgeordnetenstatus beeintrachtigen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei Art. 38 I S. 2 GG handelt es sich nach h.M.
um ein sog. grundrechtsgleiches Recht'#®, was an sich den Weg zur Verfassungs-
beschwerde eréffnet. Soweit es aber um den staatsorganisationsrechtlichen Status
des Abgeordneten geht, d.h. um das statusrechtliche Verhaltnis zwischen ihm und
(anderen) Verfassungsorganen, ist das Organstreitverfahren gem. Art. 93 I Nr. 1
GG, 8§ 63 ff. BVerfGG vorrangig und es kann die verfassungsrechtliche Priifung
nicht in Anlehnung an das zu den Grundrechten Gesagte erfolgen. Vielmehr gilt der
fir Organstreitverfahren heranzuziehende Priifungsaufbau, wonach der Antrag
gem. § 64 I BVerfGG begriindet ist, wenn organschaftliche Rechte des Abgeordne-
ten verletzt sind. Das ist — wie gesagt — fiir den Fall des Mandatsverlustes bzw. der
Mandatsbeeintrachtigung bspw. nicht der Fall, wenn sich ein libergeordneter Grund

1434 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469 (Ramelow) — siehe dazu unten Rn 504c.

1435 vgl. VerfG Brandenburg DVBI 2018, 1629 ff. (in Bezug auf den brandenburgischen Landtag).

1436 VerfG Brandenburg DVBI 2018, 1629 ff. (in Bezug auf den Sitzungsausschluss eines AfD-Abgeordneten durch den
brandenburgischen Landtagsprasidenten).

1437 vgl. dazu etwa auch Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 38 Rn 217; Kluth, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, GG, Art. 38 Rn 98; Morlok, in: Dreier, GG, Art. 38 Rn 194; Trute, in: v. Miinch/Kunig, GG Art. 38 Rn 91.

1438 BVerfGE 108, 251, 266; 134, 141, 170 (,Individualrecht"); Pieroth, in: J/P, GG, Art. 38 Rn 43.
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fiir den Verlust bzw. die Beeintrachtigung finden l&sst (sog. verfassungsimmanente
Schranken des freien Mandats). Dagegen kommt eine Verfassungsbeschwerde in
Betracht, soweit Art. 38 I S. 2 GG ein Individualrecht enthnommen werden kann.
Vgl. hierzu die folgenden Ausfiihrungen bei Rn 500 ff. und den nachsten Hinweis
fiir die Fallbearbeitung bei Rn 504d.

Beispiele:
(1) Mandatsverlust aufgrund eines Parteiverbots

A ist Mitglied der X-Partei und hat (ber die Liste ein Bundestagsmandat errungen.
Nun wird die X-Partei vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklart und verboten (vgl.
Art. 21 V GG i.V.m. §§ 43 ff. BVerfGG). Gemal3 § 46 I S. 1 Nr. 5 BWahlG verliert A
daraufhin sein Bundestagsmandat. Im Rahmen eines Organstreits macht er die
Verfassungswidrigkeit des § 46 I S. 1 Nr. 5 BWahlG geltend und riigt einen VerstoB
gegen Art. 38 I S. 2 GG.

Ein Eingriff in Art. 38 I S. 2 GG liegt durch den Mandatsverlust vor. Fraglich ist, ob
ein hoherrangiges Verfassungsgut vorliegt, das den Mandatsverlust rechtfertigt.
Das BVerfG sieht das freie Mandat und den damit verbundenen Bestandsschutz
durch die Vorschrift des Art. 21 I GG begrenzt.'**® Stehe nach einem Verfahren
gem. Art. 21 IV Var. 1 GG fest, dass die betreffende Partei wegen des mit den de-
mokratischen Grundprinzipien in Widerspruch stehenden Inhalts ihrer politischen
Vorstellungswelt die Voraussetzungen fiir die Mitwirkung an der politischen Wil-
lensbildung des Volkes nicht erfiillt habe, wiirde das Ziel der Entfernung der Partei
aus dem demokratischen Willenshildungsprozess nicht erreicht werden, wenn es
den wesentlichen Exponenten der Partei, den Abgeordneten, weiterhin mdglich
bleibe, die Ideen ihrer Partei an der Statte, wo die echten politischen Entscheidun-
gen fallen, zu vertreten und bei Abstimmungen zur Geltung zu bringen.!*0 Der
recht verstandene Art. 21 IV Var. 1 GG fiihre also notwendig zu dem Schluss, dass
die Mandate der Abgeordneten einer verfassungswidrigen Partei mit der Verkiin-
dung des Urteils erléschten. Diesem Befund stehe auch nicht der Art. 38 I S. 2 GG
entgegen, wonach der Bestand des Mandats unabhangig von dem Wegfall der ur-
spriinglichen parteipolitischen Legitimation geschiitzt sei. Richtig verstanden besta-
tige er vielmehr diese Auslegung insofern, als der Abgeordnete einer verfassungs-
widrigen Partei nicht ,Vertreter des ganzen Volkes" sein kénne.** Folgt man dieser
Auffassung, ist die Regelung des § 46 I S. 1 Nr. 5 BWahlIG verfassungsgemaB.

(2) Mandatsverlust aufgrund Parteiaustritts bzw. Parteiwechsels

In § 46 I S. 1 BWahIG wird (fiktiv!) eine Nr. 6 eingefligt, wonach ein Abgeordneter
seine Mitgliedschaft im Deutschen Bundestag verliert, wenn er in eine andere Partei
Ubertritt. Der Abgeordnete B, der (ber die Liste der Partei Y in den Bundestag ge-
wahlt worden, und nun der Z-Partei beigetreten ist, verliert daraufhin sein Bundes-
tagsmandat. Er riigt im Rahmen eines Organstreits die Verletzung seiner Rechte
aus Art. 381 S. 2 GG.

§ 46 I S. 1 Nr. 6 BWahlG sieht (wie Nr. 5) offenbar den Abgeordneten (zumindest
auch) durch seine Partei legitimiert. Nur so lasst sich erkldren, dass der Partei-
wechsel den Verlust des Bundestagsmandats zur Folge haben soll. Fraglich ist, ob
sich diese Einschatzung des Gesetzgebers mit Art. 38 I S. 2 GG vereinbaren lasst.
Der Wortlaut des Art. 38 I S. 2 GG ist insoweit eindeutig: Der Abgeordnete ist Ver-
treter des ganzen Volkes, nicht einer bestimmten Partei. Der gesetzlich angeordne-
te Verlust des Mandats aufgrund eines Parteiwechsels wiirde somit zu einem Ein-
griff in Art. 38 I S. 2 GG fiihren (das Gleiche wiirde selbstversténdlich auch bei ei-
nem bloBen Parteiaustritt gelten). Angesichts des Art. 21 I S. 1 GG wird ganz herr-
schend aber eine einschrdnkende Interpretation des Art. 38 I S. 2 GG vorgenom-

1439 BVerfGE 2, 1, 74 (SRP).
1440 BVerfG a.a.0. S. 73 f.
1441 BVerfG a.a.0. S. 74 f.
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men. So hat das BVerfG im o.g. SRP-Urteil konstatiert, dass die Abgeordneten einer
flr verfassungswidrig erklarten Partei ihr Mandat verlieren. Die verfassungsfeindli-
chen Ideen der Partei und ihrer Exponate missten aus dem Prozess der politischen
Willensbildung ganzlich ausscheiden. Mit dieser These wird aber zugleich auch klar,
dass das BVerfG den Mandatsverlust nicht an den Wegfall der parteipolitischen Le-
gitimation (z.B. durch Ausschluss oder Austritt aus einer politischen Partei) knipft,
sondern an die verfassungsfeindliche Zielsetzung der Abgeordneten. Zur Beantwor-
tung der Frage nach den Konsequenzen des Verlustes einer urspriinglich gegebe-
nen parteipolitischen Legitimation lasst sich das SRP-Urteil des BVerfG also nicht
heranziehen. Gleichwohl geht ein Teil der Lit. von der Vorstellung eines durch die
Partei legitimierten, strikt ,parteigebundenen™ Mandats aus. Fiir sie fiihrt der Aus-
tritt aus der Partei konsequenterweise zum Mandatsverlust, wobei Ulberwiegend
immerhin wenigstens noch ein einfaches Gesetz gefordert wird.**? Folgt man die-
ser Auffassung, wére die VerfassungsmaBigkeit der hier zu diskutierenden Ergdn-
zung des § 46 I S. 1 BWahIG wohl zu bejahen. Diese Auffassung (iberzeugt aber
weder in ihrer Begriindung noch in ihrem Ergebnis. Ihr ist zwar zuzugeben, dass
das Grundgesetz kein bestimmtes Wahlsystem vorschreibt, sondern nur die in Art.
38 I S. 1 GG statuierten Wahlrechtsgrundsdtze gewahrt wissen will. Es ist also ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn sich der einfache Gesetzgeber mit
der Regelung des § 6 BWahIG im Prinzip fiir eine Parteienwahl entscheidet und die
demokratische Legitimation der Abgeordneten an deren Identifikation mit einer po-
litischen Partei knlipft. Allerdings trifft es nicht zu, dass der Parteiaustritt notwendi-
gerweise als Absage an das Parteiprogramm zu werten ist. Denn gerade jene Bun-
destagsabgeordneten etwa, welche nach dem Sturz des Bundeskanzlers Helmut
Schmidt im Jahre 1982 aus der FDP austraten, konnten sich fiir diese Entscheidung
moglicherweise eher auf das Parteiprogramm berufen als diejenigen FDP-Abge-
ordneten, welche den ,Kanzlersturz® mit vollzogen. AuBerdem kann die Parteizuge-
hérigkeit allenfalls das Entstehen eines Bundestagsmandats legitimieren, nicht je-
doch dessen Bestand. Hat der Betreffende bereits ein Abgeordnetenmandat errun-
gen, ist dieses durch Wortlaut und Zielsetzung des Art. 38 I S. 2 GG in seinem Be-
stand geschiitzt.'**3 Art. 38 1 S. 2 GG verbietet es demnach, an den Austritt aus der
Partei den Verlust des Abgeordnetenmandats zu kniipfen. Die (fiktive) Erganzung
des § 46 I S. 1 BWahlG um eine Nr. 6 ist somit verfassungswidrig.

502 (3) Mandatsverlust aufgrund eines wirksamen Parteiausschlusses

In § 46 I S. 1 BWahlG wird (fiktiv!) eine Nr. 7 eingefiigt, wonach ein Abgeordneter
seine Mitgliedschaft im Deutschen Bundestag verliert, wenn er aus seiner Partei
ausgeschlossen wird. Der Abgeordnete C, der Uber die Liste der Partei M in den
Bundestag gewahlt worden ist, wird nun wegen weggefallener Grundidentifikation
mit den Zielen der Partei aus dieser wirksam ausgeschlossen. GemaB der 0.g. Be-
stimmung verliert er daraufhin sein Bundestagsmandat. Er riigt im Rahmen eines
Organstreits einen VerstoB gegen Art. 38 I S. 2 GG.

Ein Parteiausschluss setzt nach § 10 IV PartG voraus, dass der Betroffene gegen
die Satzung oder erheblich gegen Grundsatze oder Ordnung der Partei verstoBt und
ihr damit schweren Schaden zuftigt.!*** Dies hinsichtlich des C unterstellt, war der
Parteiausschluss wirksam (vgl. zum Parteiausschluss ndher Rn 506). Fraglich ist in-
des, ob ein wirksamer Parteiausschluss zum Mandatsverlust fiihren kann. Auch die-
se Frage muss von der Verfassung beantwortet werden. Wie gesagt, schiitzt Art.
38 I S. 2 GG in besonderer Weise den Bestand eines Abgeordnetenmandats, auch
wenn der urspriingliche Legitimationsgrund — die Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten politischen Partei — spater weggefallen ist. Wiirde man diesen besonderen

14492 ygl. Preuf3, in: AK, Art. 21 Rn 56 ff.; Schneider, in: AK, Art. 38 Rn 38 f.

1443 Ganz h.M., vgl. nur Maunz, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 38 Rn 12; Pieroth, in: /P, GG, Art. 38 Rn 43 ff.;
Badura, in: Bonner Kommentar, Art. 38 Rn 80; Klein, HdbStR II, § 41 Rn 18. Vgl. auch die Enquetekommission fiir
Verfassungsreform, BT-Drs. 7/5924, S. 25.

1444 ygl. dazu auch Lenski, NvwZ 2015, 1730 ff.
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Schutz nicht anerkennen, hdtte es die Partei in der Hand, dem Betroffenen das
Mandat durch Parteiausschluss zu entziehen. Dadurch wiirde die Vorschrift des Art.
38 I S. 2 GG, wonach der Abgeordnete insbesondere von Weisungen seiner Partei
frei sein soll, umgangen. Das kann ersichtlich weder dem Wortlaut noch dem Sinn
und Zweck des Art. 38 I S. 2 GG entsprechen. Insbesondere ist keine Verfassungs-
norm ersichtlich, die — wie die Norm des Art. 21 I GG — das freie Mandat beschran-
ken kdnnte. Die (fiktive) Ergdnzung des § 46 I S. 1 BWahIG um eine Nr. 7 ist somit
verfassungswidrig.

(4) Mandatsbeeintrichtigung aufgrund Uberpriifung von Abgeordneten 503
Das Abgeordnetengesetz (AbgG) sieht in § 44c vor, dass Mitglieder des Bundestags
beim Bundestagsprasidenten die Uberpriifung von Abgeordneten auf friihere
hauptamtliche oder inoffizielle Tatigkeit beim Ministerium fiir Staatssicherheit bean-
tragen konnen. Eine Zustimmung der betroffenen Abgeordneten ist grds. nicht er-
forderlich. Die Anordnung der Uberpriifung findet durch Beschluss des Bundestags-
prasidenten statt. Ordnet dieser nun die Uberpriifung eines Bundestagsabgeordne-
ten an, ist fraglich, ob hierin nicht ein VerstoB gegen Art. 38 I S. 2 GG vorliegt. Zu-
mindest kann sich der Bundestagsprasident auf eine Rechtsgrundlage berufen - §
44c AbgG. Diese Vorschrift miisste aber ihrerseits mit Art. 38 I S. 2 GG vereinbar
sein. Ein Eingriff in Art. 38 I S. 2 GG liegt vor. Denn wie bereits gesagt, ist Art. 38 1
S. 2 GG nicht nur im Falle des Mandatsverlustes beeintrachtigt, sondern bereits
dann, wenn die Auslibung des Mandats beeintrachtigt wird. Eine solche Beeintrach-
tigung ist auch dann anzunehmen, wenn die MaBnahme an ein Verhalten des Ab-
geordneten vor der Wahl ankniipft. Das ist bei einer Uberpriifung auf frithere Stasi-
Tatigkeit der Fall. Hier kann auch das Urteil herbeigefiihrt werden, der betroffene
Abgeordnete sei aufgrund dieser Tatigkeit politisch unwiirdig, dem Parlament an-
zugehdren (Stigmatisierung). Ein solcher Eingriff in das freie Mandat ist auch grds.
unzulassig, weil Art. 38 I S. 2 GG seinem Wortlaut nach keine Einschrankungsmdog-
lichkeit des freien Mandats enthalt. Aber auch an sich vorbehaltlos gewahrte ver-
fassungsrechtliche Rechte finden ihre Grenzen bei einer Kollision mit anderen G-
tern von Verfassungsrang, sofern sich diese im Einzelfall als héherrangig erweisen.
Als ein solches hdherrangiges Verfassungsgut kommen vorliegend die politische
Vertrauenswiirdigkeit und Integritdat des Parlaments in Betracht, die aus seiner
Qualitdt als Volksvertretung herriihrt und sich letztlich ebenfalls aus Art. 38 I S. 2
GG und dem Demokratieprinzip ableiten lasst. Die politische Vertrauenswiirdigkeit
und Integritat des Parlaments kénnen insbesondere dadurch gefahrdet sein, dass
in ihm Abgeordnete sitzen, die sich durch ihre friihere Mitarbeit beim MfS einer
schwerwiegenden Verletzung der Freiheitsrechte anderer schuldig gemacht haben.
Der Staatssicherheitsdienst war ein zentraler Bestandteil des totalitaren Machtappa-
rats der ehemaligen DDR, der als Instrument der politischen Kontrolle und Unter-
driickung der gesamten Bevdlkerung fungierte. Der Bundestag verfolgt daher ein
legitimes Untersuchungsinteresse und letztlich ein Allgemeininteresse, wenn er die
Offentlichkeit (iber Stasi-Verstrickungen von demokratisch gewshiten Abgeordneten
informiert. Damit konkretisiert § 44c AbgG ein hdherrangiges Verfassungsgut. In
Ausiibung dieser Vorschrift liegt somit kein Versto3 gegen Art. 38 I S. 2 GG vor.

(5) Mandatsbeeintrachtigung aufgrund Einsetzung eines Untersuchungsaus- 504

schusses

Im Prinzip dasselbe wie in Beispiel (4) gilt fiir die Einsetzung eines parlamentari-

schen Untersuchungsausschusses, der das Fehlverhalten eines bestimmten Abge-
ordneten zum Gegenstand hat. Genannt sei bspw. der Untersuchungsausschuss zur

sog. ,,CDU-Spendenaffére®, der u.a. die Verstrickung des damaligen Bundeskanzlers
Helmut Koh/ aufklaren sollte.

Da eine Beeintrachtigung des freien Mandats bereits dann anzunehmen ist, wenn

die MaBnahme an ein Verhalten des Abgeordneten vor der Wahl ankniipft, wiirde
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ein Untersuchungsausschuss auch dann in Art. 38 I S. 2 GG eingreifen, wenn er
bspw. die ,Jugendsiinden" eines bestimmten Bundesministers zum Gegenstand
hatte. Ein solcher Untersuchungsausschuss wiirde aber mit Art. 38 I S. 2 GG unver-
einbar sein, weil Gegenstand eines Untersuchungsausschusses nur Handlungen von
Verfassungsorganen bzw. Organteilen sein konnen, die staatlichen Bezug haben.
War also der bestimmte Bundesminister damals noch kein Amtstréger, sondern
ausschlieBlich Privatperson, ware die Einsetzung des Untersuchungsausschusses
rechtswidrig.14%

(6) Mandatsbeeintrachtigung aufgrund Erteilung einer parlamentarischen

OrdnungsmaBnahme

Wie bereits bei Rn 499 gesagt, sind trotz des an sich eindeutigen Wortlauts des Art.
38 I S. 2 GG Mandatsverlust und Mandatsbeeintrachtigung nicht verfassungswidrig,
wenn sich ein libergeordneter Grund fiir den Verlust bzw. die Beeintréchtigung fin-
den lasst (sog. verfassungsimmanente Schranken). Wird also gegeniiber einem Ab-
geordneten eine parlamentarische OrdnungsmaBnahme ergriffen, etwa, indem der
Abgeordnete wegen gréblicher Stérung aus einer Sitzung ausgeschlossen wird (vgl.
§ 38 I GOBT), ist diese Mandatsbeeintrachtigung nicht von vornherein verfassungs-
widrig. Abzustellen ist vielmehr, ob der Ausschluss verhaltnismaBig ist. Das ist nicht
der Fall, wenn eine mildere MaBnahme, etwa eine Wortentziehung, den erwiinsch-
ten Erfolg (Wiederherstellung eines ordnungsgemaBen Sitzungsverlaufs) herbeige-
fiihrt hatte.1#6

(7) Mandatsbeeintrachtigung aufgrund der Pflicht, Nebeneinkiinfte offenzu-

legen

Der Abgeordnete ist Reprasentant des ganzen Volkes (Art. 38 I S. 2 GG). Er wird
angemessen aus Steuergeldern bezahlt, die ihm seine finanzielle Unabhangigkeit
sichern (vgl. Art. 48 III S. 1 GG).'*¥ Somit ist er nicht auf eine zusatzliche Tatigkeit
angewiesen. Im Gegenteil — eine Ubernahme zusitzlicher Tétigkeiten (etwa die
Ubernahme anwaltlicher Mandate oder Positionen in der Wirtschaft) kann im Inter-
essenkonflikt mit seiner auf Unabhdngigkeit ausgerichteten Stellung als Volks-
vertreter stehen. Daher hat das BVerfG entschieden, dass Reprdsentationsaufgaben
im Mittelpunkt der Tatigkeiten stehen missten'**® und dass es mit dem Abgeord-
netenstatus vereinbar sei, wenn der Gesetzgeber durch eine ndhere Regelung nach
MaBgabe des Art. 38 III GG die Abgeordneten verpflichte, ihre Nebentdtigkeiten
und die daraus erwachsenden Einkiinfte offenzulegen, soweit sie auf fiir die Aus-
(ibung des Mandats bedeutsame Interessenverkniipfungen hinweisen konnten.
Denn dadurch erlange der Wahler die entsprechenden Informationen, um sich ein
Urteil auch Uber die unabhangige Wahrnehmung des Mandats durch seinen Abge-
ordneten bilden zu kdnnen. Zudem werde durch das Offenlegen von Interessen-
verbindungen der glaubwiirdige Konfliktausgleich und damit die Reprasentations-
und Funktionsfahigkeit des Parlaments gesichert. Diese Uberwégen zusammen mit
der notwendigen Mdglichkeit demokratischer Willensbildung die privaten Interessen
des Abgeordneten, seine Tatigkeiten neben dem Mandat informationell abzuschir-
men. Transparenzregeln seien daher grundsatzlich auch im Hinblick auf die Doppel-
natur des Abgeordneten als Mandatstrdger und Privatperson gerechtfertigt.!**° Sie
seien auch im Einzelnen angemessen, wenn sie Mindestbetrage festlegten und so-
gar Aufwandsentschadigungen einbezdgen, denn auch diese kdnnten auf Inte-
ressenverflechtungen deuten.#0

Der Gesetzgeber hat die Pflicht zur Anzeige von erhaltenen Einkiinften und anderen

1445 vgl. dazu Kerbein, ZRP 2001, 302, 303.

1446 ygl. (fur Mecklenburg-Vorpommern) LVerfG Meck-Vor NVwZ-RR 2009, 362.

1447 Zur Abgeordnetenentschadigung vgl. unten Rn 518e sowie Schwarz, NVvwZ 2016, 97 ff.
1448 BVerfGE 118, 227, 334 ff.; a.A. Sondervotum a.a.O. S. 346 ff.

1449 BVerfGE 118, 227, 334 ff.; a.A. Sondervotum a.a.O. S. 377 ff.

1450 BVerfGE 118, 227, 368. Vgl. auch Frenz, JA 2010, 126.
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geldwerten Vorteilen in § 45 AbgG geregelt (und die ndhere Ausgestaltung insoweit
dem Bundestag in Form des Aufstellens von Verhaltensregeln (iberlassen, dazu Rn
520). Diese Regelungen sind verfassungsgemaB, da sie die Funktionsfahigkeit des
Parlaments und die Gleichbehandlung aller Abgeordneten sichern.

(8) Mandatsbeeintrachtigung aufgrund Beobachtung durch den Verfassungs-  504c

schutz

Wird ein Abgeordneter (des Bundestags oder eines Landtags) durch Behérden des
Verfassungsschutzes beobachtet, liegt darin ein Eingriff in das freie Mandat aus Art.
38 I S. 2 GG. Denn das freie Mandat gewahrleistet die freie Willensbildung des Ab-
geordneten und damit auch eine von staatlicher Beeinflussung freie Kommunikati-
onsbeziehung zwischen ihm und den Wahlern.!*5! Ein Eingriff in das freie Mandat
ist aber nicht von vornherein verfassungswidrig. Zwar enthdlt Art. 38 I S. 2 GG kei-
nen Gesetzesvorbehalt, er kann aber zugunsten anderer Rechtsgiiter von Verfas-
sungsrang begrenzt werden.!#2 Anerkannte Rechtsgiiter in diesem Sinne sind ins-
besondere die Reprasentationsfunktion und die Funktionsfahigkeit des Parla-
ments.1#>3 Auch der Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung kann
ein Grund fir die zuldssige Beschrankung verfassungsrechtlich geschitzter Giter
und damit auch des freien Mandats sein, weil sich das Grundgesetz fir eine streit-
bare Demokratie entschieden hat.!*** Dabei bedarf es aber einer Rechtsgrundlage
und es gelten strenge VerhdltnismaBigkeitsanforderungen. Bei einer Beobachtung
durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz greifen als Rechtsgrundlage die auf
Art. 73 Nr. 10b i.V.m. Art. 70 I, 87 I S. 2 GG gestiitzten §§ 8 I S. 1 und 3 I Nr. 1
BVerfSchG. Bei der Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung gelten
wegen der Hochrangigkeit und der Bedeutung des freien Mandats fiir die Ausiibung
parlamentarischer Rechte zwar strenge MaBstabe, jedoch ist zu beriicksichtigen,
dass Verfassungsfeinde nicht unter Berufung auf Freiheiten, die das Grundgesetz
gewahrt, die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates gefahrden, beein-
trachtigen oder zerstéren dirfen (vgl. Art. 9 I, 18, 21 GG).1%>* Geht also von einem
Abgeordneten kein relevanter Beitrag fiir eine Gefahrdung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung aus, verletzt eine Beobachtung durch den Verfassungs-
schutz das freie Mandat.14¢

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Obwohl es sich bei Art. 38 I S. 2 GG nach h.M. 504d
um ein grundrechtsgleiches Recht handelt!*’, kommt eine Verfassungsbe-
schwerde (Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG) grds. nicht in Be-
tracht, wenn es um den staatsorganisationsrechtlichen Status als Abgeordneter
geht. Denn die Verfassungsbeschwerde ist kein Mittel zur Austragung von Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Staatsorganen.!#>® Vielmehr kann der Abgeordne-
te gegen MaBnahmen, die sein freies Mandat in statusrechtlicher Hinsicht beein-
trachtigen, i.d.R. das Organstreitverfahren (Art. 93 I Nr. 1 GG, 8§ 13 Nr. 5, 63
ff. BVerfGG) einleiten. In diesem Verfahren kann er die Verletzung oder Gefahrdung
eines Rechts, das mit seinem Status verfassungsrechtlich verbunden ist, geltend
machen.'*° Dem entspricht es zum einen, dass der Abgeordnete in seiner Funktion
als Mitglied eines Verfassungsorgans betroffen ist, und zum anderen, dass es um
organschaftliche Rechte geht.

1451 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469 (Fall Ramelow).

1452 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469.

1453 B\lerfG NVWZ 2013, 1468, 1469 unter Berufung auf BVerfGE 80, 188, 219; 84, 304, 321; 96, 264, 279; 99, 19, 32;
112, 118, 140; 118, 277, 324; 130, 318, 348.

1454 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469 unter Berufung auf BVerfGE 5, 85, 137 ff.; 13, 46, 49 f.; 28, 36, 48 f.; 30, 1, 19 ff.
1455 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469.

145 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469.

1457 BVerfGE 108, 251, 266; 134, 141, 170 (,Individualrecht"); Pieroth, in: J/P, GG, Art. 38 Rn 43.

1458 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469 mit Verweis auf BVerfGE 15, 298, 302; 43, 142, 148; 64, 301, 312.

149 g, etwa BVerfGE 32, 157, 162; 43, 142, 148; 64, 301, 312; 90, 286, 342; 99, 19, 29; 118, 227, 334 ff.; BVerfG
NVwZ 2016, 1701, 1702; BVerfG 14.12.2022 — 2 BvE 8/21 Rn 40 ff. (insoweit nicht abgedruckt in NVwZ 2023, 239 ff.).
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Eine Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des freien Mandats aus Art. 38 I
S. 2 GG ist aber dann zuldssig, wenn Individualrechte des Abgeordneten betroffen
sind und/oder der Gegner nicht parteifdhig in einem Organstreitverfahren ist.1460
Das BVerfG begriindet dies damit, dass Art. 38 GG (und damit auch Art. 38 I S. 2
GG) von § 90 I BVerfGG /nsoweit mitumfasst sei, als diese Norm in dhnlicher Weise
wie die Ubrigen Vorschriften des Grundgesetzes, in die sie eingereiht ist, Individual-
rechte garantiere.!*¢! Das sei etwa der Fall, wenn das Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz den Abgeordneten beobachte!#? oder ein Gericht (unter Missachtung des
Art. 47 GG) eine Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung zum Nachteil des
Abgeordneten treffel#%3. Denn weder das Bundesamt fiir Verfassungsschutz noch
die Gerichte sind beteiligungsfahig in einem Organstreit. In diesem Fall kann der
Abgeordnete Verfassungsbeschwerde erheben.

Statthaft ist die Verfassungsbeschwerde auch bzgl. der Folgerechte (z.B. Altersver-
sorgung) nach dem Ausscheiden aus dem Bundestag'“®*, da in diesem Fall Indivi-
dualrechte des Abgeordneten betroffen sind. Zu beachten ist aber, dass das BVerfG
mit der Aufnahme des Wortes ,insoweit" zu verstehen gibt, dass die Mdglichkeit der
Verfassungsbeschwerde nicht uneingeschrankt gilt. Gewahrt Art. 38 I S. 2 GG also
nicht in dhnlicher Weise wie die librigen Vorschriften des Grundgesetzes, in die er
eingereiht ist, Individualrechte, bleibt es bei dem Vorrang des Organstreitverfah-
rens.

Zur nicht gegebenen Parteifahigkeit einzelner Abgeordneter, wenn diese eine
Rechtsverletzung des Parlaments, dem sie angehéren, geltend machen wollen (sog.
Prozessstandschaft), vgl. Rn 627, 635 f.

Das freie Mandat hat auch Auswirkungen auf das Zivilrecht. So fihrt der Grundsatz
des freien Mandats bei Rechtshandlungen, deren Rechtsfolge gerade die Bindung ist
(wie beispielsweise Vertrage oder verpflichtende Erklarungen) zu deren Unwirksam-
keit. Gegen das Verfassungsprinzip des freien Mandats verstéBt es auch, wenn die
Partei (bzw. die Fraktion), der der betroffene Abgeordnete angehért, (durch Be-
schluss) bestimmte Weisungen erteilt. Hier kdnnen keine rechtlichen Bindungen ent-
stehen.

Im Gegensatz zum freien Mandat steht das imperative Mandat. Ein zuldssiges imperati-
ves Mandat besteht bspw. bei der Stimmabgabe im Bundesrat: GemaB Art. 51 III S. 2 GG
kdnnen die Stimmen eines Landes nur einheitlich abgegeben werden. Daraus sowie aus
dem Umkehrschluss aus Art. 77 II S. 3 und 53a I S. 3 GG folgt die Zulassigkeit von Wei-
sungen der Landesregierungen an ihre Mitglieder im Bundesrat. 146>

Dem imperativen Mandat verwandt ist der bereits (bei Rn 499) angesprochene Fraktions-
zwang. Fraktionszwang bedeutet die Verpflichtung eines Abgeordneten zur Abstimmung
im Sinne eines vorher durch Beschluss herbeigefiihrten Ergebnisses. Das widerspricht —
anders als die Fraktionsdisziplin — klar der Regelung des Art. 38 1 S. 2 GG.!#¢ Widerspricht

1460 BVerfG Nvwz 2013, 1468, 1469; BVerfGE 108, 251, 266; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 38 Rn 62. Vgl. auch BVerfG
NordOR 2011, 438 f., wo das Gericht klarstellt, dass ein Abgeordneter (hier: Landtagsabgeordneter) wegen seiner
Statusrechte nur ein Organstreitverfahren anstrengen konne, und zwar auch dann, wenn er als VerfassungsverstoB zu-
gleich eine Grundrechtsverletzung (hier: Art. 12 I GG) behauptet. Damit macht das BVerfG deutlich, dass seine Ent-
scheidung E 108, 251 nicht auf Landtagsabgeordnete Ubertragbar ist, obwohl substantielle Unterschiede freilich nicht
bestehen.

1461 BVerfG NVwZ 2013, 1468, 1469. In diesem Urteil, bei dem es um die Vereinbarkeit der Beobachtung eines Land-
tagsabgeordneten durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz mit dem freien Mandat geht, macht das BVerfG auch
deutlich, dass die Verfassungsbeschwerde auch bei Landtagsabgeordneten zuldssig sei, sofern es nur um Individual-
rechte gehe und landesverfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen Stellen des Bundes ausscheide.

1462 vgl. dazu BVerfG NVwZ 2013, 1468 ff. und die Fallbearbeitung von Holterhus, JuS 2014, 233 ff.

1463 BVerfGE 108, 251, 266.

1464 BVerfGE 32, 157, 162. Vgl. auch BVerfGE 40, 296, 309; 63, 230, 241 f.; 64, 301, 313.

1465 BVerfGE 8, 104, 120 f.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 51 Rn 7.

1466 BVerfGE 2, 1, 75; 10, 4, 15; Stern, StaatsR I, § 24 3d, S. 1075; Hesse, Grundziige des VerfR, Rn 601.
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die dem Abgeordneten erteilte Weisung dessen Gewissen, darf der betreffende Abgeordne-
te seinem Gewissen folgen und anders abstimmen, als die Fraktion es von ihm verlangt.
Der Partei verbleibt dann nur die Mdglichkeit des Parteiausschlusses. Ein Parteiaus-
schluss setzt aber nach § 10 IV PartG voraus, dass der Betroffene gegen die Satzung oder
erheblich gegen Grundsatze oder Ordnung der Partei verstdBt und ihr damit schweren
Schaden zufligt (s.0.).1*” Ob das Gebrauchmachen vom freien Mandat (wie auch die Aus-
Uibung von Grundrechten) einen schwerwiegenden VerstoB3 gegen die Parteidisziplin bedeu-
ten und damit einen Ausschluss rechtfertigen kann, lasst sich mit Blick auf die verfassungs-
rechtliche Wertentscheidung des Art. 38 I GG und der Grundrechte nicht generell beant-
worten. Jedenfalls sind diese Verfassungsbestimmungen bei der Auslegung des § 10 IV
PartG zu beriicksichtigen. Im Zweifel rechtfertigen das Gebrauchmachen vom freien Man-
dat bzw. die Auslibung von Grundrechten daher nicht den Parteiausschluss. Gleiches gilt
fiir den (gesetzlich nicht geregelten) Ausschluss aus der Fraktion.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Uber den Parteiausschluss entscheidet das
nach dem Statut der Partei bzw. nach der Schiedsgerichtsordnung zustandige
Schiedsgericht (§ 10 V S. 1 PartG). Fir die Berufung ist das Schiedsgericht hoherer
Stufe zustandig (§ 10 V S. 2 PartG).1*® Fraglich ist, welcher Rechtsweg gegen die
Entscheidung des Berufungsgerichts fiir Schiedssachen eréffnet ist. Es konnte an-
genommen werden, dass der Rechtsstreit 6ffentlich-rechtlicher Natur ist, was den
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten eréffnen wiirde (vgl. § 40 I S. 1 VwGO).
Zwar sind die Aufgaben der Partei zum Teil im &ffentlichen Recht geregelt (vgl. nur
das PartG). Gleichwohl handelt es sich bei den politischen Parteien um juristische
Personen des Privatrechts (s.0.). Bei den Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien
und deren Mitgliedern handelt es sich somit um solche des biirgerlichen Rechts
(d.h. des Vereinsrechts). Daher ist gem. § 13 GVG der Zivilrechtsweg eroffnet.146°
GemaB §§ 23, 71 GVG entscheidet das Landgericht. Statthafte Klageart ist die Fest-
stellungsklage nach § 256 ZPO.'%7° Fraglich ist, ob dieser Befund auch fiir den
Fraktionsausschluss gilt. Die Fraktion ist — anders als die Partei — Teil des Verfas-
sungsorgans Bundestag. Wird ein Abgeordneter aus der Fraktion ausgeschlossen,
kénnte daher eine verfassungsrechtliche Streitigkeit angenommen werden. Dann
ware ein Organstreitverfahren (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG)
statthaft.}4”* Wegen des Umstands, dass eine Fraktion letztlich nur ein Teil der Par-
tei darstellt, kann mit dem Argument des Zusammenhangs mit der Parteizugehdrig-
keit aber auch hier der Zivilrechtsweg angenommen werden. Gestiitzt wird diese
Annahme durch das Argument, dass die Fraktion im Verhaltnis zu ihren Mitgliedern
keine einem Verfassungsorgan vergleichbare Stellung hat.'42 In der Fallbearbeitung
sind beide Positionen gleichermaBen vertretbar. Wichtig ist nur, dass das Problem
erkannt und hinreichend argumentiert wird.473

Im Hinblick auf die Unvereinbarkeit des imperativen Mandats mit Art. 38 I S. 2 GG beste-
hen auch erhebliche Bedenken beziiglich des sog. Rotationsprinzips, das DIE GRUNEN
seinerzeit im Bundestag angewendet haben. Das Rotationsprinzip besagt, dass die Abge-
ordneten einer Partei nicht fiir die gesamte Dauer der Wahlperiode das Mandat austiben,
sondern nach beispielsweise der Halfte der Wahlperiode auf ihr Mandat verzichten und
durch andere Parteimitglieder ersetzt werden. Dadurch soll eine groBere Nahe zur Partei-
basis und dadurch eine gréBere Identifizierung mit den Ideen der Partei erreicht werden.
Das Rotationsprinzip verstoBt klar gegen Art. 39 I GG, wonach der Bundestag auf vier

1467 ygl. dazu auch Bundesparteigericht der CDU NVwZ 2005, 480 ff. Vgl. auch Lenski, NvwZ 2015, 1730 ff.

1468 ygl. auch Bundesparteigericht der CDU NVwZ 2005, 480 ff.

1469 So auch BVerfG NIJW 2002, 2227.

1470 So auch Kotzur, JuS 2001, 54, 59.

471 S0 Kotzur, JuS 2001, 54, 59; Weber/Eschmann, JuS 1990, 659, 660; Kiirschner, JuS 1996, 306, 307.

1472, 50 OLG Schleswig NVwZ-RR 1996, 103, 104 fiir eine Landtagsfraktion. Vgl. auch BGHZ 75, 158, 159.

1473 ygl. insgesamt zur Problematik um Partei- und Fraktionsausschliisse Hdlscheidt, Das Recht der Parlamentsfraktio-
nen, 2001; Kotzur, JuS 2001, 54 ff.; Lenz, NVwZ 2005, 364 ff.
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Jahre gewahlt wird und seine Wahlperiode erst mit dem Zusammentritt eines neuen
Bundestags endet.'47*

Die Frage, ob ein wirksamer Parteiausschluss zum Mandatsverlust fiihren kann, wurde
bereits ausfiihrlich behandelt (Rn 502).

2. Indemnitat und Immunitat
a. Indemnitat

Indemnitat bedeutet gem. Art. 46 I S. 1 GG, dass der einzelne Abgeordnete (des Bun-
destags) zu keiner Zeit wegen seiner Abstimmung oder wegen einer AuBerung, die er
im Bundestag oder in einem seiner Ausschiisse getan hat, gerichtlich oder dienstlich
verfolgt oder sonst auBerhalb des Bundestags zur Verantwortung gezogen werden
darf.1475

Der Begriff des Abgeordneten ist dahingehend zu verstehen, dass auch Regierungsmitglie-
der, die gleichzeitig Bundestagsmitglieder sind, sich grundsatzlich auf Indemnitét berufen
kdnnen. Keinen Indemnitatsschutz genieBen aber Regierungsmitglieder, die nicht in ihrer
Eigenschaft als Abgeordnete auftreten, z.B. bei der Beantwortung einer parlamentarischen
Anfrage.'*’¢ Des Weiteren ist zu beachten, dass die Indemnitét nur innerhalb des Bundes-
tags oder seiner Ausschiisse besteht. Tétigt der Abgeordnete AuBerungen in der Offent-
lichkeit (etwa durch die Presse), ist er grundsatzlich nicht geschiitzt. Allerdings steht die
Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass in der Offentlichkeit getitigte AuBerungen
Jhicht &ffentlich® seien, wenn sie lediglich Mitteilungen von einer im Parlament zuvor ge-
titigten AuBerung darstellten.47?

Die Indemnitdt dient der Funktionsfdahigkeit des Parlaments. Sie sichert den
Abgeordneten gegen jegliche hoheitliche MaBnahme, die ihn in der Wahrnehmung
seiner verfassungsmaBigen Aufgabe beeintrachtigen kdnnte, insbesondere gegen
Akte der richterlichen Gewalt. Sie gilt fiir jedes gerichtliche Verfahren einschlieBlich
zivilgerichtlicher Klagen.'#7® Die Indemnitét ist der Disposition des Parlaments entzo-
gen, kann daher nicht aufgehoben werden und ist auch fir den Abgeordneten
selbst unverzichtbar.1”® Die Grenze der Indemnitét besteht allerdings bei der ver-
leumderischen Beleidigung (Art. 46 I S. 2 GG i.V.m. § 187 StGB). Es muss in
Beziehung auf einen anderen wider besseres Wissen eine unwahre Behauptung liber
Tatsachen aufgestellt oder verbreitet werden, die geeignet ist, den anderen verdach-
tig zu machen, in der &ffentlichen Meinung herabzuwiirdigen oder dessen Kredit zu
gefahrden.

Dementsprechend sind z.B. Tatlichkeiten vom Indemnitatsschutz nicht erfasst.1*8° Anderer-
seits kénnen sich rechtsradikale Landtagsabgeordnete mit der AuBerung, dass es sich bei
dem Bombardement der Alliierten auf Dresden am 13.2.1945 um einen ,,Bombenholocaust
auf Dresden" gehandelt habe und ,mit der Judenvernichtung gleichzusetzen" sei'*, (nach
der derzeitigen Rechtslage) auf Indemnitdt berufen. Hier ist der verfassungsdandernde
Gesetzgeber berufen, die Indemnitatsklausel zu andern.

1474 Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 38 Rn 86.

1475 Auf Landtagsabgeordnete ist Art. 46 GG nicht anwendbar. MaBgeblich ist insofern die Landesverfassung. I1.d.R.
besteht aber eine Art. 46 GG entsprechende Regelung.

1476 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 46 Rn 1; Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 46 Rn 9.

1477 vgl. BGHZ 75, 384, 387; Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsorganisationsrecht, Rn 299.

1478 ygl. dazu Klein, HdbStR III, § 51 Rn 4.

1479 Hesse, Grundziige des VerfR, Rn 605; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 46 Rn 3; Magiera, in: Bonner Kommentar, Art. 46
Rn 54.

1480 \/g|. BVerwGE 83, 1, 16.

1481 50 die AuBerung eines NPD-Fraktionsmitglieds im séchsischen Landtag am 21.1.2005.
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b. Immunitat

Des Weiteren nennt Art. 46 GG die Immunitat. Parlamentarische Immunitat bedeutet,
dass der Abgeordnete wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung nur mit Genehmi-
gung des Parlaments zur Verantwortung gezogen werden darf, es sei denn, dass er
bei Begehung der Tat oder im Laufe des folgenden Tags festgenommen wird (Art. 46
II GG). Uber die Verweisung in Art. 60 IV GG auf Art. 46 II-IV GG gelten die Immuni-
tat und deren Aufhebung entsprechend auch fiir den Bundesprasidenten.

= Mit der Formulierung in Art. 46 II GG wird zunachst deutlich, dass die fragliche Hand-
lung des Abgeordneten — im Gegensatz zur Indemnitdt — nicht im Zusammenhang mit
seiner parlamentarischen Tatigkeit zu stehen braucht (Art. 46 II und III GG). Sie
schiitzt den Abgeordneten schlechthin vor einer Strafverfolgung, also in seinem
gesamten Lebensbereich, nicht nur hinsichtlich seiner Tatigkeit im Bundestag.!4?

= Mit der Indemnitat gemeinsam hat die Immunitat, dass auch sie den Zweck verfolgt,
die Funktionstiichtigkeit des Parlaments zu schiitzen.!*®3 Sie ist Vorrecht des Par-
laments, nicht des einzelnen Abgeordneten. Dieser kann daher — im Gegensatz zum
Parlament — auch nicht auf das Recht der Immunitat verzichten.

= SchlieBlich stellt die Immunitdt ein reines Strafverfolgungshindernis dar, gewdhrt
also — anders als die Indemnitat — keine Straffreiheit. Das bedeutet, dass der Abgeord-
nete sich durchaus strafbar machen kann, die Staatsanwaltschaft lediglich an der Straf-
verfolgung gehindert ist, solange das Parlament die Strafverfolgung nicht genehmigt
hat. Genehmigung bedeutet ausdriickliche vorherige Zustimmung des Plenums.484

Dem Bundestag steht es grds. frei, eine generelle ,Vorabgenehmigung" zu erteilen,
d.h. zu Beginn der Legislaturperiode die generelle Zustimmung zur Strafverfolgung
zu erteilen.'485 Er kann aber auch einen Immunitdtsausschluss einsetzen, der dann
entscheidet (vgl. § 107 II GOBT i.V.m. der Anlage 6).

= Erfolgt eine ,Vorabgenehmigung", bedeutet das, dass Ermittlungsverfahren gegen
Bundestagsabgeordnete ohne weitere Genehmigung durchgefiihrt werden kdnnen.

= Von der generellen Genehmigung ausgenommen sind aber die Erhebung der éffent-
lichen Klage (vgl. §§ 151 ff. StPO) und der Erlass eines Strafbefehls bzw. einer
Strafverfiigung (§§ 407 ff. StPO).

= Bei Verkehrsdelikten und Bagatellstraftaten wird das Erfordernis der ausdriick-
lichen Genehmigung i.d.R. an den Immunitatsausschuss delegiert.

Fraglich ist, ob der von der Immunitdtsentscheidung betroffene Abgeordnete gegen
die Aufhebung der Immunitat gerichtlich vorgehen kann.

Beispiel*%®: Gegen den Bundestagsabgeordneten A wurde unter Billigung des zustan-
digen Generalstaatsanwalts des Landes NRW ein Ermittlungsverfahren wegen des Ver-
dachts der Steuerhinterziehung eingeleitet. Der Bundestag machte von seinem Recht
aus Art. 46 IV GG, die Aussetzung des Verfahrens zu verlangen, keinen Gebrauch. Da-
raufhin ordnete der zusténdige Staatsanwalt des Landes NRW zuvor vom Ermittlungs-
richter und vom Bundestag genehmigte Durchsuchungen der Wohn- und Geschéfts-
réume des Abgeordneten A an, die noch am selben Tage stattfanden. Dies geschah
drei Tage vor den Landtagswahlen in NRW, bei denen A als Justizminister im Schatten-
kabinett des CDU-Spitzenkandidaten stand. Spater stellte sich heraus, dass der Ver-

1482 BVerfGE 104, 310, 325 ff.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 46 Rn 6; Rux, JA 2002, 552, 553; Wiefelspiitz, NvwZ 2003, 38,
39.

1483 Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 46 Rn 13.

1484 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 46 Rn 8.

1485 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 46 Rn 9. Siehe auch BVerfGE 104, 310, 325 ff.

148 Nach BVerfGE 104, 310 ff. mit Bespr. v. Rux, JA 2002, 552 ff. Vgl. auch Wiefelspiitz, NvwZ 2003, 38 ff.
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dacht unbegriindet war. Das Ermittlungsverfahren wurde — nachdem das Landgericht
die Rechtswidrigkeit der Durchsuchungsbeschliisse festgestellt hatte — sofort eingestellt
und der Generalstaatsanwalt in den einstweiligen Ruhestand versetzt.

Ware ein Organstreit des Bundestagsabgeordneten A, der gegen die Immunitatsent-
scheidung des Bundestags gerichtet ist, zuldssig und begriindet?

Teilweise wird ein Recht des Abgeordneten auf fehlerfreie Ermessensausiibung ange-
nommen, was zur Zuldssigkeit eines Organstreitverfahrens vor dem BVerfG (Art. 93 I
Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) fiihrt.}“” Die Gegenauffassung betont die Im-
munitat als Privileg des Parlaments, nicht als Privileg des einzelnen Abgeordneten.!488
Folgt man dieser Gegenauffassung, kann eine Immunitatsentscheidung des Parlaments
bzw. des Immunitdtsausschusses keine Rechte des Abgeordneten verletzen. In diesem
Fall wére eine Injustiziabilitdit anzunehmen. Das BVerfG hat fir den vorliegenden Fall
entschieden, dass das Institut der Immunitat zwar in erster Linie dem Schutz der Ar-
beitsfahigkeit des Parlaments diene, der einzelne Abgeordnete aber einen Anspruch
darauf habe, dass der Bundestag zumindest willkiirfrei darliber entscheidet, ob und
welche StrafverfolgungsmaBnahmen er genehmigt. Kann also nicht ausgeschlossen
werden, dass der Bundestag willkiirlich die Immunitét des A aufgehoben hat, sind die
Antragsbefugnis und damit die Zuldssigkeit des Organstreits gegeben.

Begriindet ist der Antrag, wenn der Bundestag im Rahmen einer erforderlichen Abwa-
gung zwischen dem Beddirfnis, seine eigene Arbeitsfahigkeit zu erhalten, und den Inte-
ressen der Ubrigen Staatsorgane (hier: der Strafverfolgungsbehdrde) die Statusrechte
des A aus Art. 38 I S. 2 GG willkiirlich verletzt hat. Nach Auffassung des BVerfG war
dies nicht der Fall, sodass der Antrag des A unbegriindet ist.'48°

3. Rede-, Frage- und Informationsrecht der Abgeordneten

Da die Abgeordneten des Bundestags gem. Art. 38 I S. 2 GG Vertreter des ganzen
Volkes sind, missen sie auch das Recht haben, die Interessen des Volkes zur Sprache
zu bringen. Daher statuiert Art. 38 I S. 2 GG ein selbststandiges Rederecht des ein-
zelnen Abgeordneten im Plenum des Bundestags.#?? Da aber samtliche Abgeordnete
des Parlaments dieses Rederecht haben, ist es zweckmaBig und in der Sache auch
erforderlich, dass die Redezeit des einzelnen Abgeordneten zeitlich begrenzt wird.
Anderenfalls wiirde eine Bundestagsdebatte praktisch nie zu einem Ende kommen.
Die Bemessung der Redezeit obliegt grundsatzlich dem Parlament. Bei langeren De-
batten ist die Redezeit so aufzuteilen, dass wechselweise Redner verschiedener Auf-
fassungen zu Wort kommen. Dabei wird die festgelegte Gesamtdauer der Debatte im
Verhaltnis zu der Fraktionsstarke aufgeteilt. Das bedeutet, dass kleinere Fraktionen im
Verhdltnis zu gréBeren Fraktionen auch nur ein kleineres Zeitkontingent zur Ver-
fligung gestellt bekommen. Gleiches gilt fiir Gruppen i.S.v. § 10 IV GOBT im Verhalt-
nis zu den Fraktionen und fiir fraktionslose Abgeordnete im Verhaltnis zu den Grup-
pen.'*1 Die Untergrenze der jeweiligen Redezeiten der einzelnen Abgeordneten be-
steht dort, wo diese so kurz bemessen ist, dass eine dem Debattenthema angemes-
sene AuBerung nicht mehr méglich wére.192 Die in § 35 GOBT statuierte Beschrén-
kung des Rederechts ist verfassungskonform.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da der einzelne Abgeordnete (iber einen ver-
fassungsrechtlichen Status, zu dem auch das Rederecht gehért, verfiigt, ist er auch
grundsatzlich berechtigt, die Verletzung seines Status gerichtlich zu riigen. Regel-

1987 Maunz, in: Duirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 46 Rn 71; Magiera, in: Bonner Kommentar, Art. 46 Rn 103.
1488 Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 46 Rn 13.

1489 BVerfGE 104, 310, 331 ff. Vgl. auch Rux, JA 2002, 552, 553 f.

1490 g, BVerfGE 96, 264, 284. Vgl. auch BVerfGE 124, 161, 184 ff.; Harks, JuS 2014, 979 ff.

1491 \ig|. BVerfGE 96, 264, 278 ff.

1492 BVerfGE 96, 264, 285.
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maBig ist das Organstreitverfahren vor dem BVerfG (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13
Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) statthaft.'>* Da die parlamentarische Arbeit aber in erster Li-
nie auf Fraktionen zugeschnitten ist und daher die Fraktionen Redezeitbegrenzun-
gen unter sich aushandeln miissen, kann der einzelne Abgeordnete die Begrenzung
seiner Redezeit nicht unmittelbar riigen.*** Das fiihrt regelmaBig zur Unbegriindet-
heit des Organstreits. Etwas anderes gilt nur dann, wenn einem einzelnen Abgeord-
neten (etwa einem fraktionslosen Abgeordneten) iberhaupt nie das Wort erteilt
wird. Dann kann er erfolgreich die Verletzung des Rederechts geltend machen.

Zu den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten des Abgeordneten gehdrt es auch,
sich die fir die Beratungen erforderlichen Informationen zu beschaffen (sog. Infor-
mationsrecht oder Interpellationsrecht des Abgeordneten).!*%5 Das gilt insbe-
sondere gegeniber der Bundesregierung und den betreffenden Diensten. Der parla-
mentarische Informations- und Auskunftsanspruch folgt dabei unmittelbar aus Art. 38
IS.2GGund Art. 20 II S. 2 GG und basiert auf dem Umstand, dass das Parla-
ment das einzige unmittelbar demokratisch legitimierte Verfassungsorgan ist und
damit unmittelbar das Volk vertritt. Die Antwortpflicht der Bundesregierung (insbe-
sondere in Bezug auf schriftliche Anfragen und auf Fragen in der Fragestunde des
Deutschen Bundestags) ermdglicht eine parlamentarische Kontrolle von Regierung
und Verwaltung und verwirklicht damit letztlich den Grundsatz der Gewaltenteilung,
der fir das Grundgesetz ein tragendes Funktions- und Organisationsprinzip dar-
stellt.’497 Die Bundesregierung kann die Beantwortung parlamentarischer Anfragen
lediglich bei Vorliegen berechtigter Geheimhaltungsinteressen, die sich ebenfalls aus
der Verfassung ergeben miissen, verweigern,1498

= Dazu zahlt zundchst der ,nicht ausforschbare Kernbereich exekutivischer Eigenverant-
wortung"#%, So findet das Auskunfts- und Informationsrecht seine Grenzen etwa
dann, wenn Daten des Verfassungsschutzes'>® oder des Nachrichtendienstes!>%! offen-
gelegt werden sollen.

= Auch kénnen entgegenstehende Grundrechte Dritter die Geheimhaltung rechtferti-
gen.1502

= Des Weiteren sind die Funktionsfahigkeit staatlicher Aufsicht Gber Finanzinstitute, die
Stabilitédt des Finanzmarkts und der Erfolg staatlicher StiitzungsmaBnahmen in der Fi-
nanzkrise Belange des Staatswohls, die die Antwortpflicht der Bundesregierung gegen-
Uber dem Parlament beschranken kénnen.t03

= Auch Antworten betreffend Riistungsexporte miissen nicht uneingeschrankt beantwor-
tet werden, da Beratungen und Beschlussfassungen im Bundessicherheitsrat in den
exekutivischen Kernbereich der Bundesregierung fallen.>* Vielmehr geniigt es, dass
die betreffenden Informationen nur an bestimmte Gremien des Bundestags wei-
tergeleitet werden, bzw. dem Bundestag Generalia mitgeteilt werden!>%, und dem Ple-

1493 ygl. nur BVerfGE 124, 161, 184 ff.

1494 BVerfGE 96, 264, 286 f.

1495 BVerfGE 70, 324 (Leitsatz). Vgl. auch BVerfGE 124, 161, 184 ff.; BVerfG NvwZ 2014, 1652, 1653 ff. (Informations-
anspruch betreffend Ristungsexporte); BVerfG NVwZ 2023, 239 (Fragerecht zum BfV).

149 BVerfG NVwZ 2018, 51, 52 f.; BVerfG NVwzZ 2023, 239. Einer weiteren gesetzlichen Grundlage bedarf es also nicht.
1497 BVerfG NVwZ 2018, 51, 52 f.; BVerfG Nvwz 2023, 239.

1498 BverfG NVwZ 2018, 51, 52 f.; BVerfG NVwzZ 2023, 239, 240.

1499 BVerfG NVwZ 2023, 239, 240.

1500 BVerfG NVwZ 2023, 239, 240.

1501 Siehe dazu BVerfGE 146, 1, 40 f. (Einsatz von V-Leuten)

1502 BverfG NVwZ 2018, 51, 53 f. (mit Verweis auf BVerfGE 77, 1, 47; 124, 78, 125); BVerfG NvwzZ 2023, 239, 240.

1503 BVerfG NVwZ 2018, 51, 65.

1504 BVerfG NVwZ 2014, 1652, 1653 ff. (Informationsanspruch des Bundestags und der Bundestagsmitglieder).

1505 BverfG NVwZ 2014, 1652, 1663 ff.
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num lediglich eine globale Beratung vorzubehalten'®%, Vertraglich zugesicherte Schwei-
gepflichten der Bundesregierung sind jedenfalls nicht geeignet, eine Verweigerung von
Antworten zu rechtfertigen.t07

Méchte sich die Bundesregierung auf (ibergeordnete Geheimhaltungsinteressen
stitzen, muss sie die Griinde darlegen, aus denen sie die erbetenen Auskiinfte ver-
weigert.1308 Sind aber Antworten pflichtig, missen sie dem berechtigten Informations-
interesse geniigen und vollsténdig sein. Vollstandig ist die Beantwortung, wenn alle
Tatsachen oder Umstdnde mitgeteilt werden, die zum Verstandnis der Antwort erfor-
derlich sind und Missdeutungen vermeiden. Die Antwort muss des Weiteren aus sich
heraus verstandlich und nach ihrem objektiven Erkldrungsgehalt nachvollziehbar
sein.!5 Einklagbar ist das Interpellationsrecht des Abgeordneten (iber das Organ-
streitverfahren gem. Art. 93 I Nr. 1 GG (dazu Rn 634/636).

4. Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot

Nach Art. 47 S. 1 GG zdhlt zu den Statusrechten des Abgeordneten schlieBlich auch
ein Zeugnisverweigerungsrecht, wenn es um die (Zeugen-)Aussage in einem (Straf-)
Verfahren gegen Dritte geht. Soweit das Zeugnisverweigerungsrecht reicht, ist gem.
Art. 47 S. 2 GG auch die Beschlagnahme von Schriftstiicken (und elektronischen
Datentragern), die dem Abgeordneten in seiner Eigenschaft anvertraut worden sind
und die er herausgeben soll, unzuldssig. Das Beschlagnahmeverbot impliziert ein Ver-
bot der Durchsuchung der Schriftstiicke bzw. Datentrager.

Wird dieses Verbot missachtet, wird der Abgeordnete in seinem freien Mandat verletzt.
Denn Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot flankieren gerade das freie
Mandat und schiitzen zugleich die ungestorte parlamentarische Arbeit.>10

Der von einer gerichtlichen Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordung betroffene Ab-
geordnete kann gegen die MaBnahme Verfassungsbeschwerde erheben. Zwar wéare an
sich an das Organstreitverfahren zu denken, allerdings sind die Fachgerichte keine Ver-
fassungsorgane und damit nicht parteiféhig i.S.d. Art. 93 I Nr. 1 GG. Die Verfassungs-
beschwerde ist dann auf Art. 38 I S. 2 i.V.m. Art. 47 GG zu stiitzen, auch, und gerade, weil
hier dann die Rechtsnatur des Art. 38 I S. 2 GG als grundrechtsgleiches Recht durch-
schlagt!>!t,

Flr Durchsuchungen und Beschlagnahmen in den Rdumen des Bundestags, zu denen auch
die Biiros der Abgeordneten und die Raume der Fraktionen gehdren, ist die vorherige
Zustimmung des Bundestagsprasidenten erforderlich (Art. 40 II S. 2 GG). Erteilt dieser zu
Unrecht die Erlaubnis, ist ein Organstreitverfahren zuldssig, da der Bundestagsprasident
parteifdhig ist (Rn 625).

5. Anspruch auf angemessene Entschiadigung

GemaB Art. 48 III S. 1 GG haben die Abgeordneten Anspruch auf eine angemessene,
ihre Unabhangigkeit sichernde Entschadigung. Sie haben gem. Art. 48 III S. 2 GG
zudem das Recht der freien Benutzung aller staatlichen Verkehrsmittel. Das Nahere
regelt gem. Art. 48 III S. 3 GG ein Bundesgesetz. Der Bundesgesetzgeber ist diesem
Postulat nachgekommen, indem er die Abgeordnetenentschadigung (,Didten™) in

1506 BVerfGE 70, 324, 358; a.A. BVerfGE abw.M. 70, 366, 372. Vgl. auch BVerfGE 124, 161, 184 ff. und BVerfG NvwZ
2014, 1652, 1663 ff.

1507 BVerfG NvwZ 2018, 51, 55.

1508 BverfG NvwZ 2018, 51, 60

150 gachsAnhVerfGH NVwZ 2000, 671 ff. Vgl. auch BVerfGE 110, 199, 214 ff.; Kotzur, Jura 2007, 52 ff.

1510 BVerfGE 108, 251, 269; Degenhart, Rn 665.

1511 ygl. dazu Rn 504d.
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8§ 11 ff. AbgG geregelt hat. Danach orientiert sich gem. § 11 I S. 1 AbgG die monat-
liche Entschadigung der Bundestagsabgeordneten an der Besoldungsgruppe R 6 und
betragt gem. § 11 I S. 2 AbgG gegenwartig monatlich 10.083,47 €. Eine Regelung zur
automatischen Anpassung enthdlt § 11 IV, V AbgG. Zur genannten Entschadigung
hinzu kommt die Amtsausstattung, die in Form von Geld- und Sachleistungen fir
Biiros, Mitarbeiter und Reisekosten gewahrt wird, § 12 I AbgG. GemaB § 12 I AbgG
erhalt jeder Abgeordnete dariiber hinaus eine Amtsausstattung als Aufwandsentscha-
digung und gem. § 12 II AbgG eine monatliche Kostenpauschale.

6. Fraktionslose Abgeordnete

Wie bereits ausgefiihrt, ist die parlamentarische Arbeit in erster Linie auf das Vorhan-
densein von Fraktionen zugeschnitten. Fiir die Parlamentsarbeit sind die Fraktionen
unerlasslich.1512 Sje erfiillen zahlreiche Aufgaben, die in der GOBT (vgl. § 53 II AbgG)
naher beschrieben werden. So vollzieht sich zunachst die Wahl des Bundestagsprasi-
denten und seiner Stellvertreter nach einem Proporz unter den Fraktionen. Auch der
Altestenrat wird von den Fraktionen nach ihrer Stirke benannt (vgl. § 6 I S. 1 GOBT).
Des Weiteren werden die Mitglieder der Bundestagsausschiisse von den Fraktionen
bestimmt (vgl. § 57 II S. 1 GOBT). SchlieBlich wirken die Fraktionen bei zahlreichen
parlamentarischen Befugnissen mit wie beispielsweise bei der Einbringung von Geset-
zesvorlagen in den Bundestag (vgl. § 76 1i.V.m. § 75 I lit. a GOBT), der Einberufung
des Vermittlungsausschusses (vgl. § 89 GOBT), der Stellung von Anderungsantrdgen
zu Gesetzentwdirfen in dritter Lesung (vgl. § 85 I GOBT) oder bei der Initiilerung der
GroBen und Kleinen Anfrage (vgl. § 76 1 i.V.m. § 75 I lit. f und § 75 III GOBT). All
diese Bestimmungen sagen nichts dariiber aus, ob auch ein Abgeordneter, der keiner
Fraktion angehdrt, entsprechende Mitwirkungsrechte hat. Die Antwort liefert wiede-
rum Art. 38 I S. 2 GG. Da der einzelne Abgeordnete nach dieser Verfassungsbestim-
mung Reprasentant des ganzen Volkes ist, muss er auch das Recht haben, an der
parlamentarischen Arbeit, die zum GroBteil in den Ausschiissen stattfindet, teilzuneh-
men. Daraus folgt ein grundsatzliches Recht des fraktionslosen Abgeordneten
an der Mitarbeit in einem Ausschuss. § 57 I S. 2 GOBT stellt dies klar. Das Recht
an der Mitarbeit in einem Ausschuss umfasst aber nur das Rede- und Antragsrecht,
nicht jedoch das Stimmrecht.’>'3 Da die Ausschiisse ein verkleinertes Abbild des
Plenums darstellen, wiirde ein Stimmrecht eines fraktionslosen Abgeordneten diesem
ein Uberproportionales Gewicht beimessen.

SchlieBlich fiihrt das Recht zur Mitwirkung in einem Ausschuss nicht dazu, dass der
Abgeordnete einen Ausschuss frei wahlen kann.

7. Pflichten des Abgeordneten

Der Abgeordnete hat auch Pflichten. Dazu gehéren die Mitwirkungs- und Anwesen-
heitspflicht!>!4, die Verschwiegenheitspflicht'>> und die Offenlegungspflicht (etwa
bzgl. seiner Einkiinfte i.S.v. § 45 AbgG bei Ubersteigen der dort genannten Mindest-
betrédge oder bzgl. Spenden aller Art, die die § 48 AbgG festgelegten Mindestbetrdage
Uibersteigen). Ob es einen Pflichtversto3 eines Abgeordneten darstellt, wenn er Ein-
flussnahmen diverser Interessenverbande (,,Lobbyismus") nachgibt, ist nicht zweifels-
frei zu beantworten. Klar ist jedenfalls, dass Abgeordnete keine Amtstrager i.S.v. § 11
I Nr. 2 StGB sind. Daher kommen strafrechtliche Sanktionen unter dem Aspekt der
Bestechungsdelikte (§§ 331 ff. StGB) nicht in Betracht. Zu beachten sind aber die Ver-

1512 ygl. dazu néher BVerfGE 44, 308, 318.

1513 BVerfGE 80, 188, 224; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 38 Rn 24b.
1514 vgl. BVerfGE 44, 308, 317; 56, 396, 405.

1515 vgl. BVerfGE 67, 100, 135; 70, 324, 359.
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haltensregeln in §§ 44a II-1V, 45 ff. AbgG, wonach die Annahme von Zuwendungen
und die Auslibung von Nebentatigkeiten anzeigepflichtig sind und VerstdBe sanktio-
niert werden. So sind z.B. nach § 44a II AbgG unzuldssige Zuwendungen oder Ver-
mogensvorteile oder ihr Gegenwert dem Haushalt des Bundes zuzufiihren (§ 44a V S.
1 AbgG). Damit will der Gesetzgeber dem Eindruck von ,Kauflichkeit", jedenfalls aber
von Interessenkonflikten in Bezug auf die Arbeit der Abgeordneten entgegentreten.
Werden anzeigepflichtige Tatigkeiten oder Einkiinfte nicht angezeigt, kann das Prasi-
dium ein Ordnungsgeld bis zur Hohe der Haélfte der jahrlichen Abgeordnetenentscha-
digung festsetzen (§ 51 IV S. 3 AbgG).

8. Rechtsschutz in Bezug auf Abgeordnetenrechte

Soweit der einzelne Abgeordnete die Verletzung eines Rechts, das mit seinem
Status verfassungsrechtlich verbunden ist, behauptet, ist das Organstreitverfahren
vor dem BVerfG (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) statthaft!516, sofern
auch ein parteifahiger Gegner vorhanden ist (Rn 504d, 621 ff.). Riigt der Abgeordnete
zugleich eine Verletzung eines seiner grundrechtsgleichen Rechte (etwa aus Art. 38 I
S. 1 GG — Wahlrechtsgrundsatze, oder aus Art. 38 I S. 2 GG — das freie Mandat) oder
gar eines Grundrechts, kommt zwar eine Verfassungsbeschwerde (Art. 93 I Nr. 4a
GG; §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG) in Betracht!>', sie tritt aber hinter den Organstreit
subsidiar zurtick.!>® Bei einer Riige der Verletzung des Art. 38 I S. 2 GG (freies
Mandat) ist zu differenzieren (vgl. dazu Rn 504d). Lediglich nach Ausscheiden aus
dem Bundestag ist wegen der Folgerechte (z.B. Altersversorgung) eindeutig die
Verfassungsbeschwerde statthaft.1>1°

Auch Fraktionen sind parteifahig in einem Organstreitverfahren.'>?° Dasselbe gilt
flir Gruppen i.S.v. § 10 IV GOBT.152

1516 BVerfGE 61, 1, 32; 80, 188, 208 f.; 94, 351, 362; 104, 310, 311 ff.; BVerfG NvwZ 2014, 1652, 1653; NVvwZ 2016,
1701, 1702 — siehe dazu unten Rn 627.

1517 BVerfG NJW 2014, 3085, 3085.

1518 BVerfGE 60, 364, 380; 62, 1, 31 f.; 70, 324, 350; 80, 188, 208 f.; 94, 351, 365; 108, 251, 267.

1519 BVerfGE 32, 157, 162. Zu potentiellen Abgeordneten E 40, 296, 309; 63, 230, 241 f.; 64, 301, 313. In Parallele zu
den politischen Parteien muss dem Abgeordneten die Verfassungsbeschwerde aber dann zustehen, wenn der Antrags-
gegner nicht parteifahig in einem Organstreitverfahren ist (Pieroth, in: J/P, GG, Art. 38 Rn 62).

1520 BVerfGE 1, 351, 359; 2, 143, 165; 45, 1, 28; 60, 319, 325 f.; 67, 100, 125; 90, 286, 336; 104, 151, 193; 118, 244,
254 f.; 124, 78, 106; 131, 152, 190.

1521 BVerfGE 84, 304, 318.
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B. Der Bundesrat

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 1, 76 (Steuerverwaltung); 1, 299 (Wohnungsbauférderung); 8, 104
(Volksbefragung); 8, 274 (Preisgesetz); 26, 338 (Zustimmungserfordernis bei Verwaltungsvorschriften); 28, 66
(Postverwaltungsgesetz); 37, 363 (Rentenversicherungsanderungsgesetz); 48, 127 (Wehrpflichtgesetz); 55,
274 (Ausbildungsplatzférderungsgesetz); 75, 108 (Kinstlersozialversicherungsgesetz); 92, 203 (EG-Fern-
sehrichtlinie); 105, 313 (Lebenspartnerschaftsgesetz); 106, 310 (Zuwanderungsgesetz); 126, 77 (LuftSiG)

I. Die Stellung des Bundesrats im Staatsgefiige der Bundes-
republik

GemaB Art. 50 GG wirken die Lander durch den Bundesrat u.a. bei der Gesetzgebung
des Bundes mit. Es kdnnte daher angenommen werden, dass es sich bei dem Bundes-
rat um eine zweite, gleichwertige Kammer eines ,Zweikammersystems® mit einem
einheitlichen Gesetzgebungsorgan (Bundestag und Bundesrat) handelt, wie es etliche
andere Bundesstaaten kennen, darunter die USA (Senat und Reprasentanten-
haus).'>?? Das Grundgesetz ist jedoch einen anderen Weg gegangen. GemaB Art. 77 1
S. 1 GG werden die Bundesgesetze ausschlieBlich vom Bundestag beschlossen; der
Bundesrat wirkt lediglich bei der Gesetzgebung mit. Diese Mitwirkung konkretisiert
sich zunachst in dem Recht zur Gesetzesvorlage (vgl. Art. 76 I und III GG). Des
Weiteren steht dem Bundesrat bei Einspruchsgesetzen das Einspruchsrecht zu (vgl.
Art. 77 III, 78 GG). Bei Zustimmungsgesetzen kommt das betreffende Gesetz sogar
nur dann zustande, wenn der Bundesrat dem Gesetz ausdriicklich zustimmt (vgl. Art.
77 11, 78 GG). Damit verleiht das Grundgesetz dem in der Bundesrepublik bestehen-
den Foderalismus besonderen Ausdruck, ohne jedoch ein ,Zweikammersystem®
festzuschreiben.

Der Bundesrat ist trotz seiner Zusammensetzung aus Mitgliedern der Landesregierun-
gen ein (oberstes) Bundesorgan (vgl. Art. 50 ff. GG). Er wird ausschlieBlich im
Bereich des Bundes tatig (Mitwirkung bei der Gesetzgebung und der Verwaltung des
Bundes und in Angelegenheiten der Europadischen Union), nicht im Bereich der Lan-
der. Lediglich die Mitgliedschaft gehdrt zum Kompetenzbereich der Landesregierun-
gen. Das bedeutet, dass das jeweilige Landesparlament nicht durch Gesetz auch nur
die generelle Linie der Stimmabgabe der Landesregierung im Bundesrat rechtlich
bindend festlegen kann.1523 AusschlieBlich die Landesregierungen sind befugt, Einfluss
auf die Stimmabgabe der von ihnen entsendeten Vertreter auszuiiben (imperatives
Mandat, vgl. dazu Rn 529).

Der Bundesrat ist parteifahig im Organstreit (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG), bei der abstrakten Normenkontrolle nach MaBBgabe des Art. 72 II
GG (Art. 93 I Nr. 2a, §§ 13 Nr. 6a, 76 ff. BVerfGG), im Parteiverbotsverfahren
(Art. 21 IV GG, 8§ 13 Nr. 2, 43 ff. BVerfGG), bei der Prasidentenanklage (Art. 61 I
GG, §§ 13 Nr. 4, 49 ff. BVerfGG) und in dem im Zuge der Fdderalismusreform 2006
eingefiihrten Verfahren nach Art. 93 II GG, wonach das BVerfG (iber die Frage ent-
scheidet, ob im Fall des Art. 72 IV GG die Erforderlichkeit fir eine bundesgesetzliche
Regelung nach Art. 72 II GG nicht mehr besteht oder ob Bundesrecht in den Fallen
des Art. 125a I1 S. 1 GG nicht mehr erlassen werden koénnte (vgl. dazu Rn 747 ff.).

Anders als der Senat in den USA ist der Bundesrat nicht unmittelbar demokratisch
legitimiert. Vielmehr ist er mittelbar demokratisch legitimiert. Er erhdlt seine
Legitimation Uber die Regierungen der Lander, die wiederum vom Vertrauen der
(unmittelbar demokratisch legitimierten) Landesparlamente getragen werden.

1522 ygl. BVerfGE 37, 363, 380; kritisch Stern, StaatsR I, 743.
1523 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 51 Rn 10.
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I1I. Zusammensetzung des Bundesrats

Der Bundesrat besteht gem. Art. 51 I GG aus Mitgliedern der Regierungen der
Lander, die sie bestellen und abberufen. Das bedeutet, dass Voraussetzung fiir die
Mitgliedschaft im Bundesrat die Mitgliedschaft in einer Landesregierung ist. Mitglieder
des Bundesrats kénnen also Ministerprasidenten, Landesminister aber auch Staats-
sekretdre sein, wenn sie nur der Regierung angehéren. In den Stadtstaaten bilden die
Biirgermeister und die Senatoren die Regierung. Die starkenmaBige Zusammenset-
zung des Bundesrats richtet sich nach Art. 51 II GG. Danach kann jedes Land so viele
Mitglieder entsenden, wie es Stimmen hat. Jedes Land hat mindestens drei Stimmen.
Lander mit mehr als zwei Millionen Einwohnern haben vier, Lander mit mehr als sechs
Millionen Einwohnern fiinf, Lander mit mehr als sieben Millionen Einwohnern sechs
Stimmen (Art. 51 II GG).

Nach der derzeitigen Bevolkerungsstruktur haben die Lander Bremen, Hamburg, Saarland
und Mecklenburg-Vorpommern drei Stimmen, die Lander Berlin, Brandenburg, Rheinland-
Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiringen vier Stimmen, Hessen
finf Stimmen und die Lander Bayern, Baden-Wirttemberg, Nordrhein-Westfalen und
Niedersachsen sechs Stimmen.'>>* Insgesamt ergeben sich somit 69 Stimmen. Alle Ent-
scheidungen des Bundesrats miissen gem. Art. 52 III S. 1 GG mindestens mit der Mehr-
heit seiner Stimmen (also mindestens 35) gefasst werden (vgl. aber Art. 61 1S. 3, 77 IV
S. 2 u. 79 II GG). Allerdings ist es nicht notwendig, dass samtliche Mitglieder einer Landes-
regierung bei Abstimmungen im Bundesrat anwesend sind. Es geniigt, wenn ein Mitglied
anwesend ist. Dieses eine anwesende Mitglied gibt dann die Stimmen seines Landes ge-
schlossen und einheitlich ab.

Die Mitglieder des Bundesrats werden nicht gewahlt. Sie werden von den Landesre-
gierungen bestellt und abberufen (Art. 51 I S. 1 GG). Das gilt auch hinsichtlich der
Stellvertreter, die ebenfalls Mitglieder der jeweiligen Landesregierung sein miissen
(Art. 51 I S. 2 GG). Das bedeutet, dass der Bundesrat keine Wahlperioden kennt. Aus
der Verfassungsnorm des Art. 50 GG mit dem Inhalt, dass die Lénder durch den
Bundesrat an der Gesetzgebung des Bundes mitwirken, wird allgemein ein Wei-
sungsrecht der Landesregierung gegeniiber ihren Mitgliedern im Bundesrat ange-
nommen (imperatives Mandat, s.0.).1>%

Zu beachten ist aber, dass das imperative Mandat nicht in dem Verfahren nach Art. 77 11
GG (Vermittlungsausschuss) gilt, da anderenfalls ein Verhandeln nicht mdglich ware,
vgl. Art. 77 11 S. 3 GG und § 2 GOBR.15%

Fraglich ist, welche Konsequenzen mit der Nichteinhaltung von Weisungen ver-
bunden sind und welche Konsequenzen eine uneinheitliche Stimmabgabe mit sich
bringt. Da diese Fragen primar das Gesetzgebungsverfahren betreffen und daher
auch in diesem Zusammenhang dargestellt werden sollen, sei insoweit auf die Ausfiih-
rungen bei Rn 894 verwiesen.

SchlieBlich ist der Grundsatz der Inkompatibilitat mit einem Bundestagsmandat
zu beachten. Ein Mitglied des Bundesrats kann nicht gleichzeitig Mitglied des Bundes-
tags sein. Bundestag und Bundesrat sollen sich gerade in der gesetzgebenden Gewalt
gegenseitig erganzen und kontrollieren. Diese gegenseitige Erganzung und Kontrolle
waren nicht gewahrleistet, wenn teilweise eine Personenidentitdt bestiinde. Dieser
Befund ergibt sich auch aus der Regelung des Art. 77 II GG, wonach der Vermitt-

1524 ygl. www.bundesrat.de/DE/bundesrat/verteilung/verteilung-node.html, abgerufen am 23.3.2024.

1525 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 51 Rn 7.; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 51 Rn 4 f.;
Kloepfer, StaatsR I, § 16 Rn 33 f.; Hesse, Grundziige des VerfR, Rn 613.

1526 Zum Vermittlungsausschuss vgl. Rn 883.
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lungsausschuss einen Vermittlungsvorschlag beziiglich des in den Bundesrat einge-
brachten Gesetzesbeschlusses ausarbeiten soll. Bestiinde hier eine Personenidentitat
zwischen den Mitgliedern des Bundestags und des Bundesrats, wére die Ausarbeitung
eines Kompromisses praktisch unmdéglich. Aufgrund des Weisungsrechts der Landes-
regierung gegeniber den von ihnen entsandten Bundesratsmitgliedern ist die Inkom-
patibilitdt der Mitgliedschaft in einer Landesregierung und eines Bundestagsmandats
ebenfalls angezeigt.

II1. Rechte und Aufgaben des Bundesrats
1. Mitwirkung bei der Gesetzgebung des Bundes

Wie bereits dargelegt, wirkt der Bundesrat bei der Gesetzgebung des Bundes mit.
Diese in Art. 50 GG statuierte Befugnis ergibt sich beziiglich der einfachen Gesetze
aus Art. 76 ff. GG, beziiglich der Verfassungsénderungen aus Art. 79 II GG, beziiglich
des Gesetzgebungsnotstands aus Art. 81 GG und beziiglich der Haushaltsgesetze aus
Art. 110 III GG.

Nach Art. 76 1 GG besitzt der Bundesrat ein Initiativrecht bei der Gesetzgebung des
Bundes. Er kann Uber die Bundesregierung beim Bundestag Gesetzesvorlagen einbringen
(Art. 76 T u. III GG). Aber auch im Gesetzgebungsverfahren i.e.S. stehen dem Bundesrat
nach Art. 77 GG bestimmte Mitwirkungsrechte zu. So statuiert Art. 77 GG zunachst das
Einspruchsrecht des Bundesrats gegen Gesetze, die vom Bundestag beschlossen worden
sind. Einspruchsrecht bedeutet, dass der Bundesrat gegen sog. Einspruchsgesetze mit der
Mehrheit seiner Stimmen Einspruch einlegen kann. Das Gesetz kommt dann nur zustande,
wenn der Bundestag seinerseits mit der Mehrheit seiner Mitglieder den Einspruch erfolg-
reich zurlickweisen kann. Legt der Bundesrat den Einspruch mit 2/3-Mehrheit ein, bedarf
es fur deren Zuriickweisung durch den Bundestag ebenfalls einer 2/3-Mehrheit, mindestens
aber der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags (Art. 77 IV GG).

Von dem Einspruchsrecht zu unterscheiden ist das Zustimmungsrecht. Das Zustim-
mungsrecht besagt, dass bei sog. Zustimmungsgesetzen fiir deren Zustandekommen die
ausdriickliche Zustimmung des Bundesrats erforderlich ist. Die Zustimmungsbediirftigkeit
von Bundesgesetzen ist nach der Systematik des Grundgesetzes die Ausnahme!>?’, wobei
die die Zustimmungsbediirftigkeit auslésenden Vorschriften nicht etwa in einem Abschnitt
des Grundgesetzes konzentriert waren, sondern im Grundgesetz verstreut sind. Fallgrup-
pen bilden Verfassungsanderungen sowie Verwaltungs- und Finanzgesetze, also Angele-
genheiten, in denen die Landerinteressen nachhaltig beriihrt werden'>?, sowie Sonderbe-
ziehungen zwischen Bund und Landern. Das Grundgesetz nennt u.a. Art. 23 I S. 2, 29 VII,
7311,7911,841S.3undS.6,84VS.1,851S.1,87111S.2,87bIS.3u.4u.IIS. 1u.
2,87c,87d 11, 91a 11, 91c 1V, V, 104a 1V, 104a V S. 2, 104a VI S. 4, 104b IT S. 1, 105 III,
106, 1071S.2,11S. 1,108, 1091V, V S. 3, 115a ff., 120a I S. 1, 134 1V, 135 V und 143
III GG. Bei allen (ibrigen Gesetzen handelt es sich um Einspruchsgesetze.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung ist die Einordnung des
fraglichen Gesetzes oft von entscheidender Bedeutung, da ein Einspruchsgesetz be-
reits dann zustande kommt, wenn der Bundesrat entweder keinen Einspruch ein-
legt oder den Einspruch nicht fristgerecht einlegt oder er vom Bundestag Uber-
stimmt wird. Ein Zustimmungsgesetz kommt demgegeniiber in jedem Fall nur dann
zustande, wenn der Bundesrat ausdriicklich zustimmt. Bleibt der Bundesrat also un-
tatig bzw. lasst die in Art. 77 GG genannte Drei-Wochen-Frist verstreichen, ohne
Einspruch einzulegen, kommt das fragliche Gesetz nur dann zustande, wenn es sich
bei diesem um ein Einspruchsgesetz handelt. In der Fallbearbeitung muss daher

1527 \/g], BVerfGE 48, 127, 179; 126, 310, 332.
1528 BVerfGE 37, 363, 381.
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gepriift werden, ob es sich bei dem fraglichen Gesetz um ein Einspruchs- oder um
ein Zustimmungsgesetz handelt. Wie bereits gesagt, sind Zustimmungsgesetze nur
die enumerativ im Grundgesetz ausdriicklich so bezeichneten Gesetze (,,Bundesge-
setz mit Zustimmung des Bundesrats"). Das betrifft vier Fallgruppen: Verfassung,
Finanzen, Verwaltung und Sonderbeziehungen zwischen Bund und Landern.
Alle Ubrigen Gesetze sind Einspruchsgesetze.

Besonders problematisch ist die Zustimmungsbediirftigkeit von Anderungsge-
setzen zu Zustimmungsgesetzen. Da dieses Problem aber ausfiihrlich im Rahmen
der Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens behandelt wird, sei insoweit auf Rn 898
ff. verwiesen.

2. Mitwirkung bei der Verwaltung des Bundes

Des Weiteren wirkt der Bundesrat gem. Art. 50 GG bei der Verwaltung des Bundes
mit. Mit ,Verwaltung" ist die vollziehende Gewalt gemeint. Die Mitwirkung bei der
Verwaltung des Bundes ist vielfaltig. Im Wesentlichen bestehen Informationsrechte,
Zustimmungs- bzw. Mitentscheidungsrechte und Aufhebungsanspriiche.

So hat der Bundesrat gegeniiber der Bundesregierung ein Zustimmungsrecht u.a. nach
den Art. 371,801I,84 ITu. IIIS. 2,8511S.1,871IIIS.2, 108 VII, 119S.1,1301IS. 2
und 132 IV GG. An der Wahl des Bundesprasidenten hat der Bundesrat dagegen kein
Mitwirkungsrecht. Es hat aber das Recht zur Prasidentenanklage nach Art. 61 GG.

3. Mitwirkung in Angelegenheiten der Europdischen Union

SchlieBlich begriindet Art. 50 GG (i.V.m. Art. 52 IIIa GG) das Mitwirkungsrecht des
Bundesrats in Angelegenheiten der Europdischen Union. Diese Regelung in
Art. 50 GG wurde 1992 zusammen mit dem neuen Art. 23 GG in das Grundgesetz
eingefiigt und wiederholt lediglich Art. 23 II S. 1 GG. Damit tragt das Grundgesetz
dem Umstand Rechnung, dass sowohl Befugnisse des Bundes als auch Befugnisse
der Lander betroffen sein kénnen, wenn Hoheitsbefugnisse der Bundesrepublik
Deutschland auf die Europdische Union (ibergehen. Sind Befugnisse der Lander be-
troffen, macht es der Foderalismus der Bundesrepublik Deutschland erforderlich,
dass diese auch durch den Bundesrat mitwirken.

Bei dem Recht zur Mitwirkung in Angelegenheiten der Europdischen Union geht es nicht
um die Mitwirkung an der Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europaische Union. Die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union ist nur durch Gesetz méglich.
Die Mitwirkung daran richtet sich nach Art. 23 I S. 2 und 3 GG. Mit dem Recht zur Mitwir-
kung in Angelegenheiten der Europadischen Union i.S.d. Art. 50 GG ist vielmehr die Mitwir-
kung der deutschen Exekutive bei der Teilnahme an Entscheidungen (iber Vorhaben,
insbesondere Rechtsetzungsakte, der Europdischen Union gemeint.'>? Dazu sieht Art. 52
IlTa GG die Mdglichkeit vor, eine Europakammer zu bilden, deren Beschliisse als Be-
schliisse des Bundesrats gelten. Dabei ermdglicht es Art. 52 IIIa GG i.d.F. v. 1.9.2006 der
Europakammer, kiinftig auch im schriftlichen Umfrageverfahren Beschliisse zu fassen. Um
dies zu erreichen, wurde der bisherige Verweis auf Art. 51 III S. 2 GG, demzufolge die
Stimmen nur durch anwesende Mitglieder oder deren Vertreter abzugeben sind, ge-
strichen. Die in dem bislang in Bezug genommenen Art. 51 III S. 2 GG auBerdem ent-
haltene Vorgabe, dass Stimmen nur einheitlich abgegeben werden kénnen, wurde in Art.
52 Illa GG ibernommen und bleibt damit in der Sache unverandert. Zur Bestimmung des
Stimmgewichts wird nach wie vor auf Art. 51 II GG verwiesen; die Bezugnahme wurde also

1529 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 50 Rn 27; Hebeler, JA 2003, 522 ff.
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nur redaktionell angepasst. Weitere Mitwirkungsrechte des Bundesrats statuiert Art. 23 III-
VI GG, auf deren (wortliche) Wiedergabe hier verzichtet wird.

4. Recht, an der personellen Besetzung des BVerfG mitzuwirken

Nicht von Art. 50 GG, sondern von Art. 94 I GG gewabhrleistet ist das Recht (und die
Pflicht) des Bundesrats, an der personellen Besetzung des BVerfG mitzuwirken.
Nach Art. 94 I GG werden die Mitglieder des BVerfG je zur Halfte vom Bundestag und
vom Bundesrat gewahlt.

Vom Bundestag wird die Halfte der Richter durch einen nach dem Verhdltniswahlsystem
bestellten Zwdlferwahlausschuss (Wahlausschuss nach § 6 BVerfGG) gewahlt. Die andere
Halfte der Richter wird vom Bundesrat in unmittelbarer Wahl gewahlt. Fiir die Wahl ist eine
Zweidrittelmehrheit erforderlich (§§ 5 u. 7 BVerfGG). Vgl. dazu naher Rn 616.

C. Der Gemeinsame Ausschuss

Entgegen seiner Bezeichnung ist der Gemeinsame Ausschuss kein Ausschuss von
Bundestag und Bundesrat, sondern ein oberstes Verfassungsorgan.'>3? Er (iber-
nimmt im Verteidigungsfall die Befugnisse von Bundestag und Bundesrat. Man spricht
von einem Notparlament. Es tritt erst dann in Funktion, wenn (im gem. Art. 115a I
GG zuvor vom Bundestag festgestellten) Verteidigungsfall dem rechtzeitigen Zusam-
mentritt des Bundestags uniiberwindliche Hindernisse entgegenstehen oder dieser
beschlussunfahig ist, was er Gemeinsame Ausschuss mit einer Mehrheit von zwei
Dritteln der abgegebenen Stimmen, mindestens mit der Mehrheit seiner Mitglieder
festzustellen hat (siehe Art. 115e I GG). Selbst die Feststellung des Verteidigungsfalls
kann er treffen, wenn die Lage unabweisbar ein sofortiges Handeln erfordert und
einem rechtzeitigen Zusammentritt des Bundestags uniiberwindliche Hindernisse
entgegenstehen oder dieser nicht beschlussfahig ist (Art. 115a II GG).

Der Gemeinsame Ausschuss besteht zu zwei Dritteln aus Abgeordneten des Bundes-
tags, die unmittelbar demokratisch legitimiert sind, und zu einem Drittel aus Mitglie-
dern des Bundesrats, die Uber die Landesregierungen mittelbar demokratisch legiti-
miert sind (siehe Art. 53a I S. 1 GG). Jedes Bundesland ist im Gemeinsamen Aus-
schuss durch ein Mitglied vertreten (Art. 53a I S. 3 GG). Das ergibt eine Mitgliederzahl
von insoweit 16. Der Bundestag entsendet daher 32 Mitglieder in den Gemeinsamen
Ausschuss (Art. 53a II S. 1 GG). Daraus ergibt sich eine Gesamtmitgliederzahl von 48.
Die vom Bundestag entsandten Mitglieder werden entsprechend dem Starkeverhaltnis
der Fraktionen gewahlt; sie diirfen nicht der Bundesregierung angehoren (Art. 53a I
S. 2 GG).

Sémtliche Mitglieder des Gemeinsamen Ausschusses sind an Weisungen nicht gebun-
den. Zwar bezieht sich der Wortlaut des Art. 53a I S. 3 GG nur auf die Mitglieder, die
vom Bundesrat entsendet wurden. Die Weisungsungebundenheit muss sich aber auch
auf die vom Bundestag entsandten Mitglieder beziehen, weil anderenfalls die Aus-
Ubung der Aufgaben des Gemeinsamen Ausschusses nicht méglich ware. 53!

1530 BVerfGE 84, 304, 334 (Gemeinsamer Ausschuss); Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art.
53a Rn 2; Jarass, in: J/P, GG, Art. 53a Rn 1.
1531 ygl. dazu Benda, Die Notstandsverfassung, 10. Aufl. 1968, S. 62 ff.
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D. Die Bundesregierung und der Bundeskanzler

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 27, 44 (Parlamentarisches Regierungssystem); 44, 125 (Offentlich-
keitsarbeit der Bundesregierung); 62, 1 (Aufldsung des 9. Deutschen Bundestags); 91, 148 (Bundesregierung
als Kollegialorgan; Umlaufverfahren); 100, 249 (Verwaltungsvorschriften fir den Vollzug von Bundesgeset-
zen); 105, 252 (Glykolwein); 105, 279 (Sektenwarnung); 114, 121 (Auflésung des 15. Deutschen Bundestags)

I. Die Bundesregierung als oberstes Verfassungsorgan

Die Bundesregierung (Kabinett) ist nicht nur das oberste Organ der vollziehenden Ge-
walt, sondern auch ein (oberstes) Verfassungsorgan!>3?; sie besteht aus dem Bundes-
kanzler und den Bundesministern (Art. 62 GG). Der Bundeskanzler wird auf Vorschlag
des Bundesprasidenten vom Bundestag gewahlt (Art. 63 I GG). Der Gewahlte ist vom
Bundesprasidenten zu ernennen (Art. 63 II S. 2 GG). Anzahl und Geschaftsbereiche
der Bundesminister werden vom Bundeskanzler im Rahmen seiner Organisationsge-
walt festgelegt (Art. 64 I GG — siehe sogleich). Aufgaben und Kompetenzen, die im
Grundgesetz an verschiedenen Stellen geregelt sind (vgl. nur Art. 23 IT GG!%33, 32 III,
76 1, 80, 84 II-V, 110, 111 GG), sind bei weitem nicht erschopfend aufgezahlt. Der
Bundesregierung kommen samtliche Aufgaben und Kompetenzen zu, die mit der
Staatsleitung verbunden sind.!>34 Das schlieBt die Befugnis zur Informations- und
Offentlichkeitsarbeit (dazu Rn 84 ff.) ein.1535 Begrenzt werden die Zustandigkeiten
der Bundesregierung lediglich durch die Kompetenzen anderer Verfassungsorgane
sowie durch (sonstige) verfassungsrechtliche Schranken (Art. 1 III GG und Art. 20 III
GG). Auch hat die Bundesregierung bspw. die Pflicht, das Recht der politischen
Parteien auf Chancengleichheit aus Art. 21 I S. 1 GG und das daraus folgende
Neutralitatsgebot zu beachten!>¢ (vgl. dazu Rn 84 ff. und 380) und die Pflicht,
gem. Art. 23 II S. 2 GG in Angelegenheiten der Europdischen Union Bundestag und
Bundesrat umfassend und zum friihestmdglichen Zeitpunkt zu unterrichten.!>37 Zu
den nur eingeschrankten Aufgaben und Befugnissen einer geschaftsfiithrenden
Bundesregierung vgl. sogleich Rn 550.

Aus Art. 64 I GG folgt, dass es dem Bundeskanzler grundsatzlich freisteht, tiber die
drei Pflichtministerien Finanzen (Art. 112 GG), Verteidigung (Art. 65a GG) und Justiz
(Art. 96 II GG) hinaus sein Kabinett zu bilden. Ihm obliegen insbesondere die Festle-
gung der Zahl der Ministerien und die Bestimmung der Geschaftsbereiche der einzel-
nen Ministerien. Selbst die Einrichtung neuer Ministerien kann notwendig sein, um auf
neuartige Ereignisse — beispielsweise auf den Gebieten der Biotechnologie oder der
Informationstechnologie — schnell und effektiv reagieren zu kdnnen. Dariiber hinaus
kénnen auch partei- und koalitionspolitische Griinde eine Schaffung neuer Ministerien
erforderlich machen.!>3® Dieses weit reichende materielle Kabinettsbildungsrecht
hat jedoch auch Grenzen. Diese finden sich in der Kollision mit héherrangigen Inte-
ressen. So kénnen der Parlamentsvorbehalt beziiglich Entscheidungen von wesentli-
cher Bedeutung sowie das Gewaltenteilungsprinzip dem Kabinettsbildungsrecht ent-
gegenstehen. Von daher hat der Verfassungsgerichtshof des Landes Nordrhein-West-
falen die Zusammenlegung von Innen- und Justizministerium durch den Ministerpra-
sidenten eingeschrankt. Die Zusammenlegung beider Ressorts sei fiir die Verwirkli-

1532 BVerfG NVwZ 2015, 209, 211 mit Verweis auf BVerfGE 9, 268, 282; vgl. auch Schenke, in: Bonner Kommentar, Art.
62 Rn 3; Brinktrine, in: Sachs, GG, Art. 62 Rn 17.

1533 vgl. dazu etwa BVerfG NvwZ 2023, 54, 55 ff.

1534 BVerfG NVwZ 2015, 209, 212 mit Verweis auf BVerfGE 1, 77, 85; 26, 338, 395 f.; 105, 252, 270; 105, 279, 301.
1535 BVerfG NVwZ 2015, 209, 212 mit Verweis auf BVerfGE 105, 252, 270.

153 BVerfG NVwZ 2015, 209, 212. Zur Chancengleichheit der politischen Parteien vgl. Rn 380 ff.

1537 BVerfG 27.4.2021 — 2 BVE 4/15 Rn 55 ff. — insoweit nicht abgedruckt in NVwZ-RR 2021, 697.

1538 Vg1, hierzu Busse, Der Staat 2006, 245, 248 f.; ders., DOV 1999, 313.
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chung des Rechtsstaatsprinzips und des Grundsatzes der Gewaltenteilung so wesent-
lich, dass die Organisationsgewalt des Ministerprasidenten nicht geniige. Fiir einen
derartigen Akt sei vielmehr eine Entscheidung des Parlaments erforderlich.'>3° Dar-
Uber hinaus sei es zweifelhaft, ob der fiir die Polizei zustandige Minister im Hinblick
auf die Wahrung der Unabhangigkeit der Justiz und der Gewaltentrennung gleichzeitig
weisungsberechtigter Dienstvorgesetzter der Staatsanwaltschaft sein kénne.1340

Bewertung: Was den angenommenen VerstoB gegen das Gewaltenteilungsprinzip be-
trifft, ist dem Verfassungsgerichtshof zuzustimmen. Das Gewaltenteilungsprinzip hat
mehrere Dimensionen und greift nicht nur im Verhadltnis zwischen der Legislative,
Judikative und Exekutive, sondern ist auch innerhalb der einzelnen Staatsgewalten
und damit auch innerhalb der Exekutive zu beachten. So ware der Aufgabenbereich
eines Ministeriums, das die Bereiche Inneres und Justiz umfasste, zu umfassend, was
zu einer Machtkonzentration flihrte, die eine wirksame gegenseitige Kontrolle auch
innerhalb der Exekutive fraglich erscheinen lieBe, sodass in der Tat ein VerstoB gegen
das Gewaltenteilungsprinzip angenommen werden misste. Was jedoch den zweiten
Punkt anbelangt, also die Frage, ob der fiir die Polizei zustandige Minister im Hinblick
auf die Wahrung der Unabhangigkeit der Justiz und der Gewaltentrennung gleichzeitig
weisungsberechtigter Dienstvorgesetzter der Staatsanwaltschaft sein kénne, ist dem
Verfassungsgerichtshof nicht beizupflichten. Denn mit ,Unabhangigkeit der Justiz" ist
in erster Linie diejenige nach Art. 97 I GG (einfachgesetzlich durch § 1 GVG, §§ 25, 45
I DRIG konkretisiert) gemeint, ndmlich, dass die Richter unabhdngig und nur dem Ge-
setz unterworfen sind. Bei der Staatsanwaltschaft hingegen handelt es sich um ein
monokratisch und hierarchisch aufgebautes Organ der Rechtspflege, §§ 141 ff. GVG.
So unterstehen die einzelnen Staatsanwadlte dem jeweiligen Behordenleiter. Dieser
wiederum untersteht dem Justizminister des Landes. §§ 146, 147 GVG berechtigen
Justizminister und Behordenleiter, ihren Beamten dienstliche Anweisungen zu geben,
denen diese nachkommen miissen. Die Annahme, eine Weisung des Justizministers
gegeniiber der ihm untergeordneten Staatsanwaltschaft stelle einen unzulassigen Ein-
griff in die Unabhangigkeit der Justiz dar, ist somit unzutreffend, da sich diese — wie
aufgezeigt — gem. Art. 97 I GG auf die Judikative bezieht; die Staatsanwaltschaft ist
aber organisatorisch der Exekutive zugeordnet.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Abgesehen von der aufgezeigten Problematik
in Bezug auf die Unabhéngigkeit der Justiz kann sich die Problematik des Zusam-
menlegens von Innen- und Justizministerium auf Bundesebene nicht stellen, da —
wie sich aus Art. 96 II S. 4 GG ergibt — fiir den Bund die Existenz eines (eigenstan-
digen) Justizministeriums gewahrleistet ist. Das Gleiche gilt fiir das Finanzministeri-
um gem. Art. 108, 112, 114 GG, flr das Verteidigungsministerium gem. Art. 65a GG
sowie fir den Stellvertreter des Bundeskanzlers gem. Art. 69 I GG. Hier kommt ein
Zusammenlegen nur durch eine Verfassungsanderung in Betracht, die sich freilich
am Gewaltenteilungsprinzip messen lassen mdisste.

Sollte sich in der Fallbearbeitung eine Situation stellen, in welcher der Bundeskanz-
ler ein neues Ministerium errichten méchte, muss die Frage aufgeworfen werden,
ob der Parlamentsvorbehalt (i.S.d. des Vorbehalts des Gesetzes) dem entgegen-
steht. Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Vorbehalt des Gesetzes bei Or-
ganisationsentscheidungen innerhalb der Bundesregierung nicht anwendbar. Denn
zum einen kennt die gewaltenteilende Kompetenzordnung des Grundgesetzes kei-
nen Gewaltmonoismus in Form eines Totalvorbehalts zugunsten des Parlaments!>#,
und zum anderen bedarf die Zuerkennung eines parlamentarischen Zugriffsrechts

1539 NWVerfGH NIW 1999, 1243, 1244 f.
1540 NWVerfGH a.a.O. S. 1245.
1541 ygl. BVerfGE 98, 218, 252 (Rechtschreibreform).
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auf Organisationsentscheidungen innerhalb der Regierung einer eindeutigen Kom-
petenznorm, um den Eingriff in den Funktionsbereich dieser anderen Gewalt zu
rechtfertigen.'>* Eine solche ist aber nicht ersichtlich.

Des Weiteren findet das Kabinettsbildungsrecht seine Grenzen in der Erhaltung der
Funktionsfahigkeit der Bundesregierung. So kann eine wirksame Kabinettsarbeit ins-
besondere durch eine groBe Zahl kleinerer Ministerien mit engen Geschaftsbereichen
wegen der damit verbundenen Gefahr von Koordinationsproblemen und der Schwer-
falligkeit der Willensbildung behindert werden.>** Wegen der aus Art. 64 I GG fol-
genden Organisationsgewalt des Bundeskanzlers ist diesem aber ein weiterer Ent-
scheidungsspielraum zuzubilligen. Ein ausfiihrliches Beispiel findet sich bei Rn 566 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es ist nicht untblich, dass die Fallgestaltung
dahin geht, dass der Bundeskanzler ein neuartiges Ministerium mit engem Ge-
schaftsbereich griinden mochte und daher dem Bundesprasidenten eine be-
stimmte Person zur Ernennung als Minister vorschlagt (Art. 64 I GG). Wenn sich
dieser nun weigert, die Ministerernennung durchzufiihren, ist ein Organstreitver-
fahren vor dem BVerfG einschldgig. Dieses ist begriindet, wenn der Bundesprasi-
dent zur Ministerernennung verpflichtet ist, ihm also kein Weigerungsrecht zusteht.
Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 604 ff.

Die Fallgestaltung kann aber auch dahin gehen, dass eine Bundestagsfraktion
(i.d.R. die Opposition) die Verfassungskonformitdt der Organisationsverfiigung des
Bundeskanzlers riigt. Auch hier ist ein Organstreitverfahren einschlagig.

I1I. Wahl des Bundeskanzlers und Amtsdauer der Bundes-
regierung
1. Wahl des Bundeskanzlers

Wie sich aus Art. 69 II GG ergibt, endet das Amt des Bundeskanzlers in jedem Fall mit
dem Zusammentritt eines neuen Bundestags. Der neue Bundestag muss also (nach
seiner konstituierenden Sitzung) einen neuen Bundeskanzler wahlen. Dieser wird
gem. Art. 63 I GG auf Vorschlag des Bundesprasidenten vom Bundestag ohne Aus-
sprache gewdhlt. Der Vorgeschlagene muss (in Ubereinstimmung zur Wahlbarkeit
zum Deutschen Bundestag) die deutsche Staatsangehérigkeit haben, er braucht im
Ubrigen aber nicht Mitglied des Bundestags zu sein. In der Regel ist der Kanzlerkandi-
dat aber Mitglied der stérksten Fraktion im Bundestag und wird aufgrund einer Koali-
tionsvereinbarung'>** zwischen dieser und der Koalitionsfraktion/den Koalitions-
fraktionen dem Bundesprasidenten genannt, damit dieser ihn als Wahlkandidat dem
Bundestag zur Wahl vorschlagt (Art. 63 I GG). Der Bundesprasident ist jedoch an
diese Benennung nicht gebunden, sondern kann (theoretisch) einen Kandidaten
seines Vertrauens vorschlagen. Besteht keine Koalitionsvereinbarung (etwa, weil
keine Koalition zustande kam und eine Minderheitsregierung die Amtsgeschafte liber-

5% Jsensee, Z 1999, 1113, 1116; Wieland, DVBI 1999, 719 ff.; Sendler, NJW 1999, 1232 ff.; Bdckenforde, NJW 1999,
1235 ff.

1543 5o auch etwa Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 62 Rn 15.

15% Ob es sich bei den Koalitionsvereinbarungen um verwaltungsrechtliche Vertrége, verfassungsrechtliche Vertrage
oder um rechtlich unverbindliche politische Absprachen handelt, ist zwar nicht ganz unumstritten (fiir verfassungsrecht-
liche — jedoch gerichtlich nicht durchsetzbare — Vertrdge etwa Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 65 Rn 6; fir
rechtlich unverbindliche politische Absprachen etwa Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 63 Rn 77 und Kloepfer, NJW
2018, 1799, 1802). Da sich der Inhalt der Koalitionsvereinbarung (etwa Verwirklichung von Gesetzgebungsvorhaben,
Wahl einer bestimmten Person zum Bundeskanzler oder Bestimmung der Kabinettsmitglieder) aber der Dispositionsbe-
fugnis der Fraktionen bzw. der Parteien entzieht, ware ein verfassungsrechtlicher Vertrag unwirksam. Dagegen ware
die Qualifikation als rechtlich unverbindliche politische Absprache gerade wegen ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit ver-
fassungsrechtlich unbedenklich.
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nehmen soll), wird der Bundesprasident wohl den Kandidaten der starksten Fraktion
zur Kanzlerwahl vorschlagen.!>%

Die Verfassung statuiert eine Pflicht des Bundesprasidenten zum Vorschlag.
Das ergibt sich aus Art. 63 I GG (,... wird auf Vorschlag des Bundesprasidenten vom
Bundestage ... gewahlt"). Der Vorschlag des Bundesprasidenten erfolgt entweder auf-
grund der vorherigen Nennung eines Kandidaten durch den Bundestag oder autonom
(etwa fiir den Fall, dass ihm kein Kandidat genannt wird). Allerdings nennt das Grund-
gesetz keine Frist, innerhalb derer der Bundesprasident den Kanzlerkandidaten vor-
schlagen muss. Sind z.B. im neu gewahlten Bundestag Koalitionsverhandlungen zu
fuhren (und kann dem Bundespréasidenten daher von der mdglichen Regierungskoali-
tion zunachst kein Kanzlerkandidat genannt werden), wird der Bundesprasident den
bisherigen Bundeskanzler (sowie die bisherigen Bundesminister) ersuchen, die Amts-
geschafte fortzufiihren (Art. 69 III GG). Wird dem Bundesprasidenten (sodann) ein
Kanzlerkandidat genannt, den er dem Bundestag zur Wahl vorschlagen mége, und
weigert sich der Bundesprasident (innerhalb einer bestimmten Frist), den oder einen
anderen Kanzlerkandidaten vorzuschlagen, soll nach h.L. darin eine Verfassungsver-
letzung liegen.!>% Dem ist in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen. Angenommen, die
Koalitionsverhandlungen erweisen sich als duBerst schwierig und langwierig und die
potentiellen Koalitionspartner kénnen sich nicht (auch nicht im Hinblick auf den Kanz-
lerkandidaten) einigen. Hatte dann der Bundesprasident die verfassungsrechtliche
Pflicht, den von einer rechtspopulistischen Fraktion genannten Kandidaten dem Bun-
destag zur Wahl vorzuschlagen? Nach der hier vertretenen Auffassung ist das nicht
der Fall. Vielmehr beschrénkt sich die Pflicht des Bundesprasidenten zum Wahlvor-
schlag auf den Kandidaten, der ihm von der starksten Fraktion bzw. von den Koali-
tionsfraktionen genannt wird, weil i.d.R. nur dieser eine Chance hat, auch als Kanzler
gewahlt zu werden.

Im Ubrigen nennt das Grundgesetz keine starre Frist fiir die Kanzlerwahl. Die in Art.
63 III und IV GG genannten Fristen setzen zunachst einen Wahlvorschlag des Bun-
desprasidenten sowie einen Wahlgang voraus. Anders kann man Art. 63 III und IV
wegen der Inbezugnahme auf Art. 63 I und II GG nicht verstehen. Erst wenn (iber-
haupt ein Wahlgang stattgefunden hat (bei dem der Vorgeschlagene nicht die absolu-
te Mehrheit erreicht hat), gelangen die in Art. 63 III und IV S. 1 GG genannten
Fristen (14 Tage in Art. 63 III GG; unverziiglich in Art. 63 IV S. 1 GG) zur Anwen-
dung. Kann sich also ein frisch gewahlter Bundestag nicht auf einen Kanzlerkandida-
ten einigen bzw. schlagt der Bundesprasident nicht von sich aus einen Kanzlerkandi-
daten vor und findet schon gar kein Wahlgang im Bundestag statt, gelangen die in
Art. 63 III und IV S. 1 GG genannten Fristen nicht zur Anwendung. Der Bundes-
prasident kénnte in diesem Fall also noch nicht einmal den Bundestag auflésen, da
Art. 63 IV S. 3 Var. 2 GG ja zumindest einen Wahlgang voraussetzt. Theoretisch blie-
be dann gemaB einem Beschluss des Bundesprasidenten gem. Art. 69 III GG die
bisherige Bundesregierung geschéftsfiihrend (langere Zeit) im Amt, was aber die
Frage aufwirft, welche Aufgaben von der bisherigen Bundesregierung fortgefiihrt
werden kénnen. Fir eine vollumféangliche Aufgabenwahrnehmungskompetenz spricht
Art. 69 III GG, der von ,Weiterfiihrung der Amtsgeschafte® spricht.’>* Dagegen
spricht aber der nur geringe Legitimationsgrad der alten Bundesregierung, die ja
lediglich aufgrund eines Beschlusses des Bundesprasidenten die Amtsgeschéfte
(vorlaufig) fortfiihrt. Eigentlich verliert die alte Bundesregierung gem. Art. 69 II GG

1545 Zur Kanzlerwahl, zur Minderheitsregierung und zur Auflésung des Bundestags siehe sogleich Rn 553.

5% Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 63 Rn 16; Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 63 Rn 69.

547 Auch in der Literatur wird der geschéftsfithrenden Bundesregierung teilweise eine weit reichende Aufgabenbefugnis
zugesprochen, so von Schemmel, NVwZ 2018, 105, 108 f. (,echte Amtsfortfihrung®).
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mit Zusammentreten des neuen Bundestags ihr Amt; lediglich (ibergangsweise soll sie
die Amtsgeschafte fortfiihren, damit in der Zeit bis zur neuen Kanzlerwahl durch den
Bundestag die Bundesrepublik Deutschland nicht ohne Bundesregierung dasteht.
Daher erscheint es sachgerecht, die Aufgabenwahrnehmungskompetenz auf das lau-
fende Tagesgeschaft zu beschranken. Keinesfalls kann die alte Bundesregierung fiir
sich eine vollumfangliche Regierungstatigkeit beanspruchen; dazu fehlt ihr schlicht die
demokratische Legitimation.

So ist bspw. duBerst zweifelhaft, ob ein geschaftsfiihrender Bundeslandwirtschaftsminister
die fiir die Bundesrepublik Deutschland bindende Zustimmung zur Verlangerung der Lizenz
fir das Herbizid Glyphosat fiir 5 weitere Jahre im Rahmen eines EU-Kommissions-
beschlusses erteilen darf. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das nicht der Fall, weil
der Bundestag, von dem der geschaftsfilhrende Bundeslandwirtschaftsminister keinerlei
demokratische Legitimation ableiten kann, damit die gesamte Legislaturperiode gebunden
ist. Zudem ist die Relevanz fiir Umwelt und Tiere (v.a. Insekten) zu hoch, als dass die
Entscheidung von einem geschaftsfiihrenden Minister getragen werden kénnte.

SchlieBlich stellt sich die Frage nach einer raschen und demokratisch einwandfreien
Beendigung dieses Schwebezustands. Da der Bundestag kein Selbstauflésungsrecht
hat, ware fiir den Fall, dass keine Regierung gebildet werden kann, eine Neuwahl des
Bundestags unvermeidlich. Dazu miisste der Bundesprasident zundchst gem. Art. 63
IV GG den Bundestag auflésen, um der Neuwahl den Weg zu ebnen. GemaB3 § 16
BWahlG ist es auch der Bundesprasident, der den Wahltag bestimmt.

Von diesen Problemkreisen abgesehen, kann der Bundestag bei unberechtigter Wei-
gerung des Bundesprasidenten auch ohne dessen Vorschlag den Kanzler wahlen,
wobei Art. 63 III GG entsprechend gilt.!>* Der Bundestag kann auch nach Art. 61 GG
Anklage vor dem BVerfG erheben und nach Art. 61 II S. 2 GG im Wege einer einst-
weiligen Anordnung erreichen, dass der Bundesratsprasident als Vertreter des Bun-
desprasidenten einen Vorschlag machen kann.

Steht (aber) der Kanzlerkandidat fest, folgt unmittelbar die Wahl. Die Wahl erfolgt
ohne Aussprache beziiglich der Person des Kanzlerkandidaten (Art. 63 I GG). Findet
gleichwohl eine Aussprache statt, fiihrt dies nicht zur Ungliltigkeit der Wahl. Die Wahl
selbst findet gem. § 4 der Geschaftsordnung des Bundestags (GOBT) mit verdeckten
Stimmzetteln (§ 49 GOBT) statt. Sie vollzieht sich in folgenden Schritten:

= Erhdlt der Vorgeschlagene die Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Bundestags
(sog. absolute Mehrheit), muss der Bundesprésident ihn ernennen (Art. 63 II GG). Die
Ernennung muss unverziglich, spatestens nach sieben Tagen, erfolgen (Art. 63 IV S. 2
GG). Der Bundesprasident darf die Ernennung aber aus Rechtsgriinden verweigern,
insbesondere wenn das Wahlverfahren verfassungswidrig oder der Gewahlte nicht
wahlbar waren.>%

= Erhalt der Vorgeschlagene in dem soeben beschriebenen ersten Wahlgang nicht die
absolute Mehrheit, kann der Bundestag binnen vierzehn Tagen nach dem Wahlgang
mit absoluter Mehrheit (in beliebig vielen Wahlgangen) einen Bundeskanzler wahlen,
ohne dass ein Vorschlag des Bundesprdsidenten vorliegen misste (Art. 63 III GG).
Wahlvorschldge kénnen aus der Mitte des Bundestags gemacht werden. Diese Wahl-
vorschldge bediirfen nach § 4 S. 2 GOBT der Unterzeichnung durch ein Viertel der Mit-
glieder des Bundestags oder einer Fraktion, die mindestens ein Viertel der Mitglieder
des Bundestags umfasst. Das Ausspracheverbot des ersten Wahlgangs gilt hier nicht,

1548 Uple, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 63 Rn 10.
1599 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 63 Rn 2. Vgl. Auch Mager, in: v. Minch/Kunig, Art. 63 Rn 11.
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da es sich nach dem klaren Wortlaut des Art. 63 I GG nur auf den Wahlgang Uber den
Vorschlag des Bundesprasidenten bezieht.5°

= Kommt eine Wahl innerhalb dieser Frist nicht zustande, findet unverziglich ein neuer
Wahlgang statt, in dem gewahlt ist, wer die meisten Stimmen erhalt (Art. 63 IV S. 1
GG - sog. relative Mehrheit). Erreicht der Gewahlte sogar die absolute Mehrheit, muss
ihn der Bundesprasident binnen sieben Tagen ernennen (Art. 63 IV S. 2 GG). Erreicht
der Gewdhlte dagegen nur die relative Mehrheit, hat der Bundesprasident ein Wahl-
recht: Er kann binnen sieben Tagen entweder den Gewdhlten ernennen oder den
Bundestag auflésen (Art. 63 IV S. 3 GG). Ubt der Bundesprasident sein Wahlrecht
nicht binnen sieben Tagen aus, kann er den Bundestag nicht mehr auflésen, sondern
muss den Gewdhlten zum Bundeskanzler ernennen.

= Im Falle der Ernennung des lediglich mit relativer Mehrheit gewahlten Bundeskanzlers
kommt es zu einer Minderheitsregierung, die so lange Bestand hat, bis der Bundes-
tag mit absoluter Mehrheit erneut einen Kanzler wahlt (Art. 67 GG) oder der Bundes-
prasident den Bundestag nach gescheiterter Vertrauensfrage (Art. 68 GG — dazu so-
gleich Rn 558 ff.) auflost.

Eine Minderheitsregierung wird allgemein als nicht wiinschenswert angesehen, da eine
stabile und verlassliche Regierungstatigkeit kaum mdglich ist. In Abhangigkeit von den
Mehrheitsverhaltnissen im Parlament bedirfen Gesetzesbeschliisse intensiverer Bera-
tungen und sind regelmdBig von Kompromissen gepragt, was sie oft nicht ganzheitlich
erscheinen lasst. GroBere Reformvorhaben gestalten sich in ihrer Beschlussfassung
noch schwieriger. Andererseits kann gerade bei strittigen Gesetzesvorhaben der erhéh-
te Argumentationsaufwand in den Debatten fiir Transparenz sorgen. Eine Minderheits-
regierung muss also mitunter fir ihre Gesetzesvorhaben ,werben™ und mit Sachargu-
menten (iberzeugen, um eine parlamentarische Mehrheitsentscheidung herbeizufiihren.
Mit Blick auf den demokratischen Willensbildungsprozess ist eine Minderheitsregierung
daher mdglicherweise nicht ganz so dramatisch, wie bisweilen propagiert wird, zumal
es das Parlament ist, das sich unmittelbar durch Wahlen legitimiert und die Gesetze be-
schlieBt. Eine Minderheitsregierung diirfte in einem Mehrparteiensystem, wie man es
gegenwartig in der Bundesrepublik Deutschland vorfindet, zudem nicht ganz untypisch
und eher umgekehrt Ausdruck einer pluralistischen Gesellschaft sein, bei der mehr als
nur zwei Meinungen zu Wort kommen.

Eine sich bisweilen stellende Frage besteht darin, ob die Anzahl der Wiederwahlen des
Bundeskanzlers begrenzt werden sollte. Denn wahrend verfassungsrechtlich die
Wiederwahl des Bundesprasidenten nur einmal mdglich ist (siehe Art. 54 II S. 2 GG),
kdnnte der Bundeskanzler beliebig oft wiedergewahlt werden, was mit Blick auf die
jeweiligen verfassungsrechtlichen Kompetenzen nicht schliissig ist. Fiir eine Begren-
zung der Wiederwahlmdglichkeit spricht, dass es einer Demokratie eigentliimlich ist,
Macht nur auf Zeit auszuiiben. Auch andere Staaten wie insbesondere die USA und
Frankreich kennen eine Begrenzung der Wiederwahlmdglichkeiten der Exekutivspit-
ze.1>5! Andererseits ist der wiedergewahlte Kanzler demokratisch uneingeschrénkt
legitimiert. Man konnte also sagen, dass kein Demokratieproblem bestehe, solange
sich nur fur ihn in dem jeweils neu gewahlten Bundestag eine entsprechende Mehr-
heit finde.

Sollte man sich mit der hier vertretenen Auffassung gleichwohl fiir eine Begrenzung der
Wiederwahlmdglichkeit aussprechen, wdre zundchst zu diskutieren, ob die Anzahl der
maximalen Wiederwahlen verfassungsrechtlich festzuschreiben oder einfachgesetzlich

1550 Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 63 Rn 84; a.A. Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 63 Rn 28.

1551 50 kann der amerikanische Président nur einmal wiedergewshit werden (siehe den 22. Zusatzartikel zur Verfassung
der USA). In Frankreich ist eine Wiederwahl des Prasidenten zwar beliebig oft mdglich, allerdings kann niemand mehr
als zwei Mandate in Folge ausiiben (siehe Art. 6 II der franzdsischen Verfassung).
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durch Bundesgesetz regelbar wére. Fiir die Notwendigkeit einer verfassungstextlichen
Regelung spricht wiederum der Vergleich mit Art. 54 II S. 2 GG. Es mutet befremdlich an,
die Moglichkeit der Wiederwahl des Bundesprasidenten, der im Wesentlichen nur Repra-
sentationsaufgaben wahrnimmt, verfassungsrechtlich zu begrenzen, und diejenige des
Bundeskanzlers, der die Exekutivspitze darstellt und umfangreiche verfassungsrechtliche
Befugnisse wahrnimmt, iberhaupt nicht oder nur einfachgesetzlich zu begrenzen. Gegen
eine einfachgesetzliche Begrenzungsmdglichkeit spricht zudem, dass der Bundestag
jederzeit durch Anderungs- oder Aufhebungsgesetz davon wieder abriicken kénnte. Eine
Festschreibung im Verfassungstext ware daher (iberzeugender.

Bei der Frage nach der maximalen Anzahl der Mandate wére wiederum eine Orientierung
an Art. 54 II S. 2 GG Uberzeugend.

2. Ernennung der Bundesminister (Kabinettsbildungsrecht)

GemaB Art. 64 I GG werden die Bundesminister auf Vorschlag des Bundeskanzlers
vom Bundesprasidenten ernannt und entlassen. Die rechtlichen Voraussetzungen sind
im Bundesministergesetz geregelt. Aus der Kollegialstruktur der Bundesregierung folgt
die Pflicht des Kanzlers, auf die Ernennung der Bundesminister hinzuwirken.!>>? Frag-
lich ist, ob der Bundesprasident die Ernennung eines Ministers aus rechtlichen
oder politischen Griinden verweigern kann. Da diese Frage im Abschnitt lber
den Bundesprasidenten behandelt wird, sei insoweit auf Rn 604 ff. verwiesen.

3. Amtsdauer der Bundesregierung, Misstrauensvotum, Vertrauens-
frage

a. Amtsdauer der Bundesregierung

Die Amtsdauer der Bundesregierung endet zundchst mit dem Zusammentritt des
neuen Bundestags (Art. 39 I S. 2 GG)!33, wobei zu bedenken ist, dass der neue
Bundestag (nach seiner konstituierenden Sitzung) zunachst einen neuen Bundeskanz-
ler wahlen muss, was aber (aufgrund langwieriger Koalitionsverhandlungen) durchaus
eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen kann. Da die Bundesrepublik Deutschland bis
zur Wahl des neuen Bundeskanzlers aber nicht ohne Bundeskanzler (und Bundesmi-
nister) dastehen soll, ist der bisherige Bundeskanzler verpflichtet, auf Ersuchen des
Bundesprasidenten die Amtsgeschafte bis zur Ernennung seines Nachfolgers weiterzu-
fuhren (Art. 69 III GG).

Beispiel: Die Wahl zum 20. Deutschen Bundestag fand am 26.9.2021 statt. Da gem. Art.
39 II GG der neue Bundestag spdtestens am dreiigsten Tage nach der Wahl zusammen-
tritt (d.h. sich konstituiert), hatte die konstituierende Sitzung des 20. Bundestags spates-
tens am 26.10.2021 stattzufinden, an dem sie denn auch stattfand. Bis zur konstituie-
renden Sitzung des 20. Bundestags blieb der 19. Bundestag also bestehen und auch
die Bundeskanzlerin blieb reguldr (und nicht etwa geschéftsfiihrend) im Amt. Erst mit
der konstituierenden Sitzung des 20. Bundestags wechselte der Status der bisherigen
Kanzlerin zu ,geschaftsfiihrend", da gem. Art. 69 III GG der Bundesprasident darum
ersucht hatte, d.h. nach der formlichen Entlassung (Art. 69 II GG) erfolgt sogleich die
Verpflichtung, die Geschafte bis zur Ernennung des Nachfolgers weiterzufiihren (Art. 69
III GG). Die geschéftsfiihrende Kanzlerin verlor dann ihr Amt mit der Wahl ihres Nach-
folgers am 8.12.2021.

Weiterhin endet die Amtsdauer der Bundesregierung, wenn die Voraussetzungen der
Art. 67 oder 68 GG vorliegen (klarstellend in § 9 BMinG). Diese Vorschriften bringen

1552 ygl. u.a. Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 62 Rn 14 m.w.N.
1553 Siehe dazu Rn 432.

346



Die Bundesregierung und der Bundeskanzler

die Stellung des Bundeskanzlers im Verhdltnis zum Bundestag und im Verhaltnis zu
den Bundesministern zum Ausdruck. Bislang wurde festgestellt, dass lediglich der
Bundeskanzler vom Parlament gewahlt wird. Die Bundesminister werden dagegen
vom Bundesprdsidenten auf Vorschlag des Bundeskanzlers ernannt. Mit dem Amt des
Bundeskanzlers endet zwingend auch das der Bundesminister (Art. 69 II GG). Daraus
folgt: Wird der Bundeskanzler durch das sog. konstruktive Misstrauensvotum
Jgestiirzt”, verlieren auch die Bundesminister ihre jeweiligen Amter.

Ein Misstrauensvotum gegen einen einzelnen Minister ist also nicht moglich. Miss-
billigt die Mehrheit der Mitglieder des Bundestags das Verhalten eines Ministers, kann sie
ihn nur mittelbar seines Amtes erheben, indem sie gem. Art. 67 GG dem Kanzler das Miss-
trauen ausspricht (siehe sogleich). Mit dem Kanzler verlieren auch alle Minister ihre Amter.
Im Ubrigen verliert ein Bundesminister sein Amt durch Entlassung. Die Entlassung erfolgt
(wie die Ernennung) auf Vorschlag des Bundeskanzlers und wird vom Bundesprasidenten
ausgesprochen. Zum diesbeziiglichen Priifungsrecht des Bundesprasidenten vgl. Rn 604.

b. Konstruktives Misstrauensvotum

Da ein Selbstauflosungsrecht des Bundestags, das zwingend auch den ,Sturz" des
Bundeskanzlers zur Folge hdtte, nicht besteht, scheint auf den ersten Blick eine
Neuwahl des Bundeskanzlers vor Ablauf der Legislaturperiode nicht méglich. Dennoch
sieht das Grundgesetz eine solche Mdglichkeit vor, ndmlich durch ein Misstrauens-
votum. Allerdings lasst es die Verfassung nicht zu, dass der Bundestag dem Bundes-
kanzler einfach das Misstrauen ausspricht. Vielmehr kann der Bundestag dem Bun-
deskanzler gem. Art. 67 GG das Misstrauen nur dadurch aussprechen, dass er mit der
Mehrheit seiner Mitglieder einen Nachfolger wahlt und den Bundesprasidenten er-
sucht, den bisherigen Bundeskanzler zu entlassen (sog. ,konstruktives Misstrau-
ensvotum"). Diese Regelung konkretisiert nicht nur das parlamentarische Regie-
rungssystem und die parlamentarische Verantwortlichkeit des Bundeskanzlers, son-
dern sie gewadhrleistet auch eine Regierungsstabilitat und verhindert das Entstehen
von Minderheitsregierungen. Sie verhindert Situationen, in der das Parlament zwar den
Regierungschef stiirzen, nicht aber einen neuen Regierungschef prdasentieren kann,
wie das in der Weimarer Republik (vgl. Art. 54 WRV) moglich und auch blich war.

c. Vertrauensfrage

Aus den Ausflihrungen zum konstruktiven Misstrauensvotum folgt, dass es Konstella-
tionen geben kann, in denen dem Kanzler zwar das Misstrauen ausgesprochen, dabei
aber nicht die erforderliche Mehrheit zur Wahl eines neuen Kanzlers erreicht wird.
Auch ist es mdglich, dass der Bundeskanzler aus anderen Griinden nicht mehr das
Vertrauen des Parlaments besitzt. Den Prazedenzfall bildet die politisch instabile Lage
bei nur knappen Mehrheitsverhaltnissen im Bundestag. SchlieBlich kann es sein, dass
nach einer Bundestagswahl erst gar keine Mehrheitskoalition zustande kommt.

Um in den beiden zuerst genannten Konstellationen Stabilitat (wieder-)herzustellen,
sieht Art. 68 GG die Vertrauensfrage vor: Der Bundeskanzler kann beim Bundestag
beantragen, ihm das Vertrauen auszusprechen. Findet ein solcher Antrag die Zustim-
mung der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags, geht der Kanzler gestarkt daraus
hervor. Findet der Antrag jedoch nicht die Zustimmung, kann der Bundesprasident
auf Vorschlag des Bundeskanzlers binnen 21 Tagen den Bundestag auflésen. Der
Bundesprasident hat hier also wie bei Art. 63 IV S. 3 GG ein Wahlrecht. Er kann den
Bundestag auflésen, muss es aber nicht.!>* Lost er ihn auf, haben binnen 60 Tagen

1554 BVerfGE 62, 1, 35; vgl. auch BVerfGE 114, 121, 149 ff. (jeweils Bundestagsauflésung).

347

556a

557

558

559



560

561

Die Bundesregierung und der Bundeskanzler

Neuwahlen stattzufinden (Art. 39 I S. 4 GG). Lost er ihn nicht auf, besteht die (Min-
derheits-)Regierung fort. In diesem Fall hat der Bundesprdsident die in seinem Er-
messen liegende Kompetenz, auf Antrag der Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundesrats fiir eine Gesetzesvorlage den Gesetzgebungsnotstand zu erklaren (Art.
81 I S. 2 GG). Die Rechtsfolge des Gesetzgebungsnotstands beschreibt Art. 81 II GG.
Lehnt der Bundestag die Gesetzesvorlage nach Erkldrung des Gesetzgebungsnot-
stands erneut ab oder nimmt er sie in einer fiir die Bundesregierung als unannehmbar
bezeichneten Fassung an, gilt das Gesetz als zustande gekommen, soweit der Bun-
desrat ihm zustimmt. Das Gleiche gilt, wenn die Gesetzesvorlage vom Bundestag
nicht innerhalb von 4 Wochen nach der erneuten Einbringung verabschiedet wird.

Zum Gesetzgebungsnotstand: Die Vorschrift des Art. 81 GG soll einer Funktionsstérung
des Bundestags entgegentreten. Sie ermdglicht der Bundesregierung, unter bestimmten
Voraussetzungen im Zusammenwirken mit dem Bundesprasidenten und dem Bundesrat
Gesetze auch ohne Beschluss des Bundestags zu verabschieden. Derartige Gesetze sind
voll giiltig.*>>> An die Erklarung des Gesetzgebungsnotstands sind fiinf Voraussetzungen
geknuipft!s®;

(1) Die Vertrauensfrage ist verneint worden (Art. 68 I S. 1 GG).

(2) Der Bundeskanzler ist weiter im Amt, d.h. er ist weder zurlickgetreten noch ist gem.
Art. 67 oder 68 I S. 2 GG ein neuer Bundeskanzler gewahlt worden.

(3) Der Bundestag ist vom Bundesprasidenten nicht aufgeldst worden.

(4) Der Bundestag hat eine Gesetzesvorlage, die die Bundesregierung als dringlich be-
zeichnet hat, abgelehnt. Dem steht es gleich, wenn die Gesetzesvorlage in einer Fas-
sung angenommen wird, die die Bundesregierung als unannehmbar bezeichnet hat
oder wenn sich der Bundestag nicht alsbald mit der Vorlage befasst (vgl. § 99 I
GOBT) oder wenn mehrfach wegen Beschlussunfahigkeit ergebnislos abgestimmt
worden ist (vgl. § 99 II GOBT).

(5) Die Bundesregierung (vgl. Art. 62 GG) hat mit Zustimmung des Bundesrats beim
Bundesprdsidenten einen Antrag auf Erkldrung des Gesetzgebungsnotstands gestellt.

Liegen diese Voraussetzungen vor, kann (Ermessen!) der Bundesprasident flr die betref-
fende Gesetzesvorlage den Gesetzgebungsnotstand erkldaren. Die Erkldrung bedarf der
Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler.!’

Der Bundeskanzler kann die Vertrauensfrage auch mit einer Gesetzesvorlage
verbinden (vgl. Art. 81 I S. 2 GG). Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
eine Minderheitsregierung eine Gesetzesvorlage beim Bundestag einbringt, fir die
wahrscheinlich keine Mehrheit gefunden wird. Verbindet der Bundeskanzler die
Gesetzesvorlage mit der Vertrauensfrage und lehnt der Bundestag die Gesetzesvorla-
ge ab, ergeben sich dieselben Rechtsfolgen wie bei Rn 559 beschrieben: Der Bundes-
prasident kann auf Vorschlag des Bundeskanzlers binnen 21 Tagen den Bundestag
auflésen. Lost er ihn auf, haben binnen 60 Tagen Neuwahlen stattzufinden (Art. 39 I
S. 4 GG). Lost er ihn nicht auf, besteht die (Minderheits-)Regierung fort. Der Bundes-
prasident kann dann (auf Antrag der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundes-
rats) wiederum den Gesetzgebungsnotstand erklaren. Dazu miissen folgende Voraus-
setzungen vorliegen!s8;

1555 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 81 Rn 1; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 81 Rn 1-4.

1% vgl. Pieroth, in: J/P, GG, Art. 81 Rn 2.

1557 Kjein, in: Bonner Kommentar, Art. 81 Rn 44; Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 81 Rn 48; a.A.: Pieroth, in:
J/P, GG, Art. 81 Rn 2: Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder durch den zustédndigen Bundesminister.

1558 Auflistung nach Pieroth, in: J/P, GG, Art. 81 Rn 3.
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(1) Der Bundeskanzler hat die Vertrauensfrage mit einer Gesetzesvorlage verbunden.

(2) Der Bundeskanzler ist weiterhin im Amt.

(3) Der Bundestag ist vom Bundesprasidenten nicht aufgeldst worden.

(4) Der Bundestag hat die Gesetzesvorlage abgelehnt. Mit der Entscheidung des Bundes-
tags Uber diese Gesetzesvorlage kann auch eine Entscheidung Uber die Vertrauens-
frage einhergehen. Spricht der Bundestag dem Bundeskanzler das Misstrauen aus,
verneint er also die Vertrauensfrage, ergeben sich die Rechtsfolgen aus Art. 68 GG:
Der Bundesprasident kann den Bundestag auflésen.

(5) Die Bundesregierung hat mit Zustimmung des Bundesrats beim Bundesprasidenten
einen Antrag auf Erkldrung des Gesetzgebungsnotstands gestellt. Der Bundesprasi-
dent kann den Gesetzgebungsnotstand erkldaren. Die Erklarung bedarf der Gegen-
zeichnung durch den Bundeskanzler (s.o.).

Eine Vertrauensfrage ist unzuldssig, wenn die erforderliche politische Instabilitat nur
vorgetduscht, die Vertrauensfrage also nur deshalb gestellt wird, um eine Auflésung
des Bundestags und damit vorzeitige Neuwahlen zu erreichen (sog. unechte Ver-
trauensfrage). Denn aus dem Regelungscharakter der Art. 63 IV S. 3 und Art. 68
GG ergibt sich, dass das Parlament kein Selbstauflosungsrecht hat.!>>° Besteht
also eine Absprache unter den Fraktionsmitgliedern, die die Regierung stellen, und
dem Bundeskanzler, dass dieser die Vertrauensfrage stellen solle und dann von der
Mehrheit der Mitglieder des Bundestags das Misstrauen ausgesprochen bekommen
werde, liegt eine Umgehung der Art. 67 und 68 GG vor. Daher wird als (ungeschrie-
bene) Voraussetzung fiir die Vertrauensfrage des Bundeskanzlers gefordert, dass in
tatsdchlicher Hinsicht kein Vertrauen der Bundestagsmitglieder in Person und Pro-
gramm des Bundeskanziers besteht, ein Weiterregieren des Bundeskanziers also
politisch nicht mehr gewéhrieistet ist'>%0 (sog. materielle Auflésungslage). Eine
Uberpriifung dieser Voraussetzung hat das BVerfG aber nur sehr zuriickhaltend vor-
genommen. Bei der Beurteilung des tatsachlichen Vertrauensverlustes in Arbeit und
Person des Bundeskanzlers habe dieser einen weiten Einschdtzungsspielraum. 16!
Daher kdnne das BVerfG lediglich tiberpriifen, ob der Bundeskanzler die Grenzen
seines Einschitzungsspielraums eingehalten habe. Eine Uberschreitung des Einschat-
zungsspielraums sei nur dann anzunehmen, wenn es an Anhaltspunkten dafir fehle,
dass der Bundeskanzler fiir sein Regierungshandeln und seine politische Konzeption
die parlamentarische Mehrheitsunterstiitzung verloren habe oder zu verlieren drohe.
Nur dann kdnne er sich nicht erfolgreich auf seine Einschatzungsprarogative berufen.
Die Annahme der Uberschreitung des Einschétzungsspielraums miisse auf Tatsachen
gestiitzt sein. Das sei der Fall, wenn eine andere Einschatzung der politischen Lage
aufgrund von Tatsachen eindeutig vorzuziehen sei. Tatsachen, die auch andere Ein-
schatzungen als die des Kanzlers zu stiitzen vermdégen, seien nur dann geeignet, die
Einschdtzung des Bundeskanzlers zu widerlegen, wenn sie keinen anderen Schluss
zulieBen als den, dass die Einschatzung des Verlusts politischer Handlungsfahigkeit im
Parlament falsch gewesen sei. Bei der am 1.7.2005 von Bundeskanzler Schréder
gestellten Vertrauensfrage sei dies nicht zu erkennen gewesen. Daher sei auch die
Anordnung des Bundesprasidenten vom 21.7.2005 (ber die Auflésung des 15. Deut-
schen Bundestags und (iber die Festsetzung der Wahl auf den 18.9.2005 nicht zu
beanstanden.

1559 BVerfGE 62, 1, 41; 114, 121, 147 ff. (jeweils Bundestagsauflosung).

1560 BVerfGE 62, 1, 36 ff.; 114, 121, 147 ff. (jeweils Bundestagsauflosung); Pieroth, in: J/P, GG, Art. 68 Rn 3; Hermes,
in: Dreier, GG, Art. 68 Rn 10 ff.; Brinktrine, in: Sachs, GG, Art. 68 Rn 14 ff.; Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 68
Rn 62.

1561 ygl. BVerfGE 62, 1, 50 ff. (Bundestagsauflésung); enger die abw.M, BVerfGE 62, 1, 70 u. 108.
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Fraglich ist, ob das Parlament den Bundeskanzler ersuchen darf, dem Bundestag die
Vertrauensfrage (Antrag gem. Art. 68 GG) zu stellen. Dagegen spricht die klare Regelung
des Art. 67 GG, wonach der Bundestag dem Bundeskanzler das Misstrauen nur durch die
Wahl eines neuen Bundeskanzlers aussprechen kann. Eine Bundestagsmehrheit, die diese
Stellung des Bundeskanzlers missachtet, verletzt demnach die Regelung des Art. 67 GG.
Folgt man dieser Auffassung, kann der Bundeskanzler ein solches Verhalten mit dem Or-
ganstreitverfahren vor dem BVerfG (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG) riigen
und die Verfassungswidrigkeit eines solchen Antrags feststellen lassen.!*%2 Die h.M. sieht in
einem solchen Vertrauensfrageersuchen gegen den Bundeskanzler jedoch keinen VerstoB
gegen die Verfassung, da das Vertrauensfrageersuchen nicht die gleichen Rechtsfolgen mit
sich bringe wie der Antrag des Bundeskanzlers gem. Art. 68 I GG. Vielmehr sei das Ver-
trauensfrageersuchen als schlichter Parlamentsbeschluss ohne jegliche rechtliche Bin-
dungswirkung zu werten und somit zuldssig. 63

Ein Beispielsfall zur Vertrauensfrage!*®* kann unter verlagrs@t-online.de angefordert
werden. Zur Frage, ob die Anordnung des Bundesprdsidenten, nach einer gescheiterten
Vertrauensfrage den Bundestag aufzuldsen, der Gegenzeichnung durch den Bundes-
kanzler bedarf (vgl. Art. 58 GG), vgl. Rn 588.

d. Riicktritt

Ausdriicklich sieht das Grundgesetz als Beendigungsgriinde der Amtszeit des Bundes-
kanzlers vor dem Zusammentritt eines neuen Bundestags nach einer Bundestagswahl
(Art. 391 S. 2 GG i.V.m. Art. 69 II Halbs. 1 GG) lediglich das konstruktive Misstrau-
ensvotum (Art. 67 GG) und die gescheiterte Vertrauensfrage (Art. 68 GG) vor. Jedoch
ist allgemein anerkannt, dass das Amt auch durch Ricktritt endet. Dem steht auch
nicht das Grundgesetz entgegen, da es in Art. 69 II Halbs. 2 GG von ,jeder anderen
Erledigung des Amtes des Bundeskanzlers" spricht und damit die Beendigung der
Amtszeit des Bundeskanzlers auBerhalb des konstruktiven Misstrauensvotums und der
Auflésung des Bundestags nach gescheiterter Vertrauensfrage nicht ausschlieBt. Zu
beachten ist dabei, dass mit dem Riicktritt des Bundeskanzlers auch die Bundesminis-
ter ihr Amt verlieren (Art. 69 II Halbs. 2 GG). Von dem Riicktritt des Bundeskanzlers
ist also die gesamte Bundesregierung betroffen.

Damit in diesem Fall die Bundesrepublik nicht ohne Bundesregierung dasteht, wird
der Bundesprasident den bisherigen Kanzler und die bisherigen Minister ersuchen, die
Geschéfte bis zur Ernennung des jeweiligen Nachfolgers weiterzufithren (Art. 69 III
GG). Die bisherigen Amtsinhaber sind verpflichtet, dem Ersuchen nachzukommen
(siehe Art. 69 III GG: ,ist ... verpflichtet"). Eine Weigerungsmdglichkeit wegen Unzu-
mutbarkeit ist der Norm nicht zu entnehmen. Allerdings kdnnte durch die Verpflich-
tung zur Fortfihrung der Amtsgeschafte trotz Unwillens des bisherigen Amtsinhabers
die Effektivitdt der Amtsausiibung gefahrdet sein, was dem Gedanken der Staatslei-
tung abtraglich ware und nicht dem ,Wohl des deutschen Volkes" diente. Mit dieser
Uberlegung kénnte man annehmen, der Bundesprasident verstieBe sogar gegen den
von ihm abgelegten Amtseid, Schaden vom deutschen Volke zu wenden (Art. 56 GG),
wenn er unter diesen Umstanden den bisherigen Kanzler zur Fortfiihrung der Ge-
schafte verpflichtete. Ersucht aber der Bundesprasident den zuriickgetretenen Kanzler
zur Fortflihrung der Amtsgeschafte, bleibt dieser nach dem Wortlaut des Art. 69 III

12 So Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 67 Rn 10.

1563 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 67 Rn 3; Hermes, in: Dreier, GG, Art. 67 Rn 19 f.; Schneider, in: Alternativkommentar, Art.
67 Rn 8 ff.; differenzierend Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 68 Rn 47 ff.; Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 67 Rn 39 ff.

1564 Nach BVerfGE 114, 121, 147 ff. (Bundestagsauflésung aufgrund gescheiterter Vertrauensfrage des damaligen Bun-
deskanzlers Gerhard Schroder im Jahre 2005).
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GG geschaftsfilhrend im Amt, bis ein neuer Kanzler vom Bundestag gewahlt und vom
Bundesprasidenten ernannt ist; die bisherigen Minister bleiben geschaftsfiihrend im
Amt, bis der Bundesprasident — auf Vorschlag des neuen Kanzlers — Nachfolger
ernennt (Art. 64 GG). Zu den — eingeschrankten — Befugnissen eines geschaftsfiih-
renden Kanzlers oder Ministers vgl. bereits Rn 550.

Sollte sich der zuriickgetretene Kanzler trotz Verpflichtung weigern, die Amtsgeschaf-
te geschaftsfiihrend weiterzufiihren, ist zundchst anzumerken, dass der bisherige
Vizekanzler, der ja gem. Art. 69 I GG zwingend ein Bundesminister ist bzw. war, nicht
automatisch geschaftsfiihrender Kanzler wird, da sein Amt mit dem Rucktritt des
Kanzlers zwingend erlischt (Art. 69 II Halbs. 2 GG). Es stellt sich daher die Frage, ob
der Bundesprasident den bisherigen Vizekanzler iberhaupt ersuchen darf, die Amts-
geschafte eines Bundeskanzlers geschaftsfiihrend zu fihren. Art. 69 III GG steht dem
wohl entgegen. Denn wenn es dort heiBt, dass auf Ersuchen des Bundesprasidenten
der Bundeskanzler bzw. ein Bundesminister verpflichtet ist, die Geschafte bis zur
Ernennung seines Nachfolgers weiterzufiihren, ergibt sich aus diesem sprachlichen
Kontext, dass mit ,seines Nachfolgers" nur der jeweilige Amtsnachfolger gemeint sein
kann. Der Bundesprésident kann also nicht auf der Grundlage des Art. 69 III GG den
bisherigen Vizekanzler oder einen anderen bisherigen Minister mit den Aufgaben eines
Bundeskanzlers betrauen.'>®> Erklart also der Bundeskanzler den Ruicktritt, ist er
schlicht verpflichtet, auf Anordnung des Bundesprdsidenten die Amtsgeschéfte ge-
schaftsfiihrend bis zur Wahl seines Nachfolgers fortzufiihren. Wenn aber der zuriick-
getretene Bundeskanzler schlicht nicht bereit ist, trotz der grundgesetzlichen Ver-
pflichtung die Amtsgeschafte bis zur Ernennung seines Nachfolgers weiterzufiihren,
und auch der bisherige Vizekanzler nicht verpflichtet werden darf, die Amtsgeschéfte
eines Bundeskanzlers zu (ibernehmen, lasst sich in gewisser Weise von einer Staats-
krise sprechen. Es bleiben letztlich nur das Kollegialprinzip der geschaftsfiihrenden
Bundesregierung und die rasche Neuwahl eines Kanzlers durch den Bundestag.

e. Zusammenfassung

Insgesamt lassen sich folgende Méglichkeiten der Beendigung der Amtsdauer der
Bundesregierung oder eines Teils von ihr aufzeigen!>6¢;

= Das Amt des Bundeskanzlers oder eines Bundesministers endet spatestens mit dem
Zusammentritt eines neuen Bundestags, Art. 69 II Halbs. 1 GG. Der neue Bun-
destag muss sodann (nach seiner konstituierenden Sitzung) einen neuen Bundeskanz-
ler wahlen, was aber (aufgrund langwieriger Koalitionsverhandlungen) durchaus eine
gewisse Zeit in Anspruch nehmen kann. Da die Bundesrepublik Deutschland bis zur
Kanzlerwahl aber nicht ohne Bundeskanzler (und Bundesminister) dastehen soll, ist der
bisherige Bundeskanzler verpflichtet, auf Ersuchen des Bundesprasidenten die Amtsge-
schafte bis zur Ernennung seines Nachfolgers weiterzufiihren (Art. 69 III GG). Letzteres
gilt auch fiir den Fall, dass sich der Bundestag nicht in der Lage sieht, mit absoluter
Mehrheit einen Kanzler zu wahlen, und der Bundesprasident daraufhin den Bundestag
auflést (Art. 63 IV S. 3 GG). Auch in diesem Fall ist der bisherige Bundeskanzler ver-
pflichtet, auf Ersuchen des Bundesprdsidenten die Amtsgeschéfte bis zur Ernennung
seines (vom nachsten Bundestag zu wahlenden) Nachfolgers weiterzufiihren (Art. 69
111 GG).

1565 ALA. Epping, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2, 5. Aufl. 2005, Art. 69 Abs. 3 Rn. 36 (gefolgt von WD 3 —
285/07). Jedoch ist diese Auffassung abzulehnen, weil sie nur von ,guten Griinden® spricht, dabei jedoch nicht auf die
entgegenstehende Regelung des Art. 69 III GG eingeht.

1566 In Anlehnung an Degenhart, Rn 752.
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= Das Amt des Bundeskanzlers endet, indem ihm der Bundestag mit der Wahl eines
neuen Bundeskanzlers das Misstrauen ausspricht, Art. 67 I GG (konstruktives Miss-
trauensvotum). Mit dem Bundeskanzler verlieren auch alle Bundesminister ihre Am-
ter, Art. 69 II Halbs. 2 GG.

= Das Amt des Bundeskanzlers oder eines Bundesministers endet auch durch Riicktritt.
Zwar ist diese Moglichkeit im Grundgesetz nicht ausdriicklich genannt, sie ist aber als
Méglichkeit der Beendigung der Amtszeit anerkannt, vgl. Art. 69 III GG.

= Zunachst kann der Bundeskanzler seinen Ruicktritt erklaren. In diesem Fall verlieren alle
Bundesminister ihre Amter, Art. 69 II Halbs. 2 GG.

= Auch das Amt eines Bundesministers endet durch dessen Riicktritt. Dieser kann jeder-
zeit seine Entlassung verlangen (klargestellt in § 9 II BMinG). Der Bundeskanzler hat
dann dem Bundesprasidenten die Entlassung vorzuschlagen, Art. 64 I GG.

= SchlieBlich kann die gesamte Bundesregierung (geschlossen) zuriicktreten.

= Die Amtsdauer eines Bundesministers kann durch Entlassung enden, Art. 64 I GG.

= SchlieBlich endet das Amt des Bundeskanzlers mit der Aufldsung des Bundestags nach
gescheiterter Vertrauensfrage (Art. 68 I GG). Aber auch in diesem Fall ist der bis-
herige Bundeskanzler verpflichtet, auf Ersuchen des Bundesprasidenten die Amts-
geschéfte bis zur Ernennung seines Nachfolgers weiterzufiihren (Art. 69 III GG). Ein ge-
schéftsfiihrender Bundeskanzler (oben, Punkt 1, sowie Rn 432) kann die Vertrauensfra-
ge allerdings nicht stellen, da ihm der Bundestag, der ihn nicht gewahlt hat, auch nicht
das Vertrauen entziehen kann.

II1. Kanzlerprinzip, Ressortprinzip, Kollegialprinzip

Das Grundgesetz hat dem Bundeskanzler eine besonders starke Stellung eingerdumt.
Dieser bestimmt die Richtlinien der inneren und dauBeren Politik und trégt dafir die
Verantwortung, Art. 65 S. 1 u. 4 GG (sog. Richtlinienkompetenz, auch Kanzler-
prinzip genannt). Innerhalb dieser Richtlinien leitet jeder Bundesminister seinen
Geschaftsbereich selbststandig und unter eigener Verantwortung, Art. 65 S. 2 GG
(sog. Ressortprinzip). Uber Meinungsverschiedenheiten zwischen den Bundesminis-
tern entscheidet die Bundesregierung als Kollegial, Art. 65 S. 3 GG (sog. Kabinetts-
prinzip oder Kollegialprinzip).

1. Das Kanzlerprinzip (die Richtlinienkompetenz)

Ein in Prifungsarbeiten haufig gepriiftes Thema ist das Spannungsverhaltnis zwischen
dem Kanzlerprinzip (d.h. der Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers) und dem
Ressortprinzip. Konkret geht es um die Frage, wieweit der Kanzler bestimmte Einzel-
fragen zur ,Chefsache" erklaren und den einzelnen Ressortministern konkrete Wei-
sungen erteilen darf.

Beispiel: Weil das derzeitige Bildungssystem in der Bundesrepublik Deutschland nicht
in der Lage ist, eine zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland erforderliche
Zahl von Fachkraften auf dem Gebiet der Informationstechnologie (IT) zur Verfiigung
zu stellen, beschlieBt das Kabinett ein Programm zur Anwerbung auslandischer IT-
Krafte auf der Basis befristeter Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigungen (sog. ,Green-
Card-Modell*). Die Durchfiihrung dieses Programms wird dem Wirtschaftsminister un-
terstellt. Als dieser nhun nach Auffassung des Bundeskanzlers das Programm unprofes-
sionell abwickelt und auch Vorschldgen seitens des Kanzlers nicht zuganglich ist, beruft
sich dieser auf seine Richtlinienkompetenz und verfiigt die Einrichtung einer ,Green-
Card-Abteilung" im Wirtschaftsministerium. Der Wirtschaftsminister sieht hierin einen
unzuldssigen Eingriff in seine Kompetenzen.
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Ausgangspunkt ist die bereits mehrfach genannte Vorschrift des Art. 65 S. 1 GG,
wonach der Bundeskanzler die Richtlinien der Politik bestimmt. Was unter ,Richtli-
nien® zu verstehen ist, lasst sich nicht mit verbindlicher Sicherheit sagen. Jedenfalls
geht es um die grundlegenden politischen Leitentscheidungen im Bereich der
Leitung des Staatsganzen, die typischerweise als Rahmenentscheidungen
gegeniiber den Ministern ergehen.!%7 Freilich kann dies zu Spannungen im Verhaltnis
zu einzelnen oder mehreren Ministern fiihren. Verliert der Bundeskanzler die politische
Mehrheit im Kabinett, bleibt zur Stérkung seiner Position oft nur die ,Drohung™ mit
der Vertrauensfrage nach Art. 68 GG oder mit dem Riicktritt. Denn mit der
Beendigung des Amtes verlieren auch alle Minister ihre Amter, Art. 69 II Var. 2
GG.1568

Daneben ist fraglich, ob von dem Begriff der Richtlinie auch Einzelentscheidungen
(d.h. Weisungen bzw. Organisationsverfiigungen) umfasst sind. Gegen eine
solche Annahme spricht der Wortlaut des Art. 65 S. 1 GG, der mit der Richtlinienkom-
petenz die drei fundamentalen Organisationsgrundsatze Kanzler-, Ressort- und Kolle-
gialprinzip kombiniert. Die grammatikalische Auslegung der Begriffe ,Richtlinien" und
,Grundsatze" legt die Deutung nahe, damit seien nur die allgemeinen Richtlinien und
Grundsatze i.S.v. programmatischen Direktiven politischen Handelns gemeint, nicht
jedoch Einzelanweisungen. Insbesondere dem Begriff ,Richtlinie® haftet das Attribut
der Konkretisierungsbeduirftigkeit an.156°

Demzufolge ware die im Beispiel von Rn 566 genannte Weisung des Bundeskanzlers
wegen Uberschreitens der Richtlinienkompetenz rechtswidrig.

Einer solchen Auslegung widerspricht aber die funktionale Bedeutung der Richtlinien-
kompetenz als Instrument der Staatsleitung. Nach der Konzeption des Grundgesetzes
ist ausschlieBlich dem Kanzler die Fiihrung der Regierung lbertragen. Nur er tragt die
volle Verantwortung gegeniiber dem Parlament und kann von diesem durch die Wahl
eines neuen Kanzlers seines Amtes enthoben werden (konstruktives Misstrauensvo-
tum, vgl. Art. 67 GG und oben). Wenn der Kanzler aber von Verfassungs wegen die
Verantwortung flr die gesamte Regierung ubernehmen muss, dann muss die Verfas-
sung ihm auch das Recht einrdumen, die Regierungspolitik in einem MaBe zu beein-
flussen, welches es ihm erlaubt, dafiir die Gesamtverantwortung zu tragen.'>”° Dies
verlangt u.U. ein situationsbedingtes Handeln in Form einer Entscheidung in konkre-
ten Einzelfragen. Der Eingriff in das Ressort des Fachministers verlangt aber zu seiner
Rechtfertigung, dass die Einzelfallverfiigung eine Frage von besonderer Bedeu-
tung fiir die Staatsleitung betrifft.!>’! Bei der Frage, ob eine Einzelentscheidung
eine besondere Bedeutung fiir die Staatsleitung hat, kommt dem Bundeskanzler ein
weiter Einschatzungs- bzw. Beurteilungsspielraum zu.

Legt man diese Deutungsweise dem Beispiel von Rn 566 zugrunde, wird man kaum
davon ausgehen kénnen, dass die Inanspruchnahme der Richtlinienkompetenz in unzu-
lassiger Weise in das Ressort des Wirtschaftsministers eingreife. Insbesondere bei der
Frage, ob die Errichtung einer ,Green-Card-Abteilung" von besonderer Bedeutung fir
die Staatsleitung sei, kénnte dem Bundeskanzler eine Uberschreitung der ihm zu-
stehenden Einschatzungsprarogative kaum unterstellt werden.

167 Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 62 Rn 92 sowie Art. 65 Rn 20 ff.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 65 Rn 3; Brock-
meyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 65 Rn 4a.

1568 \gl. Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 62 Rn 99.

169 Vgl. Brinktrine, in: Sachs, GG, Art. 65 Rn 14; Kisker/Hdfling, 3. Aufl. 2001, S. 71; Schneider, in: AK, Art. 65 Rn 3.
1570 Kisker/Hofling, 3. Aufl. 2001, S. 71; Brinktrine, in: Sachs, GG, Art. 65 Rn 14.

171 Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 65 Rn 29; Pieroth, in: /P, GG, Art. 65 Rn 3; Schneider, in: AK, Art. 65 Rn 3;
Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 65 Rn 6 ff.; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 65 Rn 7; Brinktrine, in:
Sachs, GG, Art. 65 Rn 14 ff.
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Die durch Art. 65 S. 1 GG gewahrleistete Richtlinienkompetenz des Kanzlers findet
ihre Grenzen aber nicht nur in der Wortbedeutung des Begriffs ,Richtlinie®, sondern
auch in der Vorschrift des Art. 65 S. 2 GG, wonach jeder Minister innerhalb der
Richtlinien seinen Geschaftsbereich selbststandig und unter eigener Verantwortung
leitet (Ressortprinzip, s.0. und Rn 571). Zwar weist Art. 65 S. 2 GG den Ministern
eigene Entscheidungsgewalt nur innerhalb der Richtlinien des Bundeskanzlers zu.
Wiirde man aber auch Einzelentscheidungen stets als Richtlinien bezeichnen, bliebe
von dem Ressortprinzip nichts (ibrig. Bei den Ministern wiirde es sich dann nur noch
um reine ,Vollzugsorgane" der Politik des Kanzlers handeln. Die Vorschrift des Art. 65
S. 2 GG wiirde praktisch leerlaufen.1>72

Von daher stellt sich folgender Befund: Grundsatzlich beschrankt sich die Richtlinien-
kompetenz nicht auf die Vermittlung der Grundsatze der Politik. Sie umfasst also auch
Einzelfallentscheidungen, sofern sie nur von besonderer Bedeutung fiir die Staatslei-
tung sind. Der Kanzler muss aber den einzelnen Ressortministern bei der Umsetzung
seiner Richtlinien einen ausfiillungsbediirftigen Gestaltungsspielraum belassen. Man
kann insoweit von einem unantastbaren Kernbereich sprechen.

Fir das Beispiel von Rn 566 ergibt sich somit folgendes Ergebnis: Durch die Verfi-
gung, eine ,Green-Card-Abteilung” im Wirtschaftsministerium einzurichten, hat der
Bundeskanzler derart in den Funktionsbereich des Wirtschaftsministers eingegriffen,
dass von einer Wahrnehmung der Richtlinienkompetenz nicht mehr gesprochen werden
kann. Dem Wirtschaftsminister verbleibt nicht mehr der ihm verfassungsrechtlich zuge-
sicherte Verantwortungsbereich. Die Verfligung des Kanzlers ist rechtswidrig.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ob der Bundeskanzler durch eine Einzelanwei-
sung in unzuldssiger Weise in den Kompetenzbereich eines Bundesministers ein-
greift (oder ob umgekehrt ein Bundesminister durch eine ressortiibergreifende
MaBnahme die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers verletzt), kann durch ein
Organstreitverfahren vor dem BVerfG (Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG) geklért werden. Der Bundeskanzler ist parteifdhig, da er durch das
Grundgesetz mit eigenen Rechten ausgestattet ist. Gleiches gilt fiir die Bundesmi-
nister. Im Rahmen der Begriindetheit muss der Klausurbearbeiter zunachst feststel-
len, dass unter ,Richtlinien der Politik" jedenfalls grundlegende politische Leitent-
scheidungen, die als Rahmenentscheidungen ergehen, zu verstehen sind. Sodann
muss er die Frage aufwerfen, ob auch eine Einzelentscheidung eine ,Richtlinie der
Politik" darstellen kann. Das ist grds. der Fall, wenn sie von besonderer Bedeutung
fiir die Staatsleitung ist. Das garantiert Art. 65 S. 1 GG. Dem Bundesminister muss
aber ein Rest an Gestaltungsspielraum verbleiben. Das garantiert Art. 65 S. 2 GG.
Auch darf der Bundeskanzler seine Richtlinienkompetenz nicht dazu verwenden,
Routineangelegenheiten des Fachministers an sich zu ziehen.

Auch gegenuber dem Parlament ist die Richtlinienkompetenz begrenzt. Die Richtlini-
enkompetenz kann lediglich innerhalb des Zusténdigkeitsbereichs der Bundesregie-
rung bestehen. Bestiinde sie auch gegeniiber dem Parlament, wiirde dies einen
unzuldssigen Eingriff in den Kernbereich der Legislative bedeuten, und mit dem
Grundsatz der Gewaltenteilung unvereinbar sein. Umgekehrt kann das Parlament dem
Bundeskanzler nicht verbindlich vorschreiben, wie er den Staat zu regieren hat.
Anderenfalls bestiinde auch hier ein Eingriff in den Kernbereich der Exekutive. Das
Parlament kann aber unverbindliche Aufforderungen und Stellungnahmen abgeben
(sog. schlichte Parlamentsbeschliisse). Diese sind gerade wegen ihrer Unverbindlich-
keit verfassungsrechtlich unbedenklich.

1572 Brinktrine, in: Sachs, GG, Art. 65 Rn 24; Achterberg, HdbStR 1I, § 52 Rn 20.
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2. Das Ressortprinzip

Innerhalb der durch den Bundeskanzler erlassenen Richtlinien leitet jeder Bundesmi-
nister seinen Geschaftsbereich selbststandig und unter eigener Verantwortung, Art.
65 S. 2 GG (sog. Ressortprinzip). Im Rahmen dieser Ressortzustandigkeit haben die
Bundesminister eine eigene Organisationsgewalt. Sie sind grundsatzlich keinen
Weisungen des Bundeskanzlers oder der Bundesregierung unterworfen.

Die Grenzen der Ressortzustandigkeit ergeben sich aus der Richtlinienkompetenz des
Bundeskanzlers (s.0.) und werden relevant, wenn ressortiibergreifende Themen behandelt
werden missen. Werden also ressortiibergreifende Themen wie etwa Themen mit allge-
meiner wirtschaftlicher Bedeutung behandelt und entscheidet die Bundesregierung anders
als der Fachminister, genieBt die Entscheidung der Bundesregierung Vorrang. Der Fachmi-
nister ist an die Entscheidung gebunden.

Einigen Bundesministern werden durch das GG Sonderrechte zugewiesen. Das sind
der Finanzminister (vgl. Art. 112 GG, § 28 II S. 2 BHO, § 26 I GOBReg), der Verteidi-
gungsminister (Art. 65a GG) und der Innen- und Justizminister (vgl. § 26 II GOBReg).
Aber auch hier bildet die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers die Grenze.

3. Das Kollegialprinzip; Aufgaben der Bundesregierung

Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Bundesministern entscheidet gem. Art. 65
S. 3 u. S. 4 GG die Bundesregierung (sog. Kollegialprinzip). Das Kollegialprinzip ist
einerseits beschrankt durch das Kanzlerprinzip, andererseits aber auch durch das
Ressortprinzip. Die Streitentscheidungskompetenz der Bundesregierung findet daher
nur in ressortiibergreifenden Angelegenheiten Anwendung, die nicht von der Richtlini-
enkompetenz des Bundeskanzlers umfasst sind.!573

Derartige ressortiibergreifende Angelegenheiten sind etwa die in § 15 I GOBReg genann-
ten Angelegenheiten von allgemeiner innen- oder auBenpolitischer, wirtschaftlicher, finan-
zieller, sozialer und kultureller Bedeutung. Zwar kann eine Geschaftsordnung nicht mit
verbindlicher Wirkung den Kompetenzbereich der Bundesregierung als Kollegium festlegen
und erst recht nicht die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers beschreiben. Da die
genannten Angelegenheiten aber in tatsachlicher Hinsicht ressortiibergreifend sind, ist die
Vorschrift des § 15 I GOBReg verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.>7#

Dem Bundeskabinett als Kollegium kommt eine Reihe von im Grundgesetz genannten
Kompetenzen zu. Dazu gehoren'>7>;

= Einbringung von Gesetzentwiirfen beim Bundestag (Art. 76 I GG)

= Anrufung des Vermittlungsausschusses (Art. 77 II S. 4 GG)

= Erlass von Verwaltungsvorschriften und Wahrnehmung von Aufsichtsbefugnis-
sen (Art. 84, 85 GG)

Erlass von Rechtsverordnungen (Art. 80 GG)

Haushaltsrechtliche Beschliisse (Art. 110, 113, 114 GG)

Entscheidung liber den Bundeszwang (Art. 37 GG)

Offentlichkeitsarbeit (dazu oben Rn 84 ff. sowie R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 893 ff.)
Anrufung des BVerfG (Art. 93 I Nr. 2-4 GG)

Die genannten Kompetenzen werden durch entsprechenden Beschluss der Bundesre-
gierung ausgelibt. Die Bundesregierung ist beschlussfahig, wenn einschlielich des
Vorsitzenden die Halfte der Bundesminister anwesend ist (§ 24 I GOBReg). Die Bun-

1573 pjeroth, in: J/P, GG, Art. 65 Rn 6.
1574 Ebenso Schenke, Jura 1982, 337, 348; Kiister, in: Homig/Wolff, GG, Art. 65 Rn 5.
1575 Auflistung nach Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsorganisationsrecht, Rn 479,
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desregierung fasst ihre Beschliisse mit Stimmenmehrheit. Bei Stimmengleichheit ent-
scheidet der Vorsitzende (§ 24 II GOBReg).

Beispiel: Der Bundestag beschlieBt die Verringerung der Eigenheimzulage um 25%.
Die Bundesminister sind tberwiegend der Auffassung, die Bundesregierung solle dem
Gesetz zustimmen (vgl. Art. 113 I GG). Eine entsprechende Abstimmung im Kabinett
fallt zugunsten des Gesetzes aus. Der Bundeskanzler ist jedoch der Auffassung, die ge-
genwartig praktizierte Sparpolitik lasse eine Verringerung nur um 25% nicht zu, sie sol-
le um 50% verringert und fiir kinderlose Bauherren sogar gestrichen werden. Er erklart
es zur Richtlinie seiner Politik, dass die Bundesregierung ihre Zustimmung zur Geset-
zesanderung nach Art. 113 I GG verweigert. Zu Recht?

Der Bundeskanzler kann von den Bundesministern verlangen, dass diese dem Gesetz
nicht zustimmen, wenn die Auffassung des Bundeskanzlers von der Richtlinienkompe-
tenz umfasst ist. Die Richtlinienkompetenz findet ihre Grenze aber dort, wo Zustandig-
keiten der Bundesregierung als Kollegium begriindet werden. Dies ist bei dem Zustim-
mungserfordernis nach Art. 113 I GG der Fall. Nach Art. 113 I GG entscheidet die Bun-
desregierung als Kollegium. Diesbeziigliche Entscheidungen ergehen auf Mehrheitsbe-
schluss. Lediglich bei Stimmengleichheit entscheidet der Bundeskanzler. Vorliegend
entscheidet die Mehrheit der Bundesminister fiir die Senkung der Eigenheimzulage um
25%. Der Bundeskanzler hat also keine Mdglichkeit, die Zustimmung zu dem Gesetz zu
verhindern. Insbesondere kommt eine Weisung nicht in Betracht, da kein Fall der Richt-
linienkompetenz angenommen werden kann. Dem Bundeskanzler bleibt es aber unbe-
nommen, dissentierende Minister auszuwechseln, um zu gewahrleisten, dass das Kabi-
nett jederzeit in seinem Sinne abstimmt.

Beschliisse der Bundesregierung als Kollegium ergehen in der Regel in gemeinschaft-
licher Sitzung (§ 20 I GOBReg). Ist die miindliche Beratung einer Angelegenheit nicht
erforderlich, soll der Staatssekretar des Bundeskanzleramtes die Zustimmung der
Mitglieder der Bundesregierung auf schriftlichem Wege einholen (sog. Umlaufver-
fahren, § 20 II GOBReg). Verfassungswidrig ist allerdings ein solches Verfahren, in
dem die Zustimmung eines Ministers als erteilt gilt, wenn dieser nicht innerhalb einer
bestimmten Frist Widerspruch einlegt. In diesem Fall findet keine Zurechenbarkeit
statt; es liegt kein Beschluss des Kollegiums Bundesregierung vor. Ausreichend ist nur
eine tatsachliche Stimmabgabe. 1576

Kabinettsbeschliisse werden nicht verdffentlicht. Das birgt stets die Gefahr in sich, dass
weder das Parlament noch die Offentlichkeit stets und umfassend (iber die Arbeit der
Regierung und von ihr einberufenen Gremien informiert werden. Aus Griinden der Rechts-
staatlichkeit und demokratischen Transparenz wird daher schon seit langem eine formelle
Publikationspflicht der bei der Exekutive ressortierenden Beratungsgremien gefordert.

4. Rangverhdltnis

Kommt es zu Kollisionen zwischen den drei 0.g. Prinzipien, entscheidet die Rangord-
nung: Richtlinien der Politik des Bundeskanzlers haben Vorrang vor Kabinettsentschei-
dungen und Ressortentscheidungen. Das gilt auch bezliglich der Sonderrechte einiger
Minister. Entscheidungen von Ministern, die mit Sonderrechten ausgestattet sind,
haben Vorrang vor Kabinettsentscheidungen und Entscheidungen anderer Minister.
Kabinettsentscheidungen haben Vorrang vor Fachministerentscheidungen.>7

1576 BVerfGE 91, 148 ff. (Umlaufverfahren).
1577 Degenhart, Rn 760.
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