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Vorwort
„Entscheidung unter Unsicherheit“ – unter diesem Vorzeichen standen die ersten Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Corona vom 19. November 2021 zu Ausgangssperren und Schulschließungen. In der medialen Aufmerksamkeit durch den Ukraine-Krieg überlagert, wirft die Pandemie auch weiterhin eine Vielzahl verfassungsrechtlicher Fragen auf; sie bilden erneut einen Schwerpunkt der Neubearbeitung und werden im jeweiligen thematischen Zusammenhang sowie in einem eigenen zusammenfassenden Abschnitt behandelt, der wiederum gegenüber der Vorauflage neu strukturiert und erweitert wurde. Der Krieg in der Ukraine hat bisher insoweit das Verfassungsrecht tangiert, als im Wege einer Grundgesetzänderung ein Sondervermögen kreiert wurde, um die Bundeswehr in einen ihrem verfassungsrechtlichen Auftrag zur Landesverteidigung gemäßen Zustand zu versetzen. Angesichts einer heraufziehenden Finanzkrise war wiederum dem Verhältnis von nationalem Verfassungsrecht und europäischem Recht besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Weitere grundlegende Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts waren einzuarbeiten, so etwa zur rückwirkenden strafrechtlichen Vermögensabschöpfung in der CumEx-Affaire, zur Bettensteuer der Kommunen und zuletzt das Urteil zu öffentlichen Äußerungen der Bundeskanzlerin Merkel zu einer Ministerpräsidentenwahl im Thüringer Landtag. Wie stets wurde die Neuauflage auf den neuesten Stand gebracht, die Darstellung überarbeitet, in einigen Abschnitten gestrafft und neu strukturiert, in den Ausgangsfällen, wo erforderlich, aktualisiert und durch Fallbeispiele aus der aktuellen Rechtsprechung ergänzt.
Den Studierenden wünsche ich, dass sie im Herbst dieses Jahres nun endlich einigermaßen „normale“ Studienbedingungen vorfinden und etwa erneut erforderliche Beschränkungen nicht wie bisher einseitig zu ihren Lasten gehen. Da möglicherweise weiterhin mit Einschränkungen in der Präsenz und in der Bibliotheksnutzung zu rechnen sein könnte, ist das ebook zur Neuauflage mit dem vollständigen Text des Buches und den besonders ausbildungsrelevanten höchstrichterlichen Entscheidungen im Volltext umso wertvoller. Verlinkungen ermöglichen den direkten Zugriff auf die enthaltenen Urteile mit nur einem „Klick“. Jeder Leserin und jedem Leser wird so auch im Home-Studium die Lektüre der Entscheidungen mittels PC, Tablet oder Smartphone ermöglicht. Die vom Verfasser nach didaktischen Gesichtspunkten ausgewählten, für das Staatsorganisationsrecht wegweisenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und anderer Obergerichte sind mit freundlicher Genehmigung der juris GmbH veröffentlicht.
Der begleitend zu den Schwerpunktebänden Staatsrecht I und Staatsrecht II. Grundrechte konzipierte Klausurenkurs im Staatsrecht erscheint in zwei Teilbänden: Der „Klausurenkurs im Staatsrecht I“, jetzt in 6. Auflage 2022 vorliegend, ist auf die Anforderungen in „kleiner“ Übung und Zwischenprüfung hin ausgelegt und deckt das Staatsorganisationsrecht und die Grundrechte ab. Der Band „Klausurenkurs im Staatsrecht II – mit Bezügen zum Europarecht“, der auf die Anforderungen der juristischen Staatsprüfung zugeschnitten ist, liegt in 9. Auflage 2021 vor.
Der Verfasser dankt wiederum für zahlreiche Anregungen und Anfragen aus dem Leserkreis und bittet um Verständnis, wenn er sie nicht immer persönlich beantworten kann. Sie sind stets willkommen (E-Mail: dres.degenhart@t-online.de). Im neugestalteten Internetauftritt https://christoph-degenhart.com finden Sie weiterführende Hinweise und Links.
Leipzig, im Juli 2022       Christoph Degenhart



Vorwort zur ersten Auflage
Die Darstellung konzentriert sich auf die Schwerpunkte des Staatsrechts, auf den Rechtsstaat als dessen Zentralbegriff, auf Demokratie und Bundesstaat als strukturprägende Grundentscheidungen der Verfassung, auf das Recht der maßgeblichen Staatsorgane. Damit werden die für den Studierenden – und auch den Referendar – relevanten Bereiche des Staatsorganisationsrechts abgedeckt.
Dabei wurde eine auch tatsächlich schwerpunktmäßige Darstellung angestrebt, ausführlich genug, um dem Anfänger zu ermöglichen, sich den Stoff zu erarbeiten, gleichermaßen aber auch in einer für den Examenskandidaten ausreichenden Breite und Vertiefung. Die Zielsetzung des Buches geht insoweit über die eines Grundrisses, aber auch eines Kurzlehrbuchs hinaus.
Bei der Auswahl der Fallbeispiele wurde auf Aktualität und Praxisnähe besonderes Gewicht gelegt – was nicht ausschließt, dass mitunter auf die überlieferten Schulfälle zurückgegriffen werden musste. Hinweise auf Schrifttum und Rechtsprechung wurden in realistischer Einschätzung der für weiterführende Lektüre verfügbaren Arbeitskapazitäten bewusst knapp gehalten.
Münster, im September 1984       Christoph Degenhart



Vorwort zur koreanischen Ausgabe (2015)
So unterschiedlich die historischen, die kulturellen und gesellschaftlichen Bedingungen in den Staaten sein mögen, so sind doch die Grundfragen staatlicher Ordnung die gleichen: Wie ist der Staat zu organisieren, damit seine Bürger in Freiheit und Sicherheit leben können? Welche Vorkehrungen, welche Institutionen sind erforderlich, damit die hoheitliche Gewalt des Staates zum Wohl seiner Angehörigen wirkt und nicht entgleitet? Wie ist in einer globalisierten Welt seine Stellung in der Völkergemeinschaft zu bestimmen? Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland will hierauf Antworten geben, mit seinen Grundentscheidungen für die Würde des Menschen als höchstem Verfassungswert, für freiheitliche Demokratie, für den sozialen Rechtsstaat. Mit dessen Organisation, seinen Institutionen und Verfahren beschäftigt sich das vorliegende, erstmals 1984 erschienene Lehrbuch. Es versucht aufzuzeigen, wie das Recht der staatlichen Organisation auch und gerade bei Verfassungskonflikten die Herrschaft des Volkes und die Herrschaft des Rechts, die Balance der Gewalten und die Gemeinwohlverpflichtung allen staatlichen Handelns und den Schutz der Rechte des Einzelnen gewährleisten kann.
Ich würde mich freuen, wenn die Leser in der Republik Korea hieraus die eine oder andere Anregung entnehmen könnten. Meinen Dank für Ihr Interesse verbinde ich mit dem aufrichtigen Wunsch, dass auch Ihre Nation in nicht allzu ferner Zukunft in Freiheit geeint sein möge.
Leipzig, im Mai 2015       Christoph Degenhart
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Zur Arbeit mit diesem Buch
Die Darstellung behandelt im ersten Teil zunächst einige Grundfragen zu Staat und Verfassung (§ 1), dann schwerpunktmäßig das Demokratiegebot (§ 2), hierbei insbesondere Fragen des parlamentarischen Systems (I, II), der Parteien und des Wahlrechts (III, IV), der direkten Demokratie (V) und widmet sich der immer drängenderen Frage, wie der Prozess der europäischen Integration demokratisch zu gestalten ist. Ein erster Abschnitt zum Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes widmet sich dem Gesetz als der zentralen, demokratische Legitimation und Rechtssicherheit schaffenden Handlungsform des demokratischen Rechtsstaats (§ 3). Hierzu werden zusammenfassend Fragen des Gesetzesbegriffs (I, II), der Gesetzgebungskompetenzen (III), des Gesetzgebungsverfahrens und des Verfahrens der Verfassungsänderung (IV) behandelt, unter Einbeziehung der Rechtsetzung durch die Europäische Union und des Verhältnisses von nationalem Recht und europäischem Recht (VI). Auch werden Besonderheiten der Landesgesetzgebung, hier vor allem der Volksgesetzgebung, dargestellt (V). Im Anschluss an die Behandlung der Gesetzgebung werden zum Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes (§ 4) der Grundsatz der Gewaltenteilung und damit im Zusammenhang die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und der untergesetzlichen Rechtsetzung (I) sowie mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit und dem Übermaßverbot (II, III) die grundlegenden allgemeinen Anforderungen des Rechtsstaats behandelt. Rechtsstaatlichkeit verwirklicht sich durch Rechtsprechung – Rechtsschutz und Justizgewähranspruch sowie die Verfahrensgrundrechte werden im Abschnitt hierzu zusammengefasst (IV). Ein eigener Abschnitt ist dem Rechtsstaat in der Corona-Pandemie gewidmet (VI). Die Behandlung der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes (§ 5) konzentriert sich – neben Grundsatzfragen des Bundesstaatsbegriffs (I) – auf die föderalen Rechtsbeziehungen, wie sie durch Bundestreue und kooperativen Föderalismus geprägt sind (II), auf Verwaltungs- (III) und Vertragsschlusskompetenzen (VI) und auf die bundesstaatliche Finanzverfassung (V). Staatsziele (§ 6) werden dargestellt, soweit sie von aktueller Bedeutung für den Leser dieses Buches sind, insbesondere das Sozialstaatsgebot (I) und das Staatsziel Umweltschutz, insbesondere auch Klimaschutz (II).
Im zweiten Teil werden schwerpunktmäßig Rechtsstellungen, Aufgaben und Befugnisse der wichtigsten Staatsorgane – Bundestag und Bundesrat, Bundesregierung, Bundespräsident – ausgeführt (§§ 7–10). Der dritte Teil widmet sich dem Schutz der Verfassung. Er bringt für das Bundesverfassungsgericht (§ 11) eine ausführliche Darstellung der allgemeinen Verfahrensfragen (I, III) und der einzelnen Verfahren (II) sowie für die Landesverfassungsgerichte (§ 12) landesspezifische Besonderheiten (I) und das Verhältnis zum BVerfG (II).
Fragen der Verfassungsinterpretation werden einleitend behandelt (§ 1 III); ergänzend wird hierauf eingegangen, wo es für die Beantwortung konkreter Fragestellungen erforderlich ist. Im jeweiligen Sachzusammenhang werden auch Fragen der europäischen Integration und der Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnung nach dem Grundgesetz einbezogen – ohne sie ist eine Darstellung verfassungsrechtlicher Fragen nicht mehr vorstellbar.
Besonderheiten des Landesverfassungsrechts werden jeweils im Zusammenhang der entsprechenden Abschnitte über das Staatsrecht der Bundesrepublik gebracht, insbesondere in § 2 V und § 3 V (direkte Demokratie in den Ländern, Volksbegehren und Volksentscheid), in § 6 IV (Staatszielbestimmungen der Landesverfassungen), im Anhang zu § 10 (Staatsorgane der Länder) und in § 12 (Landesverfassungsgerichtsbarkeit).
Den einzelnen Teilabschnitten sind insgesamt 78 Ausgangsfälle vorangestellt, auf die die Darstellung – unter Einbeziehung weiterer Fallbeispiele – laufend zurückkommt; die Ausgangsfälle werden – meist am Schluss des jeweiligen Abschnitts – zusammenfassend gelöst. Die prozessualen Fragen der Ausgangsfälle werden im Zusammenhang nach § 11 III behandelt. Soweit als möglich ist bei der Auswahl der Fälle auf aktuelle Verfassungskonflikte Bezug genommen. Die Lösungen sind idR in Form von Lösungsskizzen gehalten; für ausformulierte Fälle wird auf die Klausurenbände verwiesen.
Insbesondere für Studienanfänger sind die einleitenden Hinweise zu den einzelnen Teilabschnitten und den dort behandelten Fragen gedacht.
Verweisungen auf Literatur und Rechtsprechung sind im Text knapp gehalten, die Darstellung soll aus sich heraus verständlich sein. Schrifttumshinweise im Anschluss an die einzelnen Teilabschnitte mögen zu vertiefendem Studium anregen; die vorangestellten Leitentscheidungen des BVerfG sollte der Leser/die Leserin im diesem Lehrbuch beigefügten ebook im Volltext nachschlagen.
Aufbauhinweise werden im Zusammenhang der Darstellung gegeben. Einzelnen Abschnitten wurden zusammenfassende Übersichten und Prüfungsschemata angefügt. Auf generelle Klausurregeln wurde verzichtet, da es sie – jedenfalls im Staatsorganisationsrecht – nicht gibt; positives Wissen und tatsächliche Klausurpraxis bieten allein die Gewähr für den Examenserfolg. Zu Ersterem möchte dieses Buch einen Beitrag leisten.
Zur Vorbereitung auf Übung, Zwischenprüfung und Staatsexamina stehen die vom Verfasser vorgelegten Klausurenkurse im Staatsrecht I und II als Fall- und Repetitionsbände zur Verfügung. Der Band „Klausurenkurs im Staatsrecht I“ ist auf die Anforderungen in Übung und Zwischenprüfung hin ausgelegt und deckt das Staatsorganisationsrecht und die Grundrechte ab. Er liegt in 6. Auflage 2022 vor, der Band „Klausurenkurs im Staatsrecht II – Mit Bezügen zum Europarecht“ ist in 9. Auflage 2021 erschienen. Die in den Bänden enthaltenen Musterklausuren mit Repetitoriumsteil ermöglichen die klausurmäßige Einübung des Stoffes, machen mit typischen Problemkonstellationen, im Klausurenkurs II auch in verwaltungsrechtlicher Einkleidung, vertraut und bringen einen gedrängten Überblick über den Stoff, der dann anhand der Schwerpunkte-Bände erarbeitet bzw nachgearbeitet werden kann.

Teil I Verfassungsgestaltende Grundentscheidungen – Staatszielbestimmungen



§ 1 Grundlagen: Staat und Verfassung –  das Grundgesetz als die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland

I. Staat und Staatsrecht

1. Der Staat als Gegenstand des Staatsrechts
1

Gegenstand des Staatsrechts ist der Staat. Das Staatsrecht regelt, wie der Staat organisiert sein, wer für ihn handeln soll, und mit welchen Aufgaben und Befugnissen – dies ist Inhalt des Staatsorganisationsrechts. Es bestimmt weiterhin, wie das Verhältnis des Staates zu seinen Bürgern beschaffen sein soll – dies ist Inhalt vor allem der Grundrechte des Grundgesetzes. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland ist in erster Linie im Grundgesetz enthalten, das als Verfassung deren rechtliche Grundordnung bestimmt. Ergänzend treten weitere Gesetze hinzu, wie zB das Bundeswahlgesetz, das die näheren Bestimmungen für die Wahl des Bundestags enthält – während das Grundgesetz selbst in seinem Art. 38 Abs. 1 S. 1, wonach die Abgeordneten in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl bestimmt werden, die grundsätzlichen Aussagen trifft.



2. Die drei Elemente des Staatsbegriffs
2

Dass die Bundesrepublik Deutschland ein „Staat“ ist, wird im Grundgesetz ohne Weiteres vorausgesetzt. Drei Elemente werden regelmäßig als Voraussetzung für die Existenz eines Staates genannt und haben diese Funktion jedenfalls mit der Entstehung des Territorialstaates in der beginnenden Neuzeit: Staatsgebiet, Staatsvolk und Staatsgewalt.



a) Staatsgebiet und Staatsvolk
3

Beim Staatsgebiet handelt es sich um einen umgrenzten Teil der Erdoberfläche, der den räumlichen Geltungsbereich der Staatsgewalt bezeichnet, auf den sich die Staatsgewalt erstreckt, aber auch begrenzt. Staatsvolk sind all jene Personen, die durch die rechtliche Klammer der Staatsangehörigkeit dauerhaft mit dem Staat verbunden sind. Der Staat hat also die Gebietshoheit und die Personalhoheit.
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Bei der Staatsangehörigkeit handelt es sich also um eine rechtliche Eigenschaft, die nicht schon durch den tatsächlichen Aufenthalt im Staatsgebiet begründet wird. Wie sie erworben wird, dies regeln die einzelnen Staaten selbstständig. Dabei werden zwei unterschiedliche Rechtsprinzipien unterschieden. Ius sanguinis („Recht des Blutes“) oder Abstammungsprinzip bedeutet: Erwerb der Staatsangehörigkeit durch Abstammung; ius soli („Recht des Bodens“) oder Territorialitätsprinzip bedeutet: Erwerb durch Geburt auf dem Territorium des Landes. Die Staatsangehörigkeit kann zudem durch Einbürgerung erworben werden.
Das deutsche Staatsangehörigkeitsrecht, traditionell dem Abstammungsprinzip folgend, enthält nunmehr auch Elemente des Territorialitätsprinzips[1]. So wird die deutsche Staatsangehörigkeit durch Geburt im Inland erworben, wenn die Eltern sich bis dahin acht Jahre rechtmäßig im Inland aufgehalten haben, § 4 Abs. 3 StAG. In bestimmten Fällen, vor allem bei fehlendem Inlandsbezug, sieht § 29 StAG eine Optionspflicht nach Vollendung des 21. Lebensjahres vor. Die unterschiedlichen Regelungen der einzelnen Staaten können zum Entstehen mehrfacher Staatsangehörigkeit führen[2].




b) Die Staatsgewalt im Verfassungsstaat
5

Entscheidendes Element des Staatsbegriffs ist die Staatsgewalt. Hierunter versteht man die alleinige, umfassende und prinzipiell unbegrenzte Herrschaftsmacht des Staates innerhalb seines Staatsgebiets und über das Staatsvolk. Ihm entspricht die Souveränität nach außen. Herrschaftsmacht bedeutet vor allem, dass der Staat – und nur der Staat – aus eigener Autorität, ohne dazu noch besonders ermächtigt zu werden, für die Bürger verbindliche Regeln aufstellen und Entscheidungen treffen kann. Diese sind zu befolgen, ohne dass ihnen jeweils zugestimmt werden müsste. Dies gilt für den Erlass von Gesetzen ebenso wie für Entscheidungen der Behörden und Gerichte. Staatsgewalt bedeutet, dass diese Anordnungen auch zwangsweise durchgesetzt werden können – der Staat hat das Gewaltmonopol. Der Bürger, der seine Rechte durchsetzen will, muss hierfür die Hilfe der Gerichte in Anspruch nehmen – der Staat ist verpflichtet, das Recht durchzusetzen (Justizgewähr, Rn 444 ff).
Während die Ausübung der Staatsgewalt auf das Staatsgebiet beschränkt ist, die Bundesrepublik also im Ausland nicht mit Hoheitsgewalt auftreten kann, hat sie doch auch bei Auslandsaktivitäten das Grundgesetz zu beachten.
Aktuelle Rechtsprechung: Dies betrifft zB die Auslandsaufklärung durch den BND: auch bei der Ausland-Ausland-Aufklärung, also zB dem Abhören von Gesprächen im Ausland zwischen ausländischen Teilnehmern[3].
Im Verfahren um den Klimaschutz machten Beschwerdeführende aus Nepal und Bangladesh Schutzansprüche gegen Deutschland geltend: dessen unzureichende Maßnahmen würden mit zum Klimawandel beitragen, dessen Folgen sie besonders beträfen.[4] Das BVerfG ließ die Frage offen.
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Diese Befugnis, verbindliche Regeln aufzustellen und durchzusetzen, macht die hoheitliche Gewalt des Staates aus. Im Verfassungsstaat ist die Staatsgewalt an feste, für den Staat selbst verbindliche Regeln gebunden. Sie sind in einer Verfassung – für Deutschland im Grundgesetz – niedergelegt. Der Bürger hat damit gesicherte, eben „verfassungsmäßige“ Rechte im Verhältnis zum Staat. Der Verfassungsstaat hat sich vor allem seit dem Ende des 18. Jahrhunderts in Nordamerika und Westeuropa entwickelt, hier mit der Französischen Revolution als der entscheidenden Zäsur. Die Bundesrepublik Deutschland ist Verfassungsstaat – das Grundgesetz als ihre Verfassung schafft die Grundlagen der staatlichen Ordnung und garantiert die Freiheiten der Bürger. Staatsgewalt kann hiernach nur in den Bahnen des Rechts ausgeübt werden – die Bundesrepublik ist Rechtsstaat. Jene Normen, die speziell die Befugnisse der staatlichen Gewalt, also der Hoheitsgewalt des Staates ausgestalten und begrenzen, also das Sonderrecht des Staats, machen in ihrer Gesamtheit das öffentliche Recht aus. Das Staatsrecht bezeichnet einen Teilausschnitt hieraus.



c) Die Staatsgewalt im Bundesstaat
7

Für die Staatsgewalt als Merkmal des Staatsbegriffs besteht für die Bundesrepublik Deutschland die Eigentümlichkeit, dass sie als Bundesstaat einen Zentralstaat (die Bundesrepublik) und Gliedstaaten (die Länder) umfasst. Dies hat zur Folge, dass die Ausübung der Staatsgewalt, also der Erlass von Gesetzen, ihr Vollzug und die Rechtsprechung nicht ausschließlich durch den Staat „Bundesrepublik“ selbst erfolgt, sondern auch durch „Länder“ als deren Gliedstaaten. Im Bundesstaat sind die staatlichen Befugnisse zwischen Zentralstaat und Gliedstaaten in der Weise verteilt, dass sie in ihrer Gesamtheit die umfassende Staatsgewalt ausmachen. Die Länder üben eigene Staatsgewalt aus und können insoweit als Staaten gelten. In welchem Maße sie staatliche Befugnisse haben, dies bestimmt jedoch das Grundgesetz. Die Länder sind also nicht souverän und können nur im Rahmen des Grundgesetzes als der gesamtstaatlichen Verfassung handeln. Art. 28 Abs. 1 GG bringt dies zum Ausdruck.



3. Souveränität, offene Staatlichkeit und Europäische Union
8

Fall 1: Visionen (Zusammenfassender Ausgangsfall zu Staat, Verfassung, Demokratie und EU)
Um der zunehmenden Euroskepsis entgegenzuwirken, entwickelt die in mehreren Mitgliedstaaten der Europäischen Union aktive Partei „L‘Europe en marche“ ein Modell für „United States of Europe“ (USE), das sie als eine Vision beschreibt, die innerhalb einer Generation durch Fortentwicklung der Europäischen Union Wirklichkeit werden könne. Es soll sich um einen Bundesstaat analog etwa zu den USA handeln. Ein Europaparlament soll sich aus direkt gewählten Abgeordneten zusammensetzen, die in Wahlkreisen mit im Durchschnitt 1 Mio. Einwohner gewählt werden sollen, wobei jeder Mitgliedstaat mindestens 3, höchstens aber 60 Abgeordnete stellen soll. Als zweite Kammer ist an einen Senat mit jeweils 2 Senatoren aus jedem Mitgliedstaat gedacht. Parlament und Senat sollen gemeinsam das Recht der Gesetzgebung haben, ohne dass die nationalen Parlamente mitwirken müssten. Anders als bisher soll auch für grundlegende Entscheidungen nicht mehr das Einstimmigkeitsprinzip gelten. Das Europaparlament soll einen Regierungschef wählen und die Regierung bestätigen. Ein Austrittsrecht wird ausdrücklich ausgeschlossen.
Die Bundestagsabgeordnete Dr. Alice Lallinger hält das Vorhaben für nicht nur politisch, sondern auch verfassungsrechtlich nicht realisierbar. Es bedeute das Ende der Bundesrepublik Deutschland als Staat. Dies lasse das Grundgesetz nicht zu. Das Konstrukt, das den Visionären vorschwebe, sei undemokratisch und verletze das Selbstbestimmungsrecht der Völker. Im Übrigen solle, wer Visionen habe, sich an den Rat eines ehemaligen Bundeskanzlers halten[5].
Der Vorsitzende der deutschen Abteilung von „L’Europe en marche“ ersucht den renommierten Europarechtler Professor Althusius, zu prüfen, ob das Projekt nach dem Grundgesetz verwirklicht werden könne. Im Hinblick auf die Erfahrungen mit dem BREXIT solle dabei eine Mitsprache des Volkes tunlichst vermieden werden. Rn 132, 140
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Das Prinzip der Souveränität gilt nicht mehr unbedingt, wie im Zeitalter der Nationalstaaten im 19. und in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts[6]. Das Grundgesetz enthält in seiner Präambel und in Art. 23 GG die Ermächtigung und den Verfassungsauftrag zur europäischen Integration[7] und in Art. 24 GG die Ermächtigung zur Eingliederung in internationale Gemeinschaften. Dabei können Hoheitsrechte auf die jeweilige Einrichtung übertragen werden. Dies bedeutet die Abgabe von Souveränität. Dem Grundgesetz liegt also ein Verständnis von Staatlichkeit und Souveränität zugrunde, in dem die Bundesrepublik als Staat sich der Völkergemeinschaft öffnet[8]. Dies kann als „offene Staatlichkeit“ (Rn 263 ff)  beschrieben werden[9]. Sie kommt bereits in der Präambel zum Grundgesetz zum Ausdruck, ebenso im Bekenntnis zu unveräußerlichen Menschenrechten als Grundlage des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt in Art. 1 Abs. 2 GG, im „Europa-Artikel“ 23 GG sowie in Art. 24 GG, in der Anerkennung der allgemeinen Regeln des Völkerrechts und im Friedlichkeitsgebot des Art. 26 GG.
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Mit den Römischen Verträgen von 1957 ist die Bundesrepublik der damaligen Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), später Europäische Gemeinschaft (EG), beigetreten, ferner der – mittlerweile beendeten – Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl sowie Euratom (EAG)[10]. Der Beitritt erfolgte auf der Grundlage des seinerzeitigen Art. 24 GG, an dessen Stelle 1992 der „Europa-Artikel“ 23 GG getreten ist. Die Europäische Union (EU) wurde durch den Maastricht-Vertrag über die Europäische Union vom 7. Februar 1992 vereinbart. Mit dem Vertrag von Lissabon ist die EG (die ursprüngliche EWG) in der EU aufgegangen, die EU ist Rechtsnachfolger der EG[11]. Aus dem Vertrag über die Gründung der Europäischen Gemeinschaft (EGV) wurde der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV), der zusammen mit dem EUV die Rechtsgrundlagen der Union bildet, das sog. Primärrecht der Verträge.
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Die EU ist eine supranationale Rechtsgemeinschaft mit eigener Hoheitsgewalt. Sie hat keine umfassende Staatsgewalt, sondern nur die Befugnisse, die ihr von den Mitgliedstaaten durch Vertrag übertragen worden sind. Die Bundesrepublik ist weiterhin ein souveräner Staat, die EU kein Bundesstaat. Das BVerfG spricht, unter Bezugnahme auch auf die Drei-Elementen-Lehre[12], von der EU als einem Staatenverbund demokratischer, souverän bleibender Staaten, mit dem Recht auch zum Austritt[13]. Der EuGH sieht jedoch im Recht der Union eine autonome und nicht abgeleitete Rechtsordnung; dies war der Hintergrund des Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik wegen eines Urteils des BVerfG, das sich gegen den EuGH gestellt hatte (Rn 283). Die EU kann jedenfalls ihre Befugnisse nicht einseitig erweitern, sie hat nicht die „Kompetenz-Kompetenz“. Der Übertragung von Hoheitsrechten sind nach Art. 23 GG verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt[14]. Wesentliche Prinzipien des Grundgesetzes, seine „Identität“, müssen gewahrt bleiben (näher Rn 133 ff, 281 ff).
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In Fall 1 (Rn 8) wäre die zu den USE fortentwickelte Union als Staat zu qualifizieren. Denn sie würde über eigene Hoheitsgewalt verfügen, die nicht mehr von den Mitgliedstaaten abgeleitet und nicht von deren Mitwirkung abhängig wäre. Damit wäre das entscheidende Kriterium eigener Staatsgewalt erfüllt. Auch das fehlende Austrittsrecht belegt, dass hier von einem Staat auszugehen wäre, in Gestalt eines Bundesstaats – zur Staatsqualität der Mitgliedstaaten im Bundesstaat s. Rn 481.
Schrifttum zu I.:
Isensee, Staat und Verfassung, HStR II³, § 15; Grawert, Staatsvolk und Staatsangehörigkeit, HStR II³, § 16; Randelzhofer, Staatsgewalt und Souveränität, HStR II³, § 17; Graf Vitzthum, Staatsgebiet, HStR II³, § 18; Oppermann, Von der Gründungsgemeinschaft zur Mega-Union – Eine europäische Erfolgsgeschichte?, DVBl 2007, 329; Grimm, Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Europäischen Union, Der Staat 2009, 475; Murswiek, Staatsvolk, Demokratie und Einwanderung im Nationalstaat des Grundgesetzes, Jahrbuch des öffentlichen Rechts, n.F. Bd. 66 (2018) S. 395; Haack, Staatsbürgerschaft – Unionsbürgerschaft, HStR X, § 205; Honer, Grundgesetz und Sezession, JuS 2018, 661; Waldhoff, Staat und Verfassung – von der Reichsgründung 1871 bis zu den „Reichsbürgern“, JuS 2021, 289.




II. Das Grundgesetz als die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland

1. Tragende Grundsätze: Art. 1 und Art. 20 GG
13

Das Grundgesetz ist die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland. Es konstituiert ihre staatliche Ordnung. Die Grundprinzipien der Staatsform und der staatlichen Organisation sind in Art. 20 GG niedergelegt. Nach Abs. 1 ist Staatsform der Bundesrepublik die einer Republik und einer Demokratie, ist sie als Bundesstaat organisiert und hat ein sozialer Staat zu sein. Abs. 2 enthält die wesentlichen Aussagen zur Demokratie des Grundgesetzes mit dem Grundsatz der Volkssouveränität in Satz 1: „Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“. Nach Satz 2 erfolgt nun die Ausübung der Staatsgewalt unmittelbar durch das Volk durch Wahlen und Abstimmungen und mittelbar durch die dort genannten besonderen Organe. Abs. 3 bindet alle staatliche Gewalt an Gesetz und Recht und ist Grundlage des Rechtsstaatsprinzips des Grundgesetzes. Dass die Gesetzgebung an die verfassungsmäßige Ordnung gebunden ist, bedeutet: auch die Parlamentsmehrheit, die die Gesetze beschließt, hat die verfassungsmäßigen Rechte zu beachten. (Rn 142 f). Demokratieprinzip, republikanische Staatsform – historisch in Abgrenzung zur monarchischen Staatsform zu sehen[15] –, Bundesstaatlichkeit, Rechtsstaatsprinzip und Sozialstaatsprinzip konstituieren für den Staat Bundesrepublik die verfassungsmäßige Ordnung. Es sind dies die verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen.
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Sie sind gleichwohl nicht an erster, „vornehmster“ Stelle des Grundgesetzes genannt. Diesen Platz nimmt Art. 1 GG ein: die Garantie der Menschenwürde. Sie hat Vorrang vor aller staatlichen Gewalt und allen Staatszwecken, ihr Schutz ist die wichtigste Aufgabe des Staates: „Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen“[16]. Es bleibt nicht bei der allgemeinen Bekundung, Art. 1 besagt vielmehr in Abs. 2, was Schutz der Menschenwürde bedeutet: das Bekenntnis zu den unverletzlichen und unveräußerlichen Menschenrechten – Leben, Freiheit und Gleichheit, körperliche Unversehrtheit, Glaubens- und Gewissensfreiheit, Meinungsfreiheit, Eigentum. Diese Menschenrechte werden in den nachfolgenden Grundrechtsbestimmungen der Art. 2 – Art. 19 GG dann ausdrücklich garantiert. Die Grundrechte des Grundgesetzes, dies besagt Art. 1 Abs. 3 GG, sind unmittelbar geltendes Recht und binden alle staatlichen Gewalten, auch die Gesetzgebung – auch deshalb ist der Rechtsstaat des Grundgesetzes freiheitlicher Rechtsstaat. Denn die Grundrechte sind nicht bloßer Programmsatz, sie können unmittelbar eingefordert werden, sogar generationenübergreifend, wie das BVerfG zum Klimaschutz entschieden hat (Rn 611 f). Das BVerfG hat die Bedeutung der Grundrechte dadurch entscheidend gesteigert, dass es sie als „objektive Prinzipien der Gesamtrechtsordnung“ sieht[17], die auf die gesamte Rechtsordnung ausstrahlen. Deshalb sind zB in äußerungsrechtlichen Streitigkeiten zwischen Privaten stets auch die Meinungs- und Pressefreiheit zu berücksichtigen. Art. 79 Abs. 3 GG erklärt die Grundsätze der Art. 1 und 20 GG für unabänderbar, auch bei einer Verfassungsänderung – sog. „Ewigkeitsgarantie“. Sie dürfen auch im Zuge der europäischen Integration nicht aufgegeben werden,  Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG iVm Art. 79 Abs. 3 GG.
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Die Grundrechte sind Gegenstand besonderer Darstellung – im Folgenden werden zunächst schwerpunktmäßig die verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen des Art. 20 GG behandelt. Die Demokratie des Grundgesetzes ist eine parlamentarische Demokratie und in diesem Zusammenhang werden Wahlen und Abstimmungen und das Recht der politischen Parteien (§ 2) behandelt. Zentrale Handlungsform des demokratischen Rechtsstaats ist das Gesetz; den Voraussetzungen und dem Verfahren der Gesetzgebung ist daher unter dem Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes ein eigenes Kapitel gewidmet (§ 3), ebenso wie weiteren Aspekten der Rechtsstaatlichkeit (§ 4) und der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes (§ 5) sowie des Sozialstaats (§ 6 I), und weiterer Staatsziele.




2. Das Grundgesetz als Verfassung im formellen und materiellen Sinn
16

Das Grundgesetz bestimmt die rechtliche Grundordnung des Gemeinwesens als einer politischen Einheit[18]; es ist Verfassung im materiellen Sinn. Es ist auch Verfassung im formellen Sinn, deren Inhalte in einer besonderen Verfassungsurkunde niedergelegt sind und deren Regelungen nur in einem besonderen Verfahren geändert werden können (Rn 242 ff). Dafür sind qualifizierte Mehrheiten erforderlich. Auch muss der Text des Grundgesetzes ausdrücklich geändert werden, Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG. Dadurch sollen Verfassungsdurchbrechungen ausgeschlossen werden. Materielle Schranken zieht Art. 79 Abs. 3 GG (Rn 14, 244 f).
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Kennzeichen des Verfassungsrechts ist also seine besondere Bestandskraft und seine Höherrangigkeit gegenüber sonstigem Recht. Die Normen des Grundgesetzes genießen Vorrang gegenüber allen anderen Rechtsnormen des Bundes und der Länder. Dies wird ausdrücklich bestätigt in Art. 20 Abs. 3 GG (Rn 13) und in Art. 1 Abs. 3 GG (Rn 14). Der Vorrang der Verfassung gilt umfassend: kein staatlicher Akt darf sich zu ihr in Widerspruch setzen; staatliche Akte, die im Widerspruch zum Grundgesetz stehen, sind rechtsfehlerhaft. Gesetze sind dann in der Regel nichtig (Rn 155). Europäisches Recht hat allerdings in der Regel Vorrang (Rn 271 ff).



3. „Pouvoir constituant“, „pouvoir constitué“ und europäische Verfassung
18

Das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland als der Souverän ist Inhaber der verfassungsgebenden Gewalt, des „pouvoir constituant“. Dies wird in der Präambel zum Grundgesetz festgehalten und in Art. 146 GG ausdrücklich bestätigt. Das Grundgesetz selbst allerdings wurde nicht unmittelbar vom Volk  in einem Plebiszit bestätigt. Voraussetzung für sein Inkrafttreten war gemäß Art. 144 GG die Zustimmung durch eine qualifizierte Mehrheit der Landtage. Über eine Ablösung des Grundgesetzes durch eine neue Verfassung müsste das Volk entscheiden. Sie müsste zunächst von einer verfassungsgebenden Versammlung ausgearbeitet werden. Demgegenüber sind Änderungen des Grundgesetzes im Rahmen der bestehenden Ordnung Sache der verfassten Staatsgewalt, des „pouvoir constitué“. Sie können nach dem im Grundgesetz hierfür vorgesehenen Verfahren von Bundestag und Bundesrat beschlossen werden (Rn 242 f). Dass das Grundgesetz selbst nicht unmittelbar vom Volk beschlossen wurde, ist den besonderen Bedingungen der Entstehungszeit geschuldet[19].
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Das Volk als der Souverän, also der „pouvoir constituant“, hat zu entscheiden, wenn die Bundesrepublik Deutschland ihre Existenz als souveräner Staat aufgeben und Gliedstaat eines europäischen Bundesstaats werden wollte. Denn dazu ermächtigt das Grundgesetz selbst noch nicht: „Dieser Schritt ist wegen der damit verbundenen unwiderruflichen Souveränitätsübertragung auf ein neues Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erklärten Willen des Deutschen Volkes vorbehalten.“[20]. Denn „es ist allein die verfassungsgebende Gewalt, die berechtigt ist, den durch das Grundgesetz verfassten Staat freizugeben, nicht aber die verfasste Gewalt“[21]. Diese – also die besonderen Organe des Art. 20 Abs. 2 GG –sollen die Staatsgewalt für das Volk ausüben, sie dürfen sich ihrer nicht durch Übertragung entledigen. Dass das Grundgesetz in der besonderen Situation seiner Entstehung ohne Referendum in Kraft gesetzt wurde, bedeutet nicht, dass es ohne Referendum außer Kraft gesetzt bzw. abgelöst werden dürfte[22]. Im Fall 1 könnte das Vorhaben von „L‚Europe en marche“ also nicht ohne unmittelbare Beteiligung des Volkes realisiert werden – näher Rn 140.
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Exkurs: Deutsche Einigung, gesamtdeutsche Verfassung und Verfassungsreferendum
Mit Wirksamwerden des Beitritts der (damaligen) Deutschen Demokratischen Republik zur Bundesrepublik am 3. Oktober 1990 ist das Grundgesetz im Beitrittsgebiet in Kraft getreten. Die Beitrittserklärung war durch Beschluss der aus den Wahlen vom 18. März 1990 hervorgegangenen Volkskammer der DDR vom 23. August 1990 (Gbl DDR I, S. 1324 = BGBl II, S. 2057) erfolgt, in Ausübung des durch Art. 23 S. 2 GG aF eingeräumten Rechts, einseitig den Beitritt zu erklären[23]. Die Einzelfragen – insbesondere der Rechtsangleichung – wurden im Einigungsvertrag vom 31. August 1990 (EV) festgelegt. Durch (verfassungsänderndes) Gesetz vom 23. September 1990 (BGBl II, S. 885) wurde seitens der Bundesrepublik dem EV zugestimmt. Art. 146 GG, der den alternativen Weg über eine gesamtdeutsche Verfassungsgebung ermöglicht hätte, wurde in geänderter Form beibehalten und besagt nichts anderes als die an sich selbstverständliche Tatsache, dass das Grundgesetz durch eine neue Verfassung abgelöst werden könnte. Hier wäre dann aber der „pouvoir constituant“ des Volkes (Rn 18) gefordert.

Schrifttum zu II.1:
Steiner, 70 Jahre Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, Jura 2019, 441; J. Ipsen, 70 Jahre Grundgesetz – 70 Jahre Bundesrepublik Deutschland, Recht und Politik 2019, 1; Zur Bedeutung und Aufgabe der Verfassung Kloepfer I, § 1 Rn 98 ff; Oeter, Bundesstaat, Föderation, Staatenbund, ZaöRV 57 (2015), 733; zur Entwicklung des Grundgesetzes seit 1945 s. den gleichnamigen Beitrag von Wittreck, in: Ad Legendum 2011, 1; Janssen, Verfassungsgebung ohne die verfassungsgebende Gewalt des Volkes?, ZG 2013, 21.
II.2.: Degenhart, Verfassungsfragen der deutschen Einheit, DVBl 1990, 973 ff; Lerche, Der Beitritt der DDR, HStR VIII², 1995, § 194; Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche Volk, HStR VIII², § 197; H.H. Klein, Kontinuität des Grundgesetzes und seine Änderung im Zuge der Wiedervereinigung, HStR VIII², § 198.
II.3.: Kloepfer I, § 3; Haug, Über Partizipation zu einer post-grundgesetzlichen Verfassung, AöR 138 (2013), 435.




III. Zur Verfassungsinterpretation
21

Die Verfassung ist Gesetz, wenn auch ein Gesetz höheren Ranges. Deshalb sind für die Verfassungsinterpretation zunächst die klassischen Methoden der Gesetzesinterpretation heranzuziehen. Es ist dies zuerst der Wortlaut: Wortlautinterpretation bzw grammatikalische Interpretation als klassische Methoden gelten auch für die Verfassungsinterpretation, ebenso systematische und teleologische Interpretation. Der Entstehungsgeschichte wird in der Rechtsprechung des BVerfG zu Fragen der Verfassungsinterpretation regelmäßig keine ausschlaggebende Bedeutung zugesprochen, da die Auslegung vor allem den objektivierten Willen des Gesetzgebers, auch des Verfassungsgebers, ermitteln soll:
„Maßgebend für die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe […]. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt für deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsätzen ermittelten Auslegung bestätigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeräumt werden können.“[24]
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Die Entstehungsgeschichte soll vor allem in Anwendung anderer Auslegungsmethoden ermittelte Ergebnisse bestätigen[25]. Sie wird auch herangezogen, wenn Wortlaut und systematischer Zusammenhang zu keinem eindeutigen Ergebnis führen. In der tatsächlichen Auslegungspraxis des BVerfG wird die Entstehungsgeschichte aber durchaus auch gleichrangig herangezogen[26], vor allem bei Verfassungsänderungen aus neuerer Zeit, so für den 1994 neu gefassten Art. 72 GG im Urteil zur Altenpflege[27]. Dabei wird innerhalb der entstehungsgeschichtlichen Auslegung auch weiter differenziert nach genetischer Auslegung (nach den Äußerungen der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten, also der Mitglieder des Parlamentarischen Rates) sowie historischer Auslegung ieS unter Berücksichtigung der WRV und ggf weiterer Verfassungstexte, etwa der Länderverfassungen aus der Entstehungszeit[28]. Besondere Bedeutung kommt der historischen Interpretation für die Gesetzgebungszuständigkeit in Art. 70 ff GG zu[29] (Rn 168 ff). Ergänzend können im Wege der Rechtsvergleichung einerseits Verfassungen der Länder, andererseits aber auch ausländische Verfassungen, hier vor allem der Mitgliedstaaten der EU herangezogen werden – so zB für die Bedeutung des Demokratieprinzips für die Dauer der Wahlperiode (Rn 82).
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Verfassungsrecht hat die Bedeutung einer Rahmenordnung für die gesamte staatliche Ordnung. Verfassungsnormen sind deshalb oft in besonderer Weise ausfüllungs- und konkretisierungsbedürftig[30]. Eine spezifische Methode der Verfassungsauslegung ist der Grundsatz der praktischen Konkordanz[31]: bei Kollisionen zwischen verfassungsrechtlich geschützten Rechtsgütern – zB zwischen dem Enquêterecht des Parlaments einerseits, Regierungsverantwortung und Persönlichkeitsrecht andererseits (Rn 699 f) – sind diese Verfassungsgüter einander so zuzuordnen, dass beide möglichst zu optimaler Wirksamkeit gelangen, es darf nicht eines einseitig auf Kosten des anderen durchgesetzt werden. Dies ist letztlich das Prinzip der Güterabwägung (Rn 430 ff). Dabei können sich auch innerhalb eines Verfassungsgrundsatzes entsprechende Spannungslagen ergeben, die einen Ausgleich erfordern. Ein klassischer Konflikt innerhalb des Rechtsstaatsprinzips ist der zwischen Rechtssicherheit und Gerechtigkeit im Einzelfall, s. Rn 105 für Fehler im Wahlverfahren, Rn 469a für den Grundsatz „ne bis in idem“.
Schließlich muss der Auslegung der Vorzug gegeben werden, die der Verfassungsnorm zu optimaler Wirksamkeit verhilft. Beim Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung geht es demgegenüber um die Auslegung nicht der Verfassung selbst, sondern des einfachen Gesetzesrechts am Maßstab der Verfassung, s. Rn 877.
Schrifttum zu III.:
Voßkuhle, Der Wandel der Verfassung und seine Grenzen, JuS 2019, 417; Grimm, Was ist politisch an der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZfP 2019, 86.






§ 2 Staatsvolk und Staatsgewalt: die parlamentarische Demokratie des Grundgesetzes
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Demokratie bedeutet Herrschaft des Volkes. Es ist der Souverän, der Träger der Staatsgewalt. Es übt diese in der Regel allerdings nicht unmittelbar aus, sondern durch seine gewählten Repräsentanten, durch das Parlament (II.). Deshalb fordert das Demokratieprinzip demokratische Wahlen. Wie deshalb das Wahlsystem auszugestalten ist, ist im Folgenden ebenso darzulegen (IV.), wie die Rolle der politischen Parteien hierbei (III.). Auch ist der Frage nachzugehen, wann das Volk unmittelbar zu entscheiden hat (V.), und ebenso der Frage, was das Demokratieprinzip für die europäische Integration bedeutet (VI.).
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 8, 104 (Volksbefragungen); BVerfGE 83, 37 (Ausländerwahlrecht); BVerfGE 89, 155 (Maastricht); BVerfGE 95, 335 und 95, 408 (Wahlrecht – Überhangmandate und Grundmandatsklausel); BVerfGE 123, 267 (Vertrag von Lissabon); BVerfGE 131, 316 (negatives Stimmgewicht II); BVerfGE 132, 195 (ESM); BayVerfGH NVwZ-RR 2018, 457 (Parität); s. ferner bei den einzelnen Unterabschnitten.




I. Das Volk als Träger der Staatsgewalt – Demokratieprinzip des Grundgesetzes
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Das Demokratieprinzip bestimmt die Verfassungsidentität der Bundesrepublik. Es bedeutet Herrschaft des Volkes und Teilhabe aller Staatsbürger hieran in Gleichheit und Freiheit. Es ist im Kern in der Garantie der Menschenwürde verankert.
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Staatsform und Regierungsform der Bundesrepublik Deutschland ist die Demokratie. Dies ist in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG festgehalten. Nach Abs. 1 ist die Bundesrepublik ein demokratischer Bundesstaat. Die Demokratie heißt: Herrschaft des Volkes (von demos – griechisch: „Volk“). Das Volk ist Träger der Staatsgewalt. Eben dies besagt der Grundsatz der Volkssouveränität in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG: „Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.“ Staatsgewalt als die ursprüngliche und prinzipiell unbeschränkte Herrschaftsmacht des Staats in seinem Gebiet über die dort sich aufhaltenden Menschen (Rn 5) ist in der Demokratie jedoch keine Herrschaft (der Regierenden) aus eigenem Recht, sondern eine Herrschaft, die auf das Volk zurückgeführt werden muss. Demokratie bedeutet also Herrschaft auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes und für den einzelnen Bürger Teilhabe hieran in Freiheit und Gleichheit.
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Das Demokratieprinzip ist im Kern in der Menschenwürdegarantie als der Fundamentalnorm des Grundgesetzes verankert: „Das Grundgesetz geht vom Eigenwert und der Würde des zur Freiheit befähigten Menschen aus und verbürgt im Recht der Bürger, in Freiheit und Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen die sie betreffende öffentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, einen menschenrechtlichen Kern des Demokratieprinzips.“[1] Um dieser Würde willen muss dem Einzelnen „eine möglichst weitgehende Entfaltung seiner Persönlichkeit gesichert werden“. Für den politisch-sozialen Bereich bedeutet das, dass es nicht genügt, wenn eine „Obrigkeit“ sich bemüht, für das Wohl von „Untertanen“ zu sorgen; der Einzelne soll vielmehr in möglichst weitem Umfange „verantwortlich auch an den Entscheidungen für die Gesamtheit mitwirken“[2]. Der Bürger hat ein „Recht auf Demokratie“[3].
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Das Volk handelt in der Regel, also abgesehen von Wahlen und Abstimmungen, mittelbar durch staatliche Organe, die für den Staat und damit für das Volk als Träger der Staatsgewalt handeln. Organe der Gesetzgebung sind Bundestag und Bundesrat, Organe der vollziehenden Gewalt die Bundesregierung und alle nachgeordneten Verwaltungsbehörden, Organe der Rechtsprechung die Gerichte. Das Handeln dieser „besonderen Organe“ muss in einer ununterbrochenen demokratischen Legitimationskette[4] auf das Volk zurückführbar sein. Das BVerfG spricht hier von einem „Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft“[5]. Dies gilt für jegliche staatliche Herrschaft, also auch dann, wenn Staatsgewalt durch Organe einer zwischenstaatlichen Einrichtung, insbesondere der EU, denen nach Art. 24 Abs. 1 GG bzw Art. 23 Abs. 1 GG hoheitliche Befugnisse übertragen wurden (Rn 130 ff), wahrgenommen wird. Demokratische Legitimation erfordert auch hier eine „tatsächliche, durchgehende Anknüpfung an das Staatsvolk“[6]. Dieses „Recht auf Demokratie“ kann im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden (Rn 269 ff).
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Nach dem Grundgesetz ist es der Bundestag – also das Parlament der Bundesrepublik –, der unmittelbar demokratisch legitimiert ist. Denn er – und nur er – geht aus Wahlen hervor, durch die das Staatsvolk als Gesamtheit der Wahlberechtigten seine Repräsentanten, also die Mitglieder des Bundestags bestimmt, Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG. Die Demokratie des Grundgesetzes ist daher eine parlamentarische Demokratie. Und sie ist repräsentative Demokratie: das Volk als Träger der Staatsgewalt handelt durch seine Repräsentanten, die Abgeordneten. „Das Prinzip der Repräsentation bringt zum Ausdruck, dass jeder gewählte Abgeordnete das (ganze) Volk vertritt und diesem gegenüber in der Verantwortung steht“[7]. Es bedeutet nicht, dass „sich das Parlament als verkleinertes Abbild des Elektorats (also der Wählerschaft, d.Vf.) darstellt.“[8] Deshalb besteht auch kein Anspruch einzelner Bevölkerungsgruppen, zB Frauen, proportional im Parlament vertreten zu sein[9]. Ein paritätisches Wahlrecht zB in der Weise, dass die Kandidatenaufstellung nach Geschlechterproporz erfolgen muss, wäre damit unvereinbar (Rn 110, 110a; Klausurenband I Fall 1).
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Nicht nur in Wahlen, sondern auch in Abstimmungen soll das Volk als Träger der Staatsgewalt nach Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG seinen Willen äußern. Während durch Wahlen Personen „gewählt“ werden, wird in Abstimmungen unmittelbar über Sachfragen entschieden. Das Grundgesetz sieht Abstimmungen allerdings nur in einem Fall vor: bei einer etwaigen Neugliederung des Bundesgebiets, Art. 29 GG.
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Für die „besonderen Organe“ des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG muss die demokratische Legitimation über den Bundestag mittelbar auf das Volk zurückgeführt werden können. So wird der Bundeskanzler nach Art. 63 GG vom Bundestag gewählt und ist diesem verantwortlich. Die übrigen Mitglieder der Bundesregierung werden demgegenüber vom Bundeskanzler bestimmt, Art. 64 GG; auch sie sind dem Bundestag verantwortlich. Staatsgewalt wird aber auch und vor allem durch Behörden ausgeübt, die der Regierung nachgeordnet sind. Sie leiten ihre Legitimation wiederum von der Regierung ab; hierdurch erhalten die weiteren Angehörigen der Exekutivgewalt personelle Legitimation. Da sie durch Art. 20 Abs. 3 GG an die Gesetze gebunden sind, die ihrerseits vom Parlament erlassen werden, besteht für sie auch sachliche demokratische Legitimation[10]. Eine vergleichbare Legitimationskette besteht für die rechtsprechende Gewalt.
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Die Gebietskörperschaften, also Gemeinden, Landkreise und (nicht in allen Bundesländern) Bezirke sind Teil des Staates. Sie üben Staatsgewalt aus. Sie haben das Recht der Selbstverwaltung, dh das Recht, örtliche, „eigene“ Angelegenheiten selbstständig wahrzunehmen. Auch sie müssen daher demokratisch gewählte Organe haben – dies bestätigt Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Bei den Gemeinden sind dies die Gemeinderäte. Sie sind jedoch Teil der Exekutive. Die Bezeichnung als „Gemeindeparlament“ ist deshalb ungenau[11]. Für einzelne Staatsaufgaben können darüber hinaus selbstständige Verwaltungsträger gebildet werden, die diese autonom, also nicht weisungsgebunden, in „Selbstverwaltung“ wahrnehmen. Dazu zählen u.a. auch die Kammern der freien Berufe, denen die Aufsicht über die Berufsangehörigen obliegt. Hier besteht nur abgeschwächte demokratische Legitimation, da die Organe derartiger Körperschaften ihre Stellung nicht unmittelbar auf das Parlament zurückführen können. Deshalb muss ihre Gründung vom Bundestag (oder Landtag) durch Gesetz beschlossen werden und bedarf es staatlicher Aufsicht. Ob Selbstverwaltung eine Ergänzung und Verstärkung des demokratischen Prinzips darstellt, oder dessen Abschwächung, wird unterschiedlich eingeschätzt[12].

Schrifttum zu I.:
Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II³, § 24; Badura, Die parlamentarische Demokratie, HStR II³, § 25; Pieroth, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, JuS 2010, 473; Schröder, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, JA 2017, 809.




II. Parlamentarische Demokratie – Funktionen des Parlaments
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Welche Vorgaben das Grundgesetz für die parlamentarische Arbeit enthält, welche Konflikte sich zwischen Regierungsmehrheit und Opposition und zwischen den einzelnen Fraktionen ergeben können und wie sie zu lösen sind, wie die Stellung des einzelnen Abgeordneten beschaffen ist und welche Rechte das Parlament – also der Bundestag – gegenüber der Regierung hat, wird im Abschnitt über die einzelnen Staatsorgane in § 7 – Der Bundestag – dargestellt. Im folgenden Abschnitt geht es um die grundsätzliche Bedeutung des Parlaments in der demokratischen Ordnung des Grundgesetzes, um seine wesentlichen Funktionen.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 49, 89 (Kalkar I); BVerfGE 68, 1 (Raketenstationierung); BVerfGE 90, 286 (Adria-Einsatz der Bundeswehr); BVerfGE 108, 282 (Kopftuch I); BVerfGE 121, 135 (Türkeieinsatz der Bundeswehr); BVerfGE 129, 124 (Griechenlandhilfe); BVerfGE 132, 195 (ESM); BVerfGE, 142, 25 (Rechte der Opposition); BVerfGE 142, 123 (OMT).
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Fall 2: Numerus Clausus
Für das Studienfach Humanmedizin besteht ein strenger Numerus Clausus. Das Gesetz des Landes A über den Hochschulzugang bestimmt, dass 20% der Studienplätze nach Abiturnoten, weitere 20% auf Grund von Wartelisten, die verbleibenden 60% von den Hochschulen selbst in einem Auswahlverfahren vergeben werden. Das Gesetz nennt hierfür als ein Kriterium „das Ergebnis eines fachspezifischen Studierfähigkeitstests, vorhandene Berufsausbildung oder Berufserfahrung und ein Auswahlgespräch“. Die Gewichtung dieser Gesichtspunkte und die Bestimmung weiterer Auswahlkriterien ist Aufgabe der Hochschulen.
In einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren um die Vergabe von Studienplätzen gelangt das Gericht zu der Überzeugung, dass die gesetzliche Regelung unzureichend und verfassungswidrig sei. Den Hochschulen werde zu viel Entscheidungsspielraum eingeräumt. Es legt das Gesetz dem BVerfG zur Prüfung vor. Rn 44
Fall stark vereinfacht nach BVerfG, U.v. 19.12.2017 – 1 BvL 3/14 und 4/14[13].




1. Das Parlament als die „Leitgewalt“ der Demokratie
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Das Parlament – der Bundestag – als Vertretung des Volkes und alleiniges unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ des Staates (Rn 29) ist das primäre Forum der politischen Auseinandersetzung und Willensbildung in demokratischer Öffentlichkeit. Schon deshalb dürfen wesentliche politische Entscheidungen nicht am Parlament vorbei getroffen werden. Ihm obliegt die Ausübung staatlicher Gewalt in der Form der Gesetzgebung. Das Parlamentsgesetz muss Grundlage für die Ausübung staatlicher Gewalt sein. Die Legislative ist die „Leitgewalt“ in der Demokratie[14]. Dem Parlament – also dem Bundestag – obliegt die Kontrolle der Regierung – zB über die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses, näher Rn 636 ff. Der Bundestag wählt Kanzler oder Kanzlerin und hat damit maßgeblichen Einfluss auf die Bildung der weiteren Staatsorgane.


37

In der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes sind also dies die Hauptfunktionen des Bundestags:
	-
	die Gesetzgebungsfunktion, zu der auch das Budgetrecht als „Königsrecht“ des Parlaments zu zählen ist (Rn 284)

	-
	Kontrollfunktionen gegenüber der Exekutive, insbesondere der Regierung;

	-
	mit der Bildung weiterer Verfassungsorgane seine Kreationsfunktion;

	-
	seine „Repräsentationsfunktion“ und Öffentlichkeitsfunktion als primäres Forum politischer Auseinandersetzung[15].





2. Parlamentsvorbehalte
38

In der parlamentarischen Demokratie müssen die für den Staat wesentlichen Fragen im Parlament entschieden werden, dem unmittelbar durch Wahlen demokratisch legitimierten Verfassungsorgan. Meist entscheidet der Bundestag in der Form des Gesetzes (dazu § 3). Wenn es um Rechte des Bürgers geht, um Eingriffe in Freiheit und Eigentum, um seine Grundrechte, ist die Gesetzesform zwingend: Vorbehalt des Gesetzes. Dies bedeutet: die Exekutive darf nicht aus eigener Machtvollkommenheit tätig werden, sie muss hierzu durch ein formelles, also vom Parlament beschlossenes Gesetz ermächtigt sein. Der Vorbehalt des Gesetzes folgt zum einen aus den Grundrechten und dem Rechtsstaatsgebot (näher dort Rn 313 ff) – das Gesetz schafft Rechtssicherheit. Er folgt auch aus dem Demokratiegebot: das Gesetzgebungsverfahren gewährleistet parlamentarische Öffentlichkeit und begründet demokratische Legitimation.
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Entscheidung durch das Parlament bedeutet nicht nur, dass – wie im Fall 2 – die Maßnahme der Exekutive überhaupt auf ein Gesetz zurückgeht. Vielmehr muss der parlamentarische Gesetzgeber im formellen Gesetz auch selbst die wesentlichen Entscheidungen treffen, um die demokratische Legitimation herzustellen. Dieser Parlamentsvorbehalt geht also über den Vorbehalt des Gesetzes hinaus. Wesentliche, vor allem für die Grundrechte des Bürgers maßgebliche Regelungen muss der parlamentarische Gesetzgeber selbst treffen und darf sie nicht anderen Normgebern oder der Exekutive überlassen.
Dies betraf die Zulassungskriterien für das NC-Fach Humanmedizin im Fall 2[16], da es wesentlich davon abhängt, ob der Bewerber sein Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstätte aus Art. 12 Abs. 1 GG wahrnehmen kann. Dies betrifft auch die Maßnahmen in der Corona-Pandemie. Hier waren Maßnahmen, die Freiheiten in drastischer Weise beschränkten, zunächst weitgehend am Bundestag vorbei verfügt worden, s. Rn 474e.
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Aber auch sonst dürfen wesentliche Entscheidungen von erheblicher Tragweite für das Gemeinwesen nicht „am Parlament vorbei“ getroffen werden, auch wenn hierfür nicht der Erlass eines Gesetzes erforderlich ist, sondern ein „schlichter“ Beschluss des Bundestags genügt. So wird für die „Flüchtlingskrise“ des Jahres 2015 mit guten Gründen angezweifelt, ob die Entscheidung vom Spätsommer 2015, mehrere hunderttausend Personen weitgehend unkontrolliert in das Bundesgebiet einreisen zu lassen, von der Exekutive getroffen werden durfte oder aber dem Parlamentsvorbehalt unterlag[17], weil sie von grundlegender Bedeutung für Staat und Gesellschaft war – im Hinblick auf die hieraus resultierenden Herausforderungen sozialstaatlicher und integrationspolitischer Art, die innere Sicherheit und die von Ländern und Kommunen zu tragenden Aufgabenlasten. Ein allgemeiner Parlamentsvorbehalt für wichtige Entscheidungen jedweder Art besteht jedoch nicht[18]. Auch die Regierung ist institutionell, funktionell und personell demokratisch legitimiert, auch sie hat einen verfassungsrechtlichen Auftrag: „Aus dem Grundsatz der parlamentarischen Demokratie darf nicht ein Vorrang des Parlaments und seiner Entscheidungen gegenüber den anderen Gewalten als ein alle konkreten Kompetenzzuordnungen überspielender Auslegungsgrundsatz hergeleitet werden.“[19]
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Im Demokratiegebot ist auch der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt begründet. Hiernach bedarf jeder Einsatz bewaffneter Streitkräfte im Ausland der vorherigen konstitutiven Zustimmung des Bundestags; d.h., erst auf Grund dieser Zustimmung darf der Einsatz erfolgen und die Bundesregierung den „Marschbefehl“ geben. Das BVerfG begründet  dies aus dem Zusammenhang der wehrverfassungsrechtlichen, also auf die Bundeswehr bezogenen Vorschriften des Grundgesetzes, insbesondere Art. 45a, 45b und 87a Abs. 1 S. 2 GG und der Verfassungstradition seit 1918[20]. Die „Entscheidung über Krieg und Frieden“ ist nach dem Grundgesetz Sache des Bundestags[21]; dies ist im ParlBG näher geregelt und war wiederholt Gegenstand von Entscheidungen des BVerfG, so im Fall der Evakuierung deutscher Staatsangehöriger aus einem Bürgerkriegsgebiet in Libyen 2012[22] – näher zum Einsatz der Bundeswehr im In- und Ausland Rn 543 ff. 
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Methodik – das „Demokratieprinzip“ in der Fallbearbeitung
Beziehen sich staatsrechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit Aufgaben und Funktion des Parlaments auf konkret in der Verfassung geregelte Kompetenzen und Befugnisse, so ist zunächst auf die hierfür einschlägigen Bestimmungen zurückzugreifen. Bei ihrer Anwendung ist dann aus allgemeineren, grundsätzlicheren Erwägungen zur Funktion des Parlaments in der demokratischen Ordnung des Grundgesetzes zu argumentieren.
Fehlen ausdrückliche Regelungen, so muss unmittelbar auf diese allgemeinen Grundsätze zurückgegriffen werden. Auch dann sollte aber möglichst konkret argumentiert werden. Dies bedeutet, nicht unbesehen allgemeinste Prinzipien wie das „demokratische Prinzip“ oder das der „parlamentarischen Demokratie“ anzuführen, sondern hieraus abgeleitete konkretere Gesichtspunkte, etwa die wesentlichen Funktionen des Parlaments, die notwendige außenpolitische Handlungsfähigkeit der Regierung. Hieraus ist dann die Lösung, ggf in Abwägung dieser Gesichtspunkte, zu begründen.
So war im Fall 2 zunächst die Notwendigkeit eines die wesentlichen Kriterien enthaltenden Gesetzes nach Maßgabe eines grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts zu prüfen – an einem Gesetz fehlte es an sich aber nicht, doch stellte sich die Frage, ob der parlamentarische Gesetzgeber die Verwaltung (Universität) ermächtigen durfte, weitere Kriterien zu bestimmen.

Hinweis:
Zur Gesetzgebung allgemein s. § 3; zur Stellung der Gesetzgebung im Rahmen der grundgesetzlichen Gewaltenteilung § 4 I 1.; zum Gesetzesvorbehalt § 4 I 2.; zu den Kompetenzen des Bundestags § 7.
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Lösung Fall 2: Numerus Clausus (Rn 35)
Das Gesetz könnte wegen eines Verstoßes gegen den Parlamentsvorbehalt als den Vorbehalt des parlamentarischen Gesetzes verfassungswidrig sein.
1.  Verstoß gegen Wesentlichkeitsgrundsatz? Der Gesetzgeber hat Fragen von wesentlicher Bedeutung für die Verwirklichung der Grundrechteselbst zu entscheiden.
2. Die Zulassung zu einem berufsbefähigenden Studium ist wesentlich für die Verwirklichung der Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber muss daher die Auswahlkriterien für die Zulassung selbst festlegen.
3. Damit ist es unvereinbar, wenn die Hochschulen befugt sind, den gesetzlichen Kriterienkatalog durch eigene Kriterien zu ergänzen[23]. Das Gesetz über die Hochschulzulassung ist insoweit verfassungswidrig.

Schrifttum zu II.:
Dreier, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, Jura 1997, 249; Wiefelspütz, Konstitutiver Parlamentsvorbehalt und Entsendeausschuss, Jura 2004, 292; ders., Das Parlamentsbeteiligungsgesetz vom 18.3.2005, NVwZ 2005, 496; Payandeh, Evakuierungseinsätze der Bundeswehr und Parlamentsbeteiligung, DVBl 2011, 1325; Sauer, JA 2004, 19 zu BVerfGE 108, 34; Schmidt-Radefeldt, Jura 2003, 201 (Klausurfall); Seyffarth/Mohr, Übungsklausur zum wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt, Jura 2018, 1283; Starck, Regierungsbildung in der parlamentarischen Demokratie mit Genehmigung der Parteibasis?, JZ 2018, 240; s. ferner das Schrifttum zu § 7.




III. Zwischen Staat und Gesellschaft: die politischen Parteien in der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes
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Das Grundgesetz erkennt in Art. 21 ausdrücklich die Bedeutung der politischen Parteien für die demokratische Ordnung an, zählt sie zu deren integrierenden Bestandteilen. Entsprechend ausgeprägt ist ihre verfassungsrechtliche Stellung. Man spricht daher auch von der Demokratie des Grundgesetzes als einer parteienstaatlichen Demokratie – mitunter mit durchaus kritischem Unterton. Was politische Parteien in diesem Sinn sind, welche Rechte sie nach der Verfassung haben, wie die demokratische Gleichheit zwischen den Parteien zu sichern ist, ist ebenso Gegenstand des folgenden Abschnitts, wie die stets erneut aktuelle Problematik der Parteienfinanzierung. Sie lässt auch die Gefahren ungehinderten Parteienzugriffs auf den Staat erkennbar werden.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 5, 85 (Parteiverbot); BVerfGE 85, 264 (Parteienfinanzierung); BVerfGE 91, 262 (Parteibegriff); BVerfGE 107, 339 (NPD-Verbot I); BVerfGE 111, 382 (Drei-Länder-Quorum bei der Parteienfinanzierung); BVerfGE 111, 54 (Rechnungslegung); BVerfGE 121, 30 (Hess. Privatrundfunkgesetz); BVerfGE 136, 9 (ZDF-Staatsvertrag); BVerfGE 144, 20 (NPD-Verbot II); BVerfGE 146, 319 (Politische Vereinigung – Parteieigenschaft); BVerfGE 148, 11 (Rote Karte für Merkel); BVerfG NVwZ 2018, 819 (Stadthalle Gießen); BVerwG NJW 2019, 1317 (Girokonto); BVerfGE 154, 320 (Seehofer); BVerfG U. v. 15.6.2022 – 2 BvE 4/20 (Merkel).



Ausgangsfälle:
Fall 3: Fernsehrat des ZDF
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Der Fernsehrat des Zweiten Deutschen Fernsehens bestand vor BVerfGE  136, 9 aus 77 Mitgliedern: 16 von den Regierungen entsandte Vertreter der Länder, 3 von der Bundesregierung entsandte Vertreter des Bundes, 12 Vertreter der politischen Parteien entsprechend ihrem Stärkeverhältnis im Bundestag, 3 Vertreter der kommunalen Spitzenorganisationen, also der Gebietskörperschaften; die restlichen 43 Mitglieder wurden von gesellschaftlichen Organisationen entsandt (zB Religionsgemeinschaften, Wirtschaftsverbände und Arbeitnehmerorganisationen, Wissenschaft uam). In einem Normenkontrollantrag zum BVerfG wurde geltend gemacht, der Fernsehrat sei in verfassungswidriger Weise staatlich dominiert. (Fall nach BVerfGE 136, 9) Rn 72
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Fall 4: Front national allemand
a) Die dem rechtsradikalen Spektrum zugeordnete Partei „Freie Nationale Aktion“ (FNA) will in der Stadthalle der Stadt S im Vorfeld des Bundestagswahlkampfs eine Wahlveranstaltung abhalten. Die Stadt S stellte ihre Stadthalle bisher stets den jeweiligen Ortsverbänden der Parteien für derartige Veranstaltungen zur Verfügung, weigert sich aber nunmehr, sie dem Ortsverband S der FNA zu überlassen, bei der es sich um eine rechtsradikale, verfassungsfeindliche Partei handle. Zu Recht?
Zusatzfrage: Wie wäre zu entscheiden, wenn es sich bei der Partei um die NPD handelte, nachdem diese mit Urteil des BVerfG vom 17.01.2017 für verfassungswidrig erklärt, aber nicht verboten wurde?
b) Aufgeschreckt durch diese Meldungen, kündigt die örtliche Filiale der zur Hälfte in staatlichem Besitz befindlichen „Bad Bank“ der FNA das Girokonto. Durfte sie dies?
Rn 73, 74
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Fall 5: „Rote Karte für Merkel“
Nachdem die FNA für den 7.9.2018 um 13 Uhr in Berlin eine Versammlung unter dem Motto: „Rote Karte für Merkel! Asyl braucht Grenzen!“ angemeldet hatte, erschien am 4.9.2018 auf der Homepage des Bundesministeriums für Bildung und Forschung diese Meldung „Die Bundesministerin: Rote Karte für die FNA. Die Rote Karte sollte der FNA und nicht der Bundeskanzlerin gezeigt werden. (…) Sprecher der Partei leisten der Radikalisierung in der Gesellschaft Vorschub. Rechtsextreme, die offen Volksverhetzung betreiben, erhalten damit unerträgliche Unterstützung.“ Die Partei sieht hierdurch ihre Rechte in der politischen Auseinandersetzung verletzt.
(Der Fall beruht mit geänderten Daten auf BVerfGE 148, 11).
Rn 56




1. Politische Parteien zwischen Staat und Gesellschaft – Funktion und Begriff
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In der parlamentarischen Demokratie handeln besondere Organe, vor allem Parlament und Regierung, in Vertretung des Volkes. Daher muss die „Rückkoppelung“ an den Willen des Volkes als des Souveräns gewährleistet sein. Hierbei spielen die politischen Parteien eine wichtige Rolle[24]. In ihnen sollen sich die Bürger zu politisch aktionsfähigen Handlungseinheiten zusammenfinden, um auf das politische Geschehen Einfluss zu nehmen. Wesentliche Funktion der Parteien[25] ist es, die Willensbildung des Volkes und der staatlichen Organe zu verbinden. Dies wird in Art. 21 Abs. 1 GG ausdrücklich anerkannt: „Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit“. Das BVerfG hat in stRspr die Parteien in den Rang einer verfassungsrechtlichen Institution erhoben[26]. Sie bilden sich im gesellschaftlichen Bereich, wirken aber von hier aus in den staatlichen Bereich ein[27]. Sie sind nicht Teil des Staates. Ihre Stellung ist im Schnittpunkt von Staat und Gesellschaft. Sie verknüpfen diese Bereiche: sie wirken an der Bildung des politischen Willens im Staatsvolk mit, um ihn in die staatliche Willensbildung einzubringen und so das staatliche Handeln zu beeinflussen.
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Auch wenn sie keine staatliche Einrichtung sind, befinden sie sich doch in besonderer Nähe zum Staat. Dies unterscheidet sie von anderen rein gesellschaftlichen Organisationen. Deshalb enthält das Grundgesetz ausdrückliche Vorgaben für ihre innere Organisation – während sonst private Vereine oder Verbände hier weitgehend frei sind: sie muss demokratischen Grundsätzen entsprechen, und es besteht öffentliche Rechenschaftspflicht für die Herkunft der finanziellen Mittel. Sie dürfen auch nicht Rundfunk veranstalten oder bestimmenden Einfluss auf Rundfunkveranstalter ausüben, etwa über Mehrheitsbeteiligungen[28]. Dies ist nicht nur dem Staat untersagt. Da Parteien in spezifischer Nähe zum Staat stehen, gilt das Verbot auch für sie[29]. Vertreter des Staates dürfen auch in den Entscheidungsgremien der Rundfunkanstalten keinen bestimmenden Einfluss ausüben. Darunter werden auch die Vertreter der politischen Parteien gefasst. Denn sie bewegen sich „unweigerlich in staatlich-politischen Entscheidungszusammenhängen, eingebunden in den demokratischen Wettbewerb um Amt und Mandat“[30]. Deshalb müssen die Sitze für die Parteien und die für Regierungsvertreter zusammengezählt werden und dürfen allenfalls ein Drittel ausmachen (Fall 3).
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Der verfassungsrechtliche Begriff der politischen Partei ergibt sich aus ihrer Funktion. Das Staatsvolk äußert seinen politischen Willen in Wahlen. Für die Parteien bedeutet dies: sie müssen an Wahlen mitwirken; dies müssen sie anstreben, und zwar ernsthaft[31]. Die Ernsthaftigkeit muss sich objektiv aus einer Gesamtschau ihrer tatsächlichen Verhältnisse ergeben. Deshalb ist ua ein hinreichender Mitgliederbestand notwendig; eine Partei kann nicht auf Dauer nur aus den Gründern und einigen Funktionären bestehen[32]. Ebenso ist eine gewisse Festigkeit in der Organisation Voraussetzung. Deshalb sind politische Zirkel mit unbedeutendem Mitgliederbestand ebenso wenig Parteien wie bloße ad-hoc-Gruppierungen, Wählerinitiativen uÄ, die aus einem konkreten Anlass für oder gegen ein bestimmtes Vorhaben eintreten, etwa eine Initiative gegen die Rechtschreibreform[33]. Präsenz in den sozialen Medien allein reicht nicht aus[34]. Auch organisatorische Selbstständigkeit ist zu fordern – Parteien dürfen nicht verlängerter Arm einer anderen Organisation sein; dies betrifft auch sog. „Tarnlisten“[35]. Auf die inhaltliche Bewertung der Ziele der Partei kommt es nicht an. Parteien, die verfassungswidrige Ziele verfolgen, sind, wie aus dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 GG hervorgeht, doch Parteien, wenngleich sie ggf vom BVerfG zu verbieten sind (Rn 59 ff) oder sie von der staatlichen (Teil-)Finanzierung ausgeschlossen werden können (Rn 63). Keine Parteien sind Vereinigungen, die sich nur an Kommunalwahlen beteiligen („Rathausparteien“) – obschon auch auf kommunaler Ebene politische Willensbildung stattfindet. Jedenfalls ist ihnen bei Kommunalwahlen Chancengleichheit zu sichern[36].
Aktuelle Rechtsprechung: Die so verstandene Ernsthaftigkeit wird regelmäßig dann bedeutsam, wenn vor einer Bundestagswahl der Bundeswahlausschuss nach § 18 Abs. 3 BWG die Parteieigenschaft zu prüfen hat. In insgesamt 20 Beschlüssen vom 22.7.2021 – 2 BvQ 1/21 bis 1 BvQ 21/21 – hatte das BVerfG vor der Bundestagswahl 2021 über Nichtanerkennungsbeschwerden zu entscheiden. Erfolgreich war nur die DKP im Verfahren 2 BvQ 8/21[37]. Allein der Umstand, dass sie die Rechenschaftsberichte nach § 23 PartG wiederholt verspätet eingereicht hatte, reichte nicht aus, um ihr die Ernsthaftigkeit abzusprechen. Anders die Vereinigung „Die Natürlichen e.V.“ die lediglich eine Internetpräsenz mit Informationen über ihre Satzung und ihr Programm vorweisen konnte, aber keinerlei Informationen über Veranstaltungen oder Auseinandersetzung mit aktuellen politischen Fragen und Ereignissen (2 BvQ 7/20).
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Verfassungsrechtlich ergibt sich also diese Definition:
Parteien iSd Art. 21 GG sind Personenvereinigungen, deren Zweck es ist, im Sinn bestimmter politischer Ziele an der Vertretung des Volkes in den Parlamenten von Bund oder Ländern mitzuwirken und die über eine gewisse organisatorische Verfestigung verfügen.
Dem entspricht auf einfachgesetzlicher Ebene die Legaldefinition des § 2 Abs. 1 PartG: „Vereinigungen von Bürgern, die dauernd oder für längere Zeit für den Bereich des Bundes oder eines Landes auf die politische Willensbildung Einfluß nehmen und an der Vertretung des Volkes … mitwirken wollen, wenn sie nach dem Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer Organisation, nach der Zahl ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der Öffentlichkeit eine ausreichende Gewähr für die Ernsthaftigkeit dieser Zielsetzung bieten“.[38]



2. Freiheit und Gleichheit – verfassungsmäßige Rechte der Parteien
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Die verfassungsmäßigen Rechte der Parteien können in aller Kürze mit den Begriffen der Freiheit und der Gleichheit umschrieben werden[39]. Freiheit der Parteien, Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG bedeutet: ihre Gründung und ihre Betätigung ist frei. Freiheit bedeutet vor allem Staatsfreiheit – dies schließt staatliche Eingriffe in die politische Betätigung der Parteien aus. Deshalb ist es verfassungswidrig, wenn für Verfassungsschutzbehörden V-Leute in einer Partei tätig sind – was im ersten NPD-Verbotsverfahren zu einem Verfahrenshindernis führte (Rn 469). Verfassungswidrig sind auch Paritätsgesetze, die Parteien verpflichten, in ihren Wahlvorschlägen abwechselnd Frauen und Männer aufzustellen (Rn 110).
Parteien sind gemäß Art. 19 Abs. 3 GG grundrechtsfähig – sie sind eben nicht „Staat“ – und können sich daher auf alle für ihre Tätigkeit thematisch einschlägigen Grundrechte berufen, gegenüber einem Versammlungsverbot also auf die Versammlungsfreiheit des Art. 8 Abs. 1 GG.
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Aus dem Recht auf freie Betätigung können auch positive Ansprüche folgen: Wer zB in der Fußgängerzone einen Informationsstand aufbauen will, benötigt dafür nach Straßenrecht eine sog. „Sondernutzungserlaubnis“, also die Erlaubnis, den öffentlichen Straßenraum für besondere Zwecke und nicht nur für Verkehrszwecke zu benutzen[40]. Sie liegt im Ermessen der Behörde. Für Informationsstände einer Partei im Wahlkampf bewirkt Art. 21 Abs. 1 GG jedoch, dass sich dieses Ermessen „auf Null reduziert“, dh die Behörde ist verpflichtet, die Erlaubnis zu erteilen. Dies folgt auch aus dem Grundsatz der Gleichheit der Parteien. Er ist häufiger Anlass für rechtliche Konflikte: Parteien fühlen sich durch das Wahlrecht benachteiligt, sie sehen sich dadurch diskriminiert, dass anderen Parteien mehr Sendezeit für Wahlwerbung im Fernsehen eingeräumt wird. Gleichheit bedeutet vor allem Chancengleichheit. Sie ist als verfassungsmäßiges Recht der Parteien durch Art. 21 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 GG gewährleistet[41] und bedeutet das Recht der Parteien, gleichberechtigt am Prozess der politischen Willensbildung teilzunehmen.
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Der Grundsatz der Chancengleichheit wird auch verletzt, wenn Staatsorgane in „amtlicher“ Eigenschaft zugunsten oder zulasten einzelner am politischen Wettbewerb teilnehmender Parteien in den politischen Meinungskampf eingreifen. Dieses Neutralitätsgebot gilt in besonderer Weise, aber keineswegs nur zu Wahlkampfzeiten[42]. Es gilt auch für Äußerungen im Internet. Allerdings sind auch Staatsorgane nicht gehindert, am politischen Meinungskampf teilzunehmen; entscheidend ist, ob sie sich in amtlicher Eigenschaft äußern; dies näher Rn 791 f.
Aktuelle Rechtsprechung: Ein auf der offiziellen Homepage eines Ministeriums verbreiteter ministerieller Boykottaufruf verletzt das Recht auf Chancengleichheit und auch das Grundrecht der Partei auf Versammlungsfreiheit[43], ebenso die Aktion „Licht aus gegen rechts“, also das Abschalten der Rathausbeleuchtung und Illumination öffentlicher Plätze durch die Gemeinde. Ebenso sah das BVerfG einen Eingriff in die Chancengleichheit der Parteien durch Äußerungen des Ministers Seehofer über die AfD darin, dass sie auf der Homepage des Ministeriums veröffentlicht wurden[44], sowie durch Äußerungen der Bundeskanzlerin Merkel bei ihrem Besuch in Pretoria, als sie forderte, die Ministerpräsidentenwahl im Thüringer Landtag müsse „rückgängig gemacht“ werden[45].
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Lösung Fall 5: „Rote Karte für Merkel“ (Rn 48)
Die Äußerung auf der Internetseite des Ministeriums berührt das Recht der FNA auf Chancengleichheit aus Art. 21 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 GG verletzen.
1. Ein Eingriff: negative Bewertung der Veranstaltung.
2. Verletzung der Neutralitätspflicht: Äußerung der Bundesministerin als Mitglied der Bundesregierung: Veröffentlichung auf der Internetseite des Ministeriums ergibt. Daher Neutralitätspflicht staatlicher in der parteipolitischen Auseinandersetzung; keine Befugnis, von der Teilnahme an einer Parteiveranstaltung abzuraten.
3. Rechtfertigung durch das Äußerungsrecht der Bundesregierung? Diese darf sich gegen Angriffe zur Wehr setzen. Es gilt jedoch das Gebot der Sachlichkeit. Dieses ist hier nicht gewahrt.
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Für das Wahlrecht ist auf die speziellere Gewährleistung der (passiven) Wahlrechtsgleichheit in Art. 38 Abs. 1 S. 1 iVm Art. 21 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 GG zurückzugreifen[46]. Wie stets bedeutet Gleichheit nicht schematische Gleichbehandlung, sondern erlaubt Differenzierungen aus sachlichen Gründen. Deshalb darf zB bei der Wahlkampfkostenerstattung (Rn 66) nach dem Wahlerfolg der Partei, bei Sendezeiten und Verkehrsraum für Wahlwerbung nach ihrer Bedeutung differenziert werden. Für die Benutzung öffentlicher Einrichtungen gewährt § 5 PartG ausdrücklich einen Anspruch auf Gleichbehandlung und erlaubt auch hierbei eine Differenzierung nach der Bedeutung der Parteien, Abs. 1 S. 2. Dies darf allerdings nicht dazu führen, dass kleinere Parteien nur in so geringem Umfang berücksichtigt werden, dass sie zB bei der Vergabe von Stellplätzen für Wahlplakate optisch „untergehen“[47]. Für den Inhalt der Wahlwerbung gilt das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG iVm Art. 21 Abs. 1 GG; die Beseitigung eines Wahlplakats darf daher nur angeordnet werden, wenn der Inhalt gegen ein Strafgesetz verstößt[48]. Im Wahlrecht (Rn 91) ist der Grundsatz der Gleichbehandlung in einem strengeren, formalen Sinn zu verstehen. Abweichungen – wie zB durch die Fünfprozentklausel – müssen durch zwingende Gründe gerechtfertigt sein. Das Recht der Partei auf Chancengleichheit gilt auch für die Wahlvorbereitung und kann zB verletzt sein, wenn Mitglieder der Bundesregierung sich unter Ausnutzung ihrer Amtsautorität und unter Inanspruchnahme amtlicher Ressourcen in den Wahlkampf einschalten[49] (Fall 74 Rn 754).
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Für Wahlwerbesendungen im Rundfunk[50] gilt: Art. 21 Abs. 1 GG verleiht den Parteien keinen unmittelbaren Anspruch hierauf; wenn aber Sendezeiten eingeräumt werden, haben die öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten – die insoweit als „Träger öffentlicher Verwaltung“ behandelt werden – den Grundsatz der Chancengleichheit nach näherer Maßgabe des § 5 PartG zu beachten.
Aktuelle Rechtsprechung: Die Ausstrahlung von Wahlwerbung darf abgelehnt werden wegen evidenten und schwerwiegenden Verstößen gegen Strafgesetze[51], so für Volksverhetzung nach § 130 Abs. 1 Nr 1 StGB in Werbespots der NPD: „Seit der willkürlichen Grenzöffnung 2015 und der seither unkontrollierten Massenzuwanderung werden Deutsche fast täglich zu Opfern ausländischer Messermänner. Migration tötet! … Wir schaffen Schutzzonen.“[52] Demgegenüber durfte die Ausstrahlung ohne die „ausländischen Messermänner“ nicht abgelehnt werden. Insbesondere durfte nicht aus einer Zusammenschau mit dem Programm der Partei ein Verstoß gegen die Menschenwürde hergeleitet werden[53].
Anders bei redaktionell gestalteten Sendungen wie zB einem Streitgespräch (bis 2017 noch„Fernsehduell“) der Spitzenkandidaten): hier sind die Anstalten zwar ebenfalls zur Gleichbehandlung verpflichtet, dies folgt aus Art. 21 Abs. 1 GG iVm Art. 3 Abs. 1 GG. Sie können sich andererseits aber auf ihre Programmfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG (Rundfunkfreiheit) berufen. Chancengleichheit der Parteien und Rundfunkfreiheit sind in Abwägung zu bringen[54]. Bei privatem Rundfunk müsste dann eine Drittwirkung des Gleichheitssatzes erwogen werden – dazu Klausurenband II Fall 1.
Gegenüber Facebook, das den Internetauftritt der Partei „Der III. Weg“ gesperrt hatte, bejahte das BVerfG im Grundsatz eine Drittwirkung, als es im Wege der einstweiligen Anordnung Facebook aufgab, der Partei für die Dauer eines Wahlkampfs die Nutzung der Funktionen von www.facebook.com wieder einzuräumen[55].




3. Verfassungsfeindliche Parteien, Parteienprivileg und Parteiverbot
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Gründung und Betätigung der Parteien sind frei und müssen dies in einer freiheitlich-demokratischen Ordnung auch sein. Wenn aber eine Partei diese Freiheit dazu missbraucht, um eben gegen diese zu kämpfen, dann steht der freiheitliche Staat vor dem Dilemma: „Freiheit für die Feinde der Freiheit?“. Das Grundgesetz, so das BVerfG, vertraut auf den offenen Prozess politischer Auseinandersetzung zur Abwehr totalitärer und menschenverachtender Ideologien, doch will es andererseits nicht die Freiheit gewähren, die Voraussetzungen der freiheitlichen Demokratie zu beseitigen; die Demokratie des Grundgesetzes ist „wehrhafte Demokratie“[56]. Parteien, die darauf ausgehen, können deshalb nach Art. 21 Abs. 2 GG als verfassungswidrig verboten werden – also „keine unbedingte Freiheit für die Feinde der Freiheit“[57]. Ein Parteiverbot greift allerdings intensiv in die freie politische Auseinandersetzung ein und muss die Ausnahme sein. Es kann, im Unterschied zu einem Vereinsverbot, nur vom BVerfG ausgesprochen werden – das Entscheidungsmonopol des BVerfG ist nunmehr in Art. 21 Abs. 4 GG (bisher: Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG a.F.) enthalten. Seine Voraussetzungen sind strikt auszulegen: „Der Begriff der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG erfordert eine Konzentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien, die für den freiheitlichen Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind“[58]. Dies sind insbesondere:
	-
	die Würde des Menschen als oberster Wert des Grundgesetzes und damit die „Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, insbesondere dem Recht der Persönlichkeit auf Leben und freie Entfaltung“:[59] die Anerkennung der Menschenrechte;

	-
	das Demokratieprinzip, es beruht auf der freien Selbstbestimmung der Bürger und steht in engem Zusammenhang mit dem Schutz der Menschenwürde; unverzichtbar ist das Prinzip der Volkssouveränität und die gleichberechtigte Teilhabe am politischen Prozess;

	-
	unverzichtbar ist die Rechtsstaatlichkeit, und hier die Gesetzesgebundenheit des Staates, der Schutz individueller Freiheit und der Rechtsschutz durch unabhängige Gerichte.
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Verfassungswidrige Ziele verfolgt eine Partei, die eines dieser Elemente  ablehnt, weil sie zB die Freiheit des Einzelnen einer „Volksgemeinschaft“ unterordnen will[60]. Der Begriff der freiheitlich-demokratischen Grundordnung in Art. 21 GG ist nicht gleichzusetzen mit der sog. „Ewigkeitsgarantie“ des Art. 79 Abs. 3 GG, also jenen Verfassungsgrundsätzen, die auch bei einer Änderung des Grundgesetzes nicht angetastet werden dürfen (Rn 244). Darunter fällt zB die Gliederung des Bundes in Länder, also die Bundesstaatlichkeit. Wer demgegenüber einen Zentralstaat für sinnvoller hält, ist deshalb kein Gegner der verfassungsmäßigen Ordnung.
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Die Partei muss eine Beeinträchtigung oder Beseitigung der so verstandenen Grundordnung anstreben. Dies ist bereits dann der Fall, wenn eines der tragenden Elemente – Menschenwürde, Demokratie, Rechtsstaat – angegriffen wird, denn diese Elemente können nicht voneinander getrennt werden. Es kommt auf die wahren Ziele an. Das Verhalten der Anhänger muss der Partei zurechenbar sein, was für leitende Parteifunktionäre, einfache Mitglieder oder bloße Anhänger differenziert zu beurteilen ist. „Darauf ausgehen“ bedeutet aktives, planvolles Handeln – Art. 21 Abs. 2 GG enthält kein Gesinnungsverbot[61]. Darüber hinaus fordert das BVerfG konkrete Anhaltspunkte von einigem Gewicht dafür, dass die Partei ihre Ziele tatsächlich erreichen könnte, dies jedenfalls als möglich erscheint („Potenzialität“)[62]. Nur dann ist der Einsatz des „scharfen Schwerts“ des Parteiverbots, das, so das BVerfG, auch durchaus zweischneidig ist, gerechtfertigt. Deshalb bescheinigte das BVerfG der NPD zwar Verfassungswidrigkeit, ohne sie jedoch zu verbieten – dafür war ihr Potenzial zu gering. – Bestand der Bundesrepublik bedeutet insbesondere deren staatsrechtliche Existenz, völkerrechtliche Unabhängigkeit und territoriale Integrität.
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Die Freiheit der politischen Parteien ist auch durch Art. 11 EMRK geschützt; Parteiverbote können demgemäß nach Art. 34 EMRK auch vor dem EGMR angefochten werden. Dieser sieht in der Gefährdung des demokratischen Prozesses eine Rechtfertigung für ein Parteiverbot gemäß Art. 11 Abs. 2 EMRK, fordert aber gleichfalls unmittelbare und konkrete Gefährdungen für die Demokratie; auch Verbindungen zu terroristischen Kreisen rechtfertigen hiernach ein Verbot[63].
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Solange das BVerfG eine Partei nicht verboten hat, darf diese sich frei betätigen: Parteienprivileg. In seinem Urteil vom 17.1.2017 verwies das BVerfG ausdrücklich darauf, dass Sanktionen unterhalb der Ebene des Parteiverbots, „etwa die Kürzung oder Streichung staatlicher Finanzmittel“ nach seinerzeitiger Verfassungslage ausgeschlossen waren[64]. Dies – sowie Aussagen des Senatsvorsitzenden bei der Urteilsverkündung – wurden als Hinweis dafür gewertet, dass dies im Wege der Verfassungsänderung möglich wäre. Eben dies sieht nun der neu gefasste Abs. 3 in Art. 21 GG vor. Über den Ausschluss von der Parteienfinanzierung entscheidet ebenfalls das BVerfG, Art. 21 Abs. 4 GG n.F., §§ 13 Nr 2a, 46a BVerfGG. Solange eine Partei nicht verboten ist, hat sie – selbst wenn ihre Verfassungswidrigkeit festgestellt wurde –  einen Anspruch auf Gleichbehandlung. Weder darf ihr entgegen § 5 PartG der Zugang zu öffentlichen Einrichtungen verweigert werden, noch dürfen aus diesem Grund Verbote oder sonstige Beschränkungen gegen eine Parteiveranstaltung ausgesprochen oder darf anderweitig eine Ungleichbehandlung entgegen Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 21 Abs. 1 GG erfolgen. Deshalb durfte der NPD auch nicht die Eröffnung eines Girokontos durch eine öffentliche Sparkasse verweigert werden. Das Parteienprivileg des Art. 21 Abs. 1 GG gilt auch gegenüber einer öffentlich-rechtlichen Bank bzw Sparkasse, wenn diese einer Partei das Konto kündigen will[65]. Eine private Bank ist darin frei, wie ja zB auch der Inhaber einer Gaststätte sein Nebenzimmer keinesfalls für eine Parteiveranstaltung vermieten muss, ein Hotelbesitzer einem NPD-Funktionär die Buchung verweigern[66]oder das Restaurant „Bocca di Bacco“ der Fraktionsspitze der AfD eine Tischreservierung verweigern durfte. Für eine Bank in privatrechtlicher Form, deren Anteile mehrheitlich vom Staat gehalten werden, gilt ebenfalls Art. 21 Abs. 1 GG[67]; bei 50% der Anteile dürfte es darauf ankommen, ob die staatlichen Anteilseigner maßgeblichen Einfluss ausüben. 
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Aktuelle Rechtsprechung: Als die Stadt Wetzlar dem Ortsverband der NPD die Benutzung der Stadthalle für eine Parteiveranstaltung verweigerte, erließ das BVerfG eine einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG (Rn 884 ff), in der es von der Verfassungswidrigkeit der Weigerung ausging[68]. Entscheidend ist, dass die Partei nicht verboten ist; auch dass ihre Verfassungswidrigkeit vom BVerfG festgestellt wurde, rechtfertigt noch nicht die Ungleichbehandlung[69].
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Aufmärsche u.Ä. der NPD durften nicht wegen ihrer Nähe zur NS-Ideologie, gestützt auf den gesetzlichen Verbotsgrund der „öffentlichen Ordnung“, verboten werden. Parteien, so das BVerfG, soweit sie mit allgemein erlaubten Mitteln arbeiten, dürfen nicht behindert werden; die Generalklausel der öffentlichen Ordnung darf nicht herangezogen werden kann, um gegen Inhalte einzuschreiten[70]. Anders, wenn eine Parteiveranstaltung sich außerhalb der Rechtsordnung bewegt, zB durch Verbreiten der „Auschwitz-Lüge“, § 130 Abs. 3 StGB – in diesem Fall wäre die öffentliche Sicherheit bedroht. Eine Partei durch den Verfassungsschutz zu beobachten, falls Anhaltspunkte für verfassungsfeindliche Bestrebungen gegeben sind, hindert Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG grundsätzlich jedoch nicht[71]. Denn dies dient auch der Vorbereitung der Entscheidung, ob ein Verbotsverfahren eingeleitet werden soll. Äußerungen von Mitgliedern der Bundesregierung zur Verfassungsfeindlichkeit einer Partei sind noch keine rechtserheblichen Maßnahmen, die Partei kann also dagegen auch nicht die Feststellung ihrer Verfassungskonformität beantragen[72]. Allerdings müssen sich Mitglieder der Bundesregierung in dieser Eigenschaft zurückhalten, Rn 791. 



4. Zwischen Freiheit und Chancengleichheit: Parteienfinanzierung und Verfassungsrecht
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Für die – seit jeher umstrittene und zur Gesetzesumgehung verleitende – Parteienfinanzierung bedeutet Freiheit der Parteien, dass es nicht zur Abhängigkeit vom Staat oder von Großspendern, Gleichheit, dass es nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommen darf[73]. Schließlich muss die aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG folgende staatsbürgerliche Gleichheit gewahrt sein, es dürfen nicht Einzelnen besondere Einflussmöglichkeiten eröffnet werden, zB durch steuerliche Begünstigung von Großspenden. Um sachwidrige Einflussmöglichkeiten des Staates möglichst auszuschließen, muss die Parteienfinanzierung zwingend durch Gesetz geregelt werden. –Zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien Rn 63.
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Im Einzelnen gilt:
	-
	Unmittelbare staatliche Leistungen sind zulässig[74]. Dies wird durch die verfassungsrechtlichen Funktionen der Parteien auch außerhalb des Wahlkampfs begründet: Artikulation des Bürgerwillens, den sie in die organisierte Staatswillensbildung einbringen. Es darf sich hierbei jedoch nur um eine Teilfinanzierung handeln, die Eigenfinanzierung muss Vorrang haben: „Gewönne der Bürger den Eindruck, die Parteien ‚bedienten‚ sich aus der Staatskasse, so führte dies notwendig zu einer Verminderung ihres Ansehens und würde letztlich ihre Fähigkeit beeinträchtigen, (ihre) … Aufgaben zu erfüllen.“[75]

	-
	Die staatlichen Leistungen müssen sich am Erfolg der Parteien beim Wähler orientieren, um den politischen Wettbewerb nicht zu verfälschen; eine erfolgsunabhängige Basisfinanzierung ist verfassungswidrig[76]. Deshalb gibt es Zuwendungen für jede bei Wahlen erzielte Stimme sowie Zuschläge auf Mittel, die durch Spenden oder Mitgliedsbeiträge eingeworben werden. Für Einzelheiten s. § 18 PartG. Dessen Abs. 2 S. 1 bestimmt jedoch eine absolute Höchstgrenze für das an die Parteien auszuzahlende Gesamtvolumen.

	-
	Ein Quorum für die Gewährung staatlicher Leistungen – für Bundestagswahlen 0,5% der gültigen Stimmen – ist zulässig, um Missbräuche auszuschließen.

	-
	Ob eine Verpflichtung zu staatlicher Finanzierung besteht, hat das BVerfG offengelassen. Der Grundsatz der Freiheit und Eigenverantwortung dürfte eher dagegen sprechen.




67

	-
	Für die Behandlung von Parteispenden gilt: Sie muss die staatsbürgerliche Gleichheit wahren. Deshalb dürfen Spenden nur in einer Größenordnung steuerlich begünstigt werden, wie sie von durchschnittlichen Einkommensbeziehern erreichbar ist[77]. Die aktuelle Grenze von € 6 600 (bei Zusammenveranlagung) dürfte sich eher an „Besserverdienenden“ orientieren, aber noch nicht unvertretbar hoch liegen. Spenden juristischer Personen, die ja keinen staatsbürgerlichen Willen haben, dürfen nicht begünstigt werden (zumal sonst die hinter ihnen stehenden natürlichen Personen ihre Einflussmöglichkeiten vervielfachen könnten). Über die Herkunft der Mittel besteht schon wegen Art. 21 Abs. 1 S. 4 GG eine Rechenschaftspflicht. Bei Verstößen sind Sanktionen vorgesehen[78]. Damit soll Transparenz der politischen Willensbildung angestrebt werden.





5. Demokratische Binnenstruktur – innerparteiliche Demokratie
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Weil die Parteien an der Staatswillensbildung mitwirken, muss ihre innere Ordnung demokratischen Grundsätzen entsprechen, Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG, es gilt ein Gebot demokratischer Binnenstruktur. Deshalb müssen parteiinterne Wahlen den Grundsätzen des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG entsprechen. Die Partei kann hierbei jedoch ihre politischen Ziele zur Geltung bringen, indem sie zB satzungsmäßig Frauenquoten festlegt[79]. Dies folgt aus ihrer Freiheit, ihr politisches Programm zu verfolgen.
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Freie politische Auseinandersetzung muss innerhalb der Partei gewährleistet sein. Andererseits darf die Partei erwarten, dass sich ein Parteimitglied in der Öffentlichkeit loyal zu den Zielen der Partei zeigt. Sie hat deshalb auch das Recht, Mitglieder auszuschließen. Der Parteiausschluss, der ja auch als „Disziplinierungsmittel“ gegen innerparteiliche Opposition eingesetzt werden kann, muss jedoch bestimmten rechtlichen Erfordernissen genügen. Es besteht Rechtsschutz, zunächst durch ein Parteischiedsgericht. Dessen Spruch kann von staatlichen Gerichten (nur) daraufhin überprüft werden, ob er willkürlich ist. Dabei sind auch Grundrechte der Mitglieder, vor allem ihre Meinungsfreiheit zu berücksichtigen und im Wege der „praktischen Konkordanz“ (Rn 23) mit der Freiheit der Partei in Ausgleich zu bringen. Demgegenüber steht die Aufnahme von Mitgliedern im Ermessen der Partei[80]. Es wäre mit ihrer Freiheit zu politischer Betätigung schwer vereinbar, der Partei gegen ihren Willen Mitglieder aufzuzwingen. Zur Mitgliederbefragung als ein – vorgebliches – Element innerparteilicher Demokratie Rn 768.
Zu Recht erfolgte der Ausschluss eines Parteimitglieds wegen seiner Zugehörigkeit zu Scientology[81]. Zwar war hier die Glaubensfreiheit des Mitglieds zu berücksichtigen, Art. 4 GG. Andererseits hatte die Partei ein berechtigtes Interesse daran, keine Angehörigen einer Organisation mit so umstrittenen Zielen wie Scientology in ihren Reihen zu haben.




6. Politische Parteien im Verfassungsprozess
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Die Doppelstellung der Parteien als Verfassungsorgane und private Vereinigungen hat prozessuale Konsequenzen.
	-
	Wenn der Staat der Partei hoheitlich gegenüber tritt, wenn zB die Behörde ein Versammlungsverbot ausspricht, oder wenn der Gesetzgeber den Parteien verbietet, Rundfunk zu veranstalten, befindet sich die Partei in der gleichen Situation wie ein Bürger, der von derartigen Verboten betroffen ist, und hat die gleichen Rechtsbehelfe. Sie kann vor den Verwaltungsgerichten klagen und ggf. Verfassungsbeschwerde erheben, gestützt auf ihre Grundrechte und das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG iVm Art. 21 GG), Rn 53. Dies gilt auch bei Streit über die Aufstellung von Werbeträgern mit der Gemeinde (die ja kein Verfassungsorgan ist) oder über Sendezeiten im (öffentlich-rechtlichen) Rundfunk[82]. Streitigkeiten innerhalb einer Partei sind als Streitigkeiten innerhalb einer privaten Vereinigung im Zivilrechtsweg zu entscheiden – so im Fall eines Parteiausschlusses (Rn 68).
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	-
	Soweit die Parteien als Institutionen des Verfassungslebens betroffen sind, sind sie antragsberechtigt im Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, §§ 63 ff BVerfGG – sie sind „andere Beteiligte“ iSd Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG[83]. Die Verfassungsbeschwerde ist dann ausgeschlossen. Dies betrifft zB das Wahlrecht: Antragsgegenstand eines Organstreitverfahrens ist dann der Erlass des Gesetzes, Antragsgegner sind Bundestag und Bundesrat[84]. Das Organstreitverfahren ist die zulässige Verfahrensart, wenn sich eine Partei zB durch Äußerungen des Bundespräsidenten – „Spinner“, Rn 822[85] oder durch die Öffentlichkeitsarbeit der Regierung[86] (Fall 5, Rn 791) in ihren Rechten verletzt sieht. Für Sanktionen, die der Bundestagspräsident wegen Verletzung der Rechenschaftspflichten einer Partei verhängt hatte, verwies das BVerfG[87] sie auf den Verwaltungsrechtsweg. Er wurde hier als Verwaltungsbehörde tätig.
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Lösung Fall 3: Fernsehrat des ZDF (Rn 46)
Die Zusammensetzung des Fernsehrats könnte gegen das Gebot der Staatsfreiheit des Rundfunks aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG verstoßen.
1. Staatsfreiheit bedeutet: der Staat darf keinen bestimmenden Einfluss auf die Rundfunkanstalt und ihre Programmgestaltung erlangen.
2. Hieraus folgt: die Organe der Anstalt, die für das Programm verantwortlich sind, dürfen ihrerseits nicht staatlich beherrscht oder maßgeblich beeinflusst sein. Der Fernsehrat ist ein derartiges Organ. Er darf also nicht von Vertretern des Staates dominiert werden. Dies ist der Fall, wenn ihre Zahl einen Anteil von einem Drittel deutlich übersteigt.
3. Entscheidend ist die Zahl der Vertreter des Staates, also der von Landesregierungen, der Bundesregierung und den Gemeinden entsandten Mitglieder (auch die Gemeinden sind Teil des Staates, Rn 33). Deren Zahl beträgt 22. Es könnten jedoch die 12 Parteienvertreter dazu gezählt werden. Die Parteien sind nicht Teil des Staates, befinden sich aber in einer besonderen Nähe zum Staat. Ihre Vertreter sind der staatlichen Seite zuzurechnen; diese umfasst daher 34 von 77. Dies entspricht einer Quote von 44,16%. Bei einem Anteil von nahezu der Hälfte ist von beherrschendem Einfluss auszugehen, auch wenn es sich um Vertreter unterschiedlicher Länder und Parteien mit unterschiedlichen Interessen handelt.
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Lösung Fall 4a: Stadthalle (Rn 47)
1. Anspruchsgrundlage: § 5 PartG
a) Anspruchsberechtigung: FNA ist Partei iSd PartG bzw iSv Art. 21 GG; die Begriffsmerkmale – ua Beteiligung an Wahlen – treffen auf sie zu; eine inhaltliche Bewertung ihrer Ziele ist insoweit unzulässig.
b) Die Stadthalle ist öffentliche Einrichtung iSv § 5 PartG.
2. Die FNA hat damit einen Anspruch auf Gleichbehandlung ihres Ortsverbands bei der Vergabe der Stadthalle; § 5 PartG, Art. 3 Abs. 1 GG iVm Art. 21 Abs. 1 GG. Der Einwand der Verfassungswidrigkeit ist kein zulässiges Differenzierungskriterium (Rn 63), solange die Partei nicht verboten ist.
Zusatzfrage: Dies gilt auch im Fall der NPD, da diese zwar im Urteil des BVerfG für verfassungswidrig erklärt, aber eben nicht verboten wurde.
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Lösung Fall 4b: Girokonto (Rn 47)
Zu Fall 5 s. Rn 56 und 793.

Schrifttum zu III.:
Kunig, Parteien, HStR III³, § 40; Morlok, Das Parteiverbot, Jura 2013, 317; Gusy, Verfassungswidrig, aber nicht verboten!, NJW 2017, 601; Ferreau, Disharmonie im Kommunalwahlkampf, JuS 2017, 758; Kozlowska, Rote Karte für wen?, JA 2018, 515; Grosche, Der Bundestagspräsident im politischen Wettbewerb, JuS 2019, 868; Bajrami/Overkamp, Quotenregelung bei der Parteimitgliedschaft, JuS 2019, 1010; Shirvani, Parteiverbot und Parteifinanzierungsausschluss, Jura 2020, 448.




IV. Staatsbürgerliche Gleichheit und Chancengleichheit: Legitimation durch Wahlen – verfassungsrechtliche Anforderungen an das Wahlrecht
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Demokratie heißt: Freie Wahlen. Darüber besteht ebenso Konsens wie über die elementaren Wahlrechtsgrundsätze der Gleichheit und der Allgemeinheit der Wahlen. Nicht so eindeutig kann jedoch die Frage beantwortet werden, was Wahlrechtsgleichheit und Allgemeinheit für das aktive wie passive Wahlrecht im Detail bedeuten. Denn die nähere Ausgestaltung des Wahlsystems und des Wahlrechts obliegt dem Gesetzgeber. Wahlrechtsgleichheit und Allgemeinheit der Wahl sind im Sinne einer strengen und formalen Gleichbehandlung zu deuten – mit den Folgerungen hieraus, zB auch für ein „paritätisches“ Wahlrecht, befasst sich der folgende Abschnitt. 
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 95, 335 und 95, 408 (Wahlrecht – Überhangmandate und Grundmandatsklausel); BVerfGE 97, 317 (Listennachfolge); BVerfGE 103, 111 (Hessisches Wahlprüfungsgericht); BVerfGE 121, 266 (negatives Stimmgewicht I); BVerfGE 123, 39 (Wahlcomputer); BVerfGE 129, 300 (Europaparlament I); BVerfGE 131, 316 (negatives Stimmgewicht II); BVerfGE 132, 39 (Auslandswahlrecht); BVerfGE 135, 259 (Europaparlament II); BVerfGE 146, 327 (Eventualstimme); BVerfGE 151, 1 (Wahlrechtsausschluss); BayVerfGH NVwZ-RR 2018, 457 (Parität); SächsVerfGH NVwZ 2019, 1829 (Wahlprüfungsverfahren – Landesliste AfD); BbgVerfG NJW 2020, 3579 (Paritätsgesetz Bbg); ThürVerfGH NVwZ 2020, 1266 (Thüringer Paritätsgesetz); BVerfGE 156, 224 (paritätische Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts)
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Fall 6a: Klima und Bundestag – Legislaturperiode
Nachdem sich die Koalitionsverhandlungen im Anschluss an die Bundestagswahl im September 2021 über mehr als 6 Monate bis weit ins Frühjahr hinziehen, stellt die dann ins Amt gekommene Bundesregierung fest, dass ihr bis zum Beginn des nächsten Wahlkampfs im Sommer 2025 gerade einmal 3 Jahre Zeit „zum Regieren“ verbleiben. Schon wegen des Klimawandels müsse man aber in längeren Zeiträumen denken. In der Folge beschließt der Bundestag im Jahr 2023 mit 2/3-Mehrheit und unter einstimmiger Zustimmung des Bundesrats ein Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes, das am 1.1.2024 in Kraft tritt und dessen hier interessierende Bestimmungen lauten:
„Art. 1: In Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG wird das Wort „vier“ durch das Wort „sechs“ ersetzt.“
„Art. 2: Dies gilt erstmals für den im Jahr 2021 gewählten Bundestag.“
Ist dieses Gesetz gültig? Rn 111
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Fall 6b: Corona I
Nachdem im Verlauf des Jahres 2025 eine weitere Coronawelle mit einer besonders ansteckenden Omega-Mutante wiederum zu erheblichen Ausgangs- und Kontaktbeschränkungen geführt hat, beschließt der Bundestag mit verfassungsändernder Mehrheit, die für den September vorgesehenen Wahlen zum Bundestag um ein Jahr zu verschieben. In der Begründung wird auf Art. 115h GG verwiesen, wonach sich die Wahlperiode während des Verteidigungsfalls verlängere.
Konnte der Bundestag dies wirksam beschließen? Rn 82b
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Fall 7a: „Kinder an die Macht?“
Unter dem Eindruck der „Fridays for Future“-Demonstrationen möchte die Regierung des Landes L „die Jugend“ stärker am politischen Geschehen beteiligen und prüft eine Bundesratsinitiative zur Änderung des Wahlrechts. Ihr schwebt vor, das Wahlalter für das aktive Wahlrecht auf 14 Jahre herabzusetzen. Kinder unter 14 Jahren sollen ebenfalls stimmberechtigt sein, ihr Stimmrecht aber treuhänderisch von ihren Erziehungsberechtigten wahrgenommen werden. Schließlich gehe es um die Zukunft der Kinder und Jugendlichen. Es sei außerdem nicht einsehbar, dass halbdemente 80-Jährige wählen dürften, aufgeweckte 15-Jährige aber nicht.
Ist dieses Vorhaben in verfassungskonformer Weise realisierbar? Rn 112
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Fall 7b: Parität
Nachdem die in L regierende Koalition nicht nur Kinder, sondern auch Frauen in den Parlamenten nicht hinreichend repräsentiert sieht – gerade einmal ein knappes Drittel der Abgeordneten seien Frauen –, beschließt der Landtag L ein „Paritätsgesetz“. Es sieht vor, dass die Listen mit den Wahlvorschlägen der Parteien jeweils abwechselnd mit einem Bewerber und einer Bewerberin besetzt sein müssen („Reißverschlussverfahren“). Landeslisten, die dem nicht entsprechen, sollen vom Landeswahlausschuss zurückgewiesen werden. Das Landeswahlgesetz L soll nach Auffassung der Ministerpräsidentin von L Vorbildwirkung für den Bund haben.
Wäre eine entsprechende Änderung des Bundeswahlgesetzes (BWG) verfassungskonform?
Angenommen, das BWG wird entsprechend geändert, könnte die Partei „Freie Nationale Aktion“ (FNA), dagegen das BVerfG anrufen?
Zusatzfrage (1): Wie wäre die Änderung des BWG zu beurteilen, wenn Art. 38 Abs. 3 GG um diesen Satz ergänzt wird: „In dem Gesetz kann vorgesehen werden, dass bei der Aufstellung von Landeslisten Frauen, Männer und Diverse paritätisch nach ihrem Bevölkerungsanteil berücksichtigt werden.“
Zusatzfrage (2): Könnte L seine Landesverfassung in dieser Weise ändern? Rn 112a




1. Wahlrecht und Wahlsystem: Art. 38 GG
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Demokratie bedeutet: Die Staatsgewalt geht vom Volk aus. Deshalb muss jede Ausübung von Staatsgewalt in einer ununterbrochenen Legitimationskette auf das Volk zurückzuführen sein (Rn 28). Erstes Glied in dieser Legitimationskette sind die Wahlen. In Wahlen übt das Volk seine Staatsgewalt unmittelbar aus und legitimiert die aus der Wahl hervorgehenden Verfassungsorgane zur Ausübung von Staatsgewalt. Nur der Bundestag geht unmittelbar aus Wahlen hervor. Diese müssen, um demokratische Legitimation zu vermitteln, bestimmten verfassungsrechtlichen Anforderungen genügen. Dies besagt Art. 38 Abs. 1 GG, der die maßgeblichen Wahlrechtsgrundsätze enthält: die Abgeordneten des Bundestages werden in „allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl“ gewählt. Abgesehen von dieser zentralen Legitimationsfunktion wird den Wahlen auch eine Integrationsfunktion zugeschrieben, also die Funktion einer Einbindung der politischen Kräfte, und sie stellen die Gewählten vor die Notwendigkeit, sich vor den Wählern zu verantworten.
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Wenn alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht und von diesem in Wahlen ausgeübt wird, dann setzt die Teilnahme an den Wahlen notwendig die Zugehörigkeit zum „Volk“ voraus. Denn Träger der Staatsgewalt ist nach Art. 20 Abs. 2 GG das Volk. Dies ist nach dem Grundgesetz das deutsche Volk – also die Gesamtheit der deutschen Staatsangehörigen – (Rn 3). Dies bestätigt auch die systematische Interpretation des Art. 20 Abs. 2 GG, in der Zusammenschau mit der Präambel des Grundgesetzes, mit Art. 1 Abs. 2 GG und Art. 146 GG, wo im Zusammenhang mit „Volk“ stets vom deutschen Volk die Rede ist. Wahlberechtigung setzt also deutsche Staatsangehörigkeit voraus[88]. Dies gilt auch für Landtagswahlen[89]. Auch in den Ländern und Gemeinden muss das „Volk“ gemäß der Homogenitätsklausel des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG eine gewählte Vertretung haben; Volk ist auch hier das Staatsvolk. Die Zugehörigkeit zum „Volk“ in den Ländern setzt die Zugehörigkeit zum Staatsvolk der Bundesrepublik voraus. Grundsätzlich gilt dies auch für Kommunalwahlen. Die Kommunen sind Teil des Staates (Rn 33). Sie üben also vom Staat abgeleitete Staatsgewalt aus. Dann bedeutet auch die Teilnahme an Kommunalwahlen die Ausübung von Staatsgewalt. Eine Ausnahme gilt jedoch nach Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG für EU-Angehörige. Die Unterscheidung von EU-Angehörigen und Nicht-EU-Ausländern dürfte aus dem Integrationsziel des Art. 23 GG und der geteilten Staatsgewalt innerhalb der EU zu erklären sein. 
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Ein bestimmtes Wahlsystem wird durch Art. 38 GG nicht vorgegeben[90]. Es ist Sache des Gesetzgebers. Dies besagt Art. 38 Abs. 3 GG: „Das Nähere“ bestimmt ein Bundesgesetz (das Bundeswahlgesetz). Die beiden prinzipiellen Optionen sind: Mehrheitswahl und Verhältniswahl. Bei der Mehrheitswahl wird in jedem Wahlkreis ein Abgeordneter direkt gewählt; gewählt ist, wer die meisten Stimmen erhält. Ggf. könnte, wie bei den Wahlen zur französischen Nationalversammlung, für den Fall, dass kein Bewerber die absolute Mehrheit erreicht, eine Stichwahl vorgesehen werden. Direktwahl hat den Vorteil, dass alle Abgeordneten sich in einem Wahlkreis bewähren und diesen vertreten müssen; es kann andererseits dazu führen, dass die Zusammensetzung des Parlaments das tatsächliche Kräfteverhältnis unzureichend wiedergibt. So würde zB eine Partei, deren Kandidaten in 400 von 598 Wahlkreisen mit 40 bis 50% der Stimmen gewählt werden, eine Zwei-Drittel-Mehrheit erreichen, obwohl ihr Stimmenanteil insgesamt vielleicht nicht einmal 40% erreicht. Geringfügige Änderungen im Wählerverhalten können hier erdrutschartige Folgen haben. Auch haben kleinere und neue Parteien geringe Chancen. Diese Nachteile werden bei der Verhältniswahl vermieden, wenn die Mandate nach dem Verhältnis der Wählerstimmen an die Parteien vergeben werden. Es fehlt dann allerdings der unmittelbare Bezug des Abgeordneten zu seinen Wählern, und es bilden sich häufig keine klaren Mehrheiten heraus.
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Das Bundeswahlgesetz kombiniert beide Systeme durch eine personalisierte Verhältniswahl. Die Hälfte der Abgeordneten wird direkt im Wahlkreis gewählt, die andere Hälfte der Mandate über Landeslisten vergeben. Die Zusammensetzung des Bundestags insgesamt soll dem Verhältnis der für die Parteien abgegebenen Stimmen entsprechen. Durch eine Sperrklausel soll eine zu starke Zersplitterung vermieden werden. Eine Änderung des geltenden Wahlsystems wäre durch einfaches Gesetz möglich – Art. 38 GG ließe, so das BVerfG, auch ein reines Mehrheitswahlsystem zu[91]. Demgegenüber schreiben zB Art. 41 Abs. 1 S. 2 SächsVerf und Art. 28 Abs. 1 VerfBW ein System vor, das Persönlichkeits- und Verhältniswahl verbindet.
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Die Wahlen müssen periodisch erfolgen, nach Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG alle vier Jahre – Demokratie ist Herrschaft auf Zeit. Wahlen gewährleisten nur dann demokratische Legitimation, wenn das Mandat in regelmäßigen, von vornherein festgelegten Abständen erneuert wird: Periodizität der Wahlen ist unabdingbare Voraussetzung repräsentativer Demokratie. Das Grundgesetz entscheidet sich in Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG für eine Wahlperiode von 4 Jahren, demgegenüber dauert in fast allen Ländern die Wahlperiode des Landtags 5 Jahre. Dies dürfte auch für die Wahlen zum Bundestag noch hinnehmbar sein, auch wenn auf Bundesebene das Korrektiv der direkten Demokratie fehlt. In den Mitgliedstaaten der EU dauert die Wahlperiode überwiegend 4, teilweise auch 5 Jahre[92]. Letzteres dürfte die mit dem Demokratieprinzip vereinbare Höchstgrenze sein; teilweise werden auch 6 Jahre genannt. Eine zu lange Wahlperiode schwächt nicht nur die Legitimation der Volksvertreter durch das Volk; auch der für die Wahlentscheidung bestimmende Zeitraum der abgelaufenen Legislaturperiode muss überschaubar bleiben.


82a

Eine Verlängerung der laufenden Wahlperiode ist unzulässig. Bundestag und Bundesregierung werden durch den Wahlakt legitimiert, staatliche Gewalt auszuüben. Die Legitimation durch Wahlen erfolgt für die Dauer der Wahlperiode. Demokratie ist Herrschaft auf Zeit. Wird die laufende Wahlperiode verlängert, so bedeutet dies, dass der Bundestag für den Zeitraum nach Ablauf der Wahlperiode, für die er gewählt ist, das Volk nicht mehr repräsentiert. Der Bundestag als die Vertretung des Volkes nimmt dann eine ihm tatsächlich nicht verliehene Repräsentationsbefugnis in Anspruch. Damit wird ein wesentlicher Grundsatz der repräsentativen Demokratie außer Kraft gesetzt. Die Grundsätze des Art. 20 Abs. 1, 2 GG sind in ihrem Kern berührt. Eine Verfassungsänderung wäre gemäß Art. 79 Abs. 3 GG unzulässig.
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Lösung Fall 6b: Corona I (Rn 76a)
Auch die Corona-Pandemie würde keine Verschiebung der Bundestagswahlen rechtfertigen. Zwar können Parteitage, Wahlveranstaltungen und Kundgebungen nur sehr eingeschränkt stattfinden und die Parteien keinen Wahlkampf wie gewohnt durchführen. Sie sind jedoch nicht gehindert, sich anderweitig der Wählerschaft zu präsentieren. Allerdings sieht Art. 115h GG für den Verteidigungsfall, also den Angriff auf die Bundesrepublik mit Waffengewalt, eine Verlängerung der Wahlperiode vor. Dies ist aber bereits im Grundgesetz vorgesehen, es ist hier also nicht der Bundestag, der seine eigene Wahlperiode verlängert, ohne hierzu legitimiert zu sein. Auch werden im Verteidigungsfall Wahlen regelmäßig auf unüberwindbare Hindernisse stoßen. In der Corona-Pandemie war jedoch die Funktionsfähigkeit der staatlichen Institutionen nicht ernstlich beeinträchtigt. Die Durchführung von Wahlen blieb unter Beachtung gewisser Sicherheitskriterien möglich.




2. Die Wahlrechtsgrundsätze des Art. 38 Abs. 1 GG

a) Allgemeinheit der Wahl
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Allgemeinheit der Wahl bedeutet: das Wahlrecht steht grundsätzlich allen Bürgern zu[93]. Dies gilt für das aktive Wahlrecht, also das Recht, zu wählen, und für das passive Wahlrecht, also das Recht, sich zur Wahl zu stellen, „sich um ein Mandat zu bewerben, es anzunehmen und es auszuüben“[94]. „Die Allgemeinheit der Wahl sichert, wie die Gleichheit der Wahl, die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalität der Staatsbürger bei der politischen Selbstbestimmung“ und „ist eine der wesentlichen Grundlagen der Staatsordnung“[95]. Für die Wahlen zum Bundestag wird die Allgemeinheit der Wahl im Grundgesetz selbst durch das Mindestwahlalter des Art. 38 Abs. 2 GG begrenzt. Es beträgt für das aktive Wahlrecht 18 Jahre, für das passive Wahlrecht mit der Anknüpfung an die Volljährigkeit ebenso. Weitere Ausnahmen sind im BWahlG enthalten.
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Ausnahmen vom Grundsatz der Allgemeinheit bedürfen eines zwingenden Grundes. Sie können, so das BVerfG, gerechtfertigt sein, um den Charakter der Wahlen als Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung zu gewährleisten. Dies setze die Kommunikation zwischen Volk und Staatsorganen voraus. Ein Ausschluss vom Wahlrecht könne daher bei Personengruppen gerechtfertigt sein, bei denen die Fähigkeit zu dieser Kommunikation nicht vorausgesetzt werden könne, weil etwa Einsicht und Wissen um die Bedeutung der Wahl fehlen. Der Gesetzgeber, der nach Art. 38 Abs. 3 GG „das Nähere“ regelt, hat jedoch nur einen engen Ermessensspielraum. Den Ausschluss aller Personen, für die ein Betreuer bestellt ist, sah das BVerfG als nicht gerechtfertigt an, da gleichheitswidrig. Denn damit werde nur an den formalen Akt der Bestellung eines Betreuers angeknüpft, während andererseits gleichermaßen betreuungsbedürftige Personen, für die kein Betreuer bestellt sei, nicht vom Wahlrecht ausgeschlossen seien[96]. Dies bedeutet auch, so das BVerfG, eine unzulässige Benachteiligung wegen einer Behinderung, Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Der Gesetzgeber überschreite damit auch seine Befugnis zur Typisierung. Typisierung bedeutet: der Gesetzgeber stellt im Interesse der Rechtssicherheit und gleichmäßiger Gesetzesanwendung auf „typische“ Anwendungsfälle ab, auch wenn dies nicht allen Einzelfällen gerecht wird[97]. Der Ausschluss von nach § 63 StGB untergebrachten schuldunfähigen Straftätern war nicht gerechtfertigt, weil aus der Schuldunfähigkeit iSv § 20 StGB nicht auf fehlende Einsichtsfähigkeit in die Bedeutung des Wahlvorgangs geschlossen werden durfte.
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Begrenzungen des Wahlrechts bei Auslandsdeutschen sind gerechtfertigt, wenn bei ihnen Vertrautheit mit dem politischen System der Bundesrepublik Deutschland und damit die Fähigkeit, am aktuellen politischen Meinungsbildungsprozess mitzuwirken, typischerweise nicht vorausgesetzt werden kann[98], wenn zB eine Familie seit Generationen im Ausland lebt, ihre Mitglieder aber jeweils durch Abstammung deutsche Staatsbürger geworden sind. Deshalb darf zB ein Mindestaufenthalt im Inland, zB von drei Monaten nach dem 14. Geburtstag, in nicht allzu ferner Vergangenheit gefordert werden. Für Landtagswahlen darf die Teilnahme von einem Mindestaufenthalt im Land abhängig gemacht werden[99].
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Da das Wahlalter für den Bundestag in Art. 38 Abs. 2 GG bestimmt ist, wäre für dessen Herabsetzung eine Verfassungsänderung erforderlich. Hierbei sind die Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG zu beachten. Danach ist eine Verfassungsänderung u.a. dann unzulässig, wenn durch sie die Grundsätze des Art. 20 GG berührt werden. Zu diesen Grundsätzen zählt das Demokratieprinzip, wonach die Staatsgewalt vom Volk ausgeht und durch Wahlen ausgeübt wird. Eine Verfassungsänderung darf nicht dazu führen, dass die Wahlen ihre Funktion für die demokratische Ordnung nicht mehr erfüllen können. Der verfassungsändernde Gesetzgeber ist gehalten, „in typisierender Weise eine hinreichende Verstandesreife zur Voraussetzung des aktiven Stimmrechts zu machen, weil dadurch dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes Rechnung getragen wird. Denn Demokratie lebt vom Austausch sachlicher Argumente auf rationaler Ebene.“[100] Die Wahlberechtigten müssen also zur politischen Kommunikation befähigt sein und hinreichende Einsichtsfähigkeit besitzen, um die Bedeutung der Wahlen zu erfassen. Dies für 16-Jährige anzunehmen, dürfte keinen prinzipiellen verfassungsrechtlichen Einwänden begegnen. So war auch die Herabsetzung auf 16 Jahre für Kommunalwahlen zulässig[101]. Art. 38 Abs. 2 GG gilt nur für die Wahlen zum Bundestag, für Wahlen auf Landesebene ist jedoch Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zu beachten. In dessen Rahmen ist der Landesgesetzgeber jedoch frei und durfte von hinreichender intellektueller Reife auch 16-Jähriger ausgehen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass im Umkehrschluss das geltende Wahlalter verfassungswidriges Verfassungsrecht wäre.



b) Unmittelbare, freie und geheime Wahlen, Öffentlichkeit der Wahl
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Unmittelbar sind Wahlen dann, wenn allein durch die Entscheidung der Wahlberechtigten unmittelbar, also ohne dazwischengeschaltete Instanzen entschieden wird, wer gewählt ist. Dies muss beim Wahlakt, also bei Stimmabgabe feststehen. Unmittelbarkeit bedeutet auch: der Wähler muss vor dem Wahlakt erkennen, wer sich um ein Mandat bewirbt und wie sich seine Stimmabgabe darauf auswirkt[102]. Dies ist bei der Stimmabgabe im Wahlkreis kein Problem. Soweit jedoch die Mandate über Listen vergeben werden, müssen Zusammensetzung und Reihenfolge der Bewerber im Voraus feststehen. Allerdings ist der unmittelbare Einfluss des Wählers gering, wenn der im Wahlkreis nicht gewählte bzw abgewählte Bewerber gleichwohl über den „sicheren“ Listenplatz ein Mandat erlangt. Dies ist noch nicht verfassungswidrig, solange dies im Voraus klar geregelt ist, verfassungspolitisch gleichwohl nicht unbedingt zu begrüßen.
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Was geheime Wahlen sind, ist aus sich heraus verständlich: Es muss gewährleistet sein, dass die Stimmabgabe keinem Anderen bekannt wird. Es handelt sich um zwingendes Recht: Der Wähler kann nicht darauf verzichten. Die Verwendung besonderer Wahlumschläge ist jedoch nicht erforderlich[103]. Bei der Briefwahl sind geheime Wahlen nur bedingt gewährleistet: dass bei der Ausfüllung des Stimmzettels Dritte dem Wähler „über die Schulter blicken“, kann nicht ausgeschlossen werden. Der Wähler hat daher eidesstattlich zu versichern, dass er den Stimmzettel persönlich und unbeeinflusst ausgefüllt hat[104]. Die Stimmabgabe im Wahllokal hat der Regelfall zu sein[105], ist dies aber nicht mehr, da Stimmabgabe durch Briefwahl im freien Ermessen des Wählers steht[106]. Andererseits dient die Briefwahl der Allgemeinheit der Wahl, da sie auch denjenigen die Teilnahme ermöglicht, die gehindert sind, das Wahllokal aufzusuchen; dies rechtfertigt es, Einschränkungen der geheimen Wahl hinzunehmen. So kam im Verlauf der Corona-Pandemie die Überlegung auf, Wahlen generell als Briefwahl durchzuführen.
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Die Wahlen müssen frei sein. Dies schließt jeden auch nur mittelbaren Zwang oder Druck auf die Entscheidungsfreiheit des Wählers von außen aus. Auch das Wahlverfahren muss die Entschließungsfreiheit des Wählers beachten[107], Freiheit der Wahl muss sowohl für die Vorbereitungsphase, als auch den Wahlakt selbst gewährleistet sein. Inhaber staatlicher oder kommunaler Ämter dürfen als Amtsträger jedenfalls Kandidaten nicht unterstützen[108]. Nötigung von Wählern unter Missbrauch eines Abhängigkeitsverhältnisses fällt unter § 108 StGB[109]. Dass die Wahlen frei sein müssen, betrifft auch das passive Wahlrecht, also die Kandidatenaufstellung; auch dies steht einer Paritätsgesetzgebung entgegen. Eine Frage der Freiheit der Wahl wäre auch die Einführung einer Wahlpflicht. Aus der Freiheit, zu wählen, muss mE aber auch die negative Freiheit, nicht zu wählen, abgeleitet werden[110], nicht zuletzt deshalb, weil auch im Fernbleiben von der Wahl ein Akt der demokratischen Willensäußerung gesehen werden kann. Deshalb könnte eine Wahlpflicht jedenfalls nicht durch einfaches Gesetz eingeführt werden.
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Nur scheinbar im Widerspruch zum Grundsatz der geheimen Wahl steht das in Art. 38 Abs. 1 GG nicht explizit aufgeführte Gebot der Öffentlichkeit der Wahl. Es wird aus Art. 38 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 1 und 2 GG abgeleitet. In der parlamentarischen Demokratie unterliegt die Ausübung der staatlichen Gewalt der öffentlichen Kontrolle. Dies muss auch für den Wahlakt, durch den das Volk die Staatsgewalt ausübt (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG), gelten. Während die Stimmabgabe geheim ist, muss das Wahlvorschlagsverfahren ebenso wie die Auszählung der Stimmen und die Feststellung des Wahlergebnisses deshalb öffentlich sein[111]. Zu Wahlcomputern Rn 110c.



c) Wahlrechtsgleichheit
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Was allgemeine, unmittelbare, freie und geheime Wahlen bedeuten, lässt sich aus dem Wortsinn und aus der historischen Entwicklung bestimmen; darüber besteht auch weitgehend Konsens. Anders verhält es sich mit dem Gebot der Gleichheit der Wahl, das auch das umstrittenste der Merkmale des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ist. Wahlrechtsgleichheit bedeutet zunächst Zählwertgleichheit: Jede abgegebene Stimme zählt gleich. Dies ist noch unproblematisch. Umso erstaunlicher mutet es an, wenn nach dem Referendum über den Brexit am 23.6.2016 in der deutschen Presse die „Legitimität“ des Ergebnisses angezweifelt wurde, weil vor allem schlecht ausgebildete Landbewohner für „leave“ gestimmt hätten.
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Wahlrechtsgleichheit bedeutet darüber hinaus aber auch Erfolgswertgleichheit: Alle Wähler haben bei der Wahl die gleiche Chance, durch ihre Stimmabgabe auf die Zusammensetzung des Parlaments einzuwirken[112]. Innerhalb des jeweiligen Wahlsystems müssen die Erfolgschancen gleich sein[113]. Bei der Mehrheitswahl müssen Wahlkreise annähernd gleich groß sein. Bei Verhältniswahl muss die Berechnung der auf die Parteien entfallenden Mandate so erfolgen, dass die Anzahl der Stimmen, die auf ein Mandat entfallen, annähernd gleich groß ist. Verfassungswidrig war das sog. negative Stimmgewicht nach dem für 2005 und 2009 geltenden Wahlrecht[114].
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Die Wahlrechtsgleichheit wird durch Sperrklauseln, wie die 5%-Sperrklausel des § 6 Abs. 3 BWG beschränkt. Parteien bleiben bei der Sitzvergabe unberücksichtigt, wenn sie nicht mindestens 5% der gültigen Zweitstimmen erhalten. Der Erfolgswert der für sie abgegebenen Stimmen ist dann gleich Null. Auch wird die Chancengleichheit vor allem kleinerer und noch nicht etablierter Parteien beeinträchtigt. Differenzierungen im Wahlrecht können jedoch, so das BVerfG, „durch Gründe gerechtfertigt werden, die durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten kann“[115]: Genannt werden der integrierende Charakter der Wahl und die Funktionsfähigkeit des Parlaments. Eine große Zahl kleiner Gruppierungen könnte seine Handlungs- und Entscheidungsfähigkeit beeinträchtigen[116]. 5% sind jedoch die Obergrenze für ein Quorum, auch wegen der Funktion der Wahlen, zur Integration aller Kräfte und Strömungen im Volk beizutragen[117]. Bei wesentlicher Veränderung der Verhältnisse kann eine einmal in zulässiger Weise eingeführte Sperrklausel verfassungswidrig werden[118]. Die Sperrklausel gilt nicht für Parteien, die mindestens drei Direktmandate errungen haben – sog. Grundmandatsklausel, § 6 Abs. 3 S. 1 BWG[119]. Dies soll den Integrationscharakter der Wahlen sichern – für diese Parteien wird angenommen, dass sie Anliegen mit besonderer Akzeptanz vertreten oder regional besonders verankert sind. Hierdurch wird auch eine Ungleichbehandlung im Verhältnis zu anderen Parteien gerechtfertigt, die möglicherweise mehr Zweitstimmen, aber eben keine drei Direktmandate errungen haben[120]. Die Grundmandatsklausel ist also verfassungsrechtlich gerechtfertigt, jedoch nicht geboten. Die Einführung einer Eventualstimme für den Fall, dass die mit der „Hauptstimme“ gewählte Partei an der 5%-Hürde scheitert, ist verfassungsrechtlich jedenfalls nicht geboten[121].


94

Für die Wahl zum Europäischen Parlament sind in Art. 39 Abs. 2 GRCh die Grundsätze der allgemeinen, unmittelbaren, freien und geheimen Wahl festgelegt, nicht aber die Wahlrechtsgleichheit. Hier gilt Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 2 EUV ein Prinzip der degressiven Proportionalität[122]: Kleine Länder entsenden im Verhältnis mehr Abgeordnete. Damit wird ein gewisser Ausgleich geschaffen zwischen dem demokratischen Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit und dem für eine Staatengemeinschaft wie die EU kennzeichnenden Prinzip der Gleichberechtigung der Mitglieder. Das Europäische Parlament ist eben keine Vertretung eines europäischen Staatsvolks, das es nicht gibt, sondern eine Vertretung der Völker der Mitgliedstaaten.
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Nach dem europäischen Direktwahlakt[123] werden die Mitglieder in jedem Mitgliedstaat nach dem Verhältniswahlsystem gewählt. Die 5%-Klausel nach § 2 Abs. 7 EuWG a.F.[124] wurde vom BVerfG mit Urteil vom 9.11.2011 (BVerfGE 129, 300) als gleichheitswidrig verworfen, ebenso die dann überhastet eingeführte 3%-Sperrklausel[125]. Es bejaht einen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG[126] – Art. 38 GG gilt nur für die Wahlen zum Bundestag – und stellt dabei besonders auf die Unterschiede zum Bundestag ab. Das EP wählt keine „Regierung“, die auf dauernde Stützung durch eine Parlamentsmehrheit angewiesen wäre[127]. Es fehlt an einer den Verhältnissen im Bundestag vergleichbaren Opposition[128]. Das EP hat kein Initiativrecht. Auch wenn beim Erlass von Rechtsakten Parlament und Rat im Mitentscheidungsverfahren nach Art. 294 AEUV gleichberechtigt zusammenwirken – sog. ordentliches Gesetzgebungsverfahren, Art. 289 AEUV – sind die Mitglieder des Rats – also der „Regierung“ – nicht in der Weise dem Parlament verantwortlich, wie die Bundesregierung dem Bundestag. Eine Sperrklausel ist nur zulässig, wenn andernfalls die Arbeitsfähigkeit des Europäischen Parlaments erheblich bedroht wäre. Das Europaparlament hat am 4.7.2018 einer verpflichtenden Sperrklausel zwischen 2,5% und 5% zugestimmt.
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Auch für Kommunalwahlen gelten wegen Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG die hier dargelegten Wahlrechtsgrundsätze. Allerdings sind Kommunalvertretungen wie der Gemeinderat keine Parlamente im staatsrechtlichen Sinn. Ihnen ist in erster Linie verwaltende Tätigkeit anvertraut, sie unterliegen der Kommunalaufsicht. Deshalb gelten die Gründe für Sperrklauseln hier nicht ohne Weiteres. Eine Gefährdung der Funktionsfähigkeit muss konkret belegt werden, zumal sie in den Ländern ohne Sperrklausel, wie Bayern oder Baden-Württemberg, bisher nicht festgestellt werden konnte. So verneinte das BVerfG als Landesverfassungsgericht für Schleswig-Holstein[129] die Berechtigung der Sperrklausel für Kommunalwahlen. Der VerfGH NW erklärte mit Urteil vom 21.11.2017[130] eine im Wege der Verfassungsänderung festgesetzte Sperrklausel von 2,5% für Kommunalwahlen für verfassungswidrig. Nach Art. 69 Abs. 1 S. 2 NWVerf dürfen Verfassungsänderungen nicht den Grundsätzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des GG widersprechen. Dazu zählen, so der VerfGH, auch die „Homogenitätsvorgaben“ des Art. 28 Abs. 1 S. 1 und 2 GG, wonach die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern den dort genannten Grundsätzen entsprechen muss, Satz 1, und auch für Kommunalwahlen Wahlrechtsgleichheit gegeben sein muss, Satz 2. Für eine 2,5%-Klausel als Einschränkung der Wahlrechtsgleichheit sieht VerfGH NW keine Rechtfertigung: „Die gesetzgeberische Prognose drohender Funktionsstörungen aufgrund einer parteipolitischen Zersplitterung entbehrt einer tragfähigen, in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht vollständigen Grundlage.“




3. Das Wahlrecht des BWG (2013)
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Die geltende Regelung des BWG trat als Reaktion auf das Wahlrechtsurteil des BVerfG vom 25.7.2012[131] mit dem 22. Änderungsgesetz vom 3.5.2013 (BGBl I S. 1082) in Kraft. Es gilt das System der „mit einer Personenwahl verbundenen Verhältniswahl“, § 1 S. 2 BWG. Danach gehören dem Bundestag 598 Abgeordnete an. Die Zahl erhöht sich gemäß § 6 Abs. 5 S. 5 BWG durch Überhang- und Ausgleichsmandate; derzeit sind es insgesamt 736 (Rn 102 f). 299 von ihnen werden in Wahlkreisen direkt gewählt, die übrigen über die Landeslisten der Parteien. Auf jedes Land entfallen doppelt so viele Sitze wie Wahlkreise. Deren Zahl muss möglichst dem Bevölkerungsanteil des Landes entsprechen; § 3 BWG enthält nähere Vorgaben, auch für die Wahlkreiskommission, die bei Veränderungen in der Bevölkerungsentwicklung Vorschläge für einen Neuzuschnitt zu machen hat. Wahlvorschläge können für die Bewerber in einem Wahlkreis von Parteien, aber auch von Wahlberechtigten eingereicht werden, für Landeslisten nur von Parteien, § 27 Abs. 1 S.1 BWG, sog. Listenprivileg. Die Aufstellung der Listen erfolgt nach § 27 Abs. 5 iVm § 21 BWG durch Delegierte der Parteien. Zu Quotierungen nach Geschlecht Rn 107. Die Rangfolge der Bewerber kann dann nicht verändert werden, § 27 Abs. 3 BWG („starre Listen“). Zur Prüfung der Parteieigenschaft bei sich neu bewerbenden Parteien Rn 51, 872.
Bei der Wahl hat jede/jeder Wahlberechtigte zwei Stimmen. Mit der Erststimme wählt sie oder er den Wahlkreiskandidaten, mit der Zweitstimme die Landesliste einer Partei. Im Wahlkreis ist gewählt, wer die meisten Stimmen hat, § 5 BWG – damit sind die 299 direkt gewählten Abgeordneten bestimmt. Die Verteilung der Mandate auf die Länder und in den Ländern auf die Landeslisten der Parteien erfolgt nach § 6 BWG[132].
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(1) Auf einer ersten Stufe werden die auf die Länder entfallenden Sitze berechnet und vorläufig auf die Landeslisten verteilt. Den 16 Ländern werden gemäß § 6 Abs. 2 S. 1 BWG Sitzkontingente nach ihrer Einwohnerzahl zugeteilt, die Länderkontingente. 
Deren Berechnung erfolgt nach dem Verfahren von Sainte-Laguë, das in § 6 Abs. 2 S. 2–7 BWG geregelt ist. Es wird ein Divisor gebildet; hierzu wird die Bevölkerungszahl der Bundesrepublik durch 598 geteilt – das Ergebnis besagt, wie viele Einwohner abstrakt auf einen Sitz im Bundestag kommen. Dann wird die Zahl der Einwohner eines Landes durch diesen Divisor geteilt: das Ergebnis besagt, wieviel Sitze auf ein Land kommen. Da hierbei nie glatte Zahlen herauskommen werden, muss auf- oder abgerundet werden. Werden es dadurch mehr als 598 Sitze, wird der Divisor solange heraufgesetzt, bis die Zahl 598 als Gesamtergebnis erreicht ist.
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Die auf die Länder entfallenden Sitze müssen dann auf die Landeslisten der Parteien verteilt werden; dabei werden Sitze, die von unabhängigen Bewerbern oder von Parteien, die an der 5% – Klausel des § 6 Abs. 3 BWG gescheitert sind, von diesem Kontingent abgezogen, § 6 Abs. 2 S. 1 iVm Abs. 1 S. 3 BWG.
Die Zuteilung erfolgt erneut nach dem komplizierten Berechnungsverfahren von Sainte-Laguë gemäß § 6 Abs. 2 S. 2-7 BWG. Es werden die für alle Landeslisten abgegebenen Zweitstimmen zusammengezählt, allerdings ohne diejenigen Landeslisten, die wegen der 5%-Klausel nicht zu berücksichtigen sind. Diese Gesamtstimmenzahl wird dann geteilt durch die Anzahl der Sitze nach § 6 Abs. 1 S. 3 BWG. Es sind dies die 598 Sitze nach § 1 Abs. 1 BWG, abzüglich der Sitze, die nach § 6 Abs. 1 S. 2 BWG nicht zu berücksichtigen sind, also die Direktmandate unabhängiger Kandidaten und im Wahlkreis erfolgreicher Bewerber vom an der 5% -Klausel gescheiterten Parteien. Durch diese Division erhält man die Anzahl an Zweitstimmen, die auf einen Sitz entfallen. Teilt man die Zahl der Zweitstimmen für eine Landesliste durch diesen Divisor, so erhält man die Zahl der Mandate, die der Partei in diesem Land zustehen. Ggf. wird der Zuteilungsdivisor nach § 6 Abs. 2 S. 7 BWG korrigiert, also herauf- bzw herabgesetzt, bis die Zahl der zu vergebenden Sitze erreicht ist (Rn 100 f.).
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Berechnungsbeispiel: Die Zahl der gültigen Zweitstimmen möge 45 000 000 betragen; davon entfallen 5 000 000 auf Parteien, die nicht zu berücksichtigen sind.  Dann entfallen (40 000 000: 598 = 66 889,632) gerundet 66 890 Zweitstimmen rechnerisch auf ein Mandat; dies ist der Divisor Q. Er bestimmt die Verteilung auf die Landeslisten.
Auf das Land A mögen entsprechend seinem Anteil an der Gesamtbevölkerung 60 Sitze entfallen. Es sei unterstellt, dass 4 400 000 Zweitstimmen abgegeben wurden, davon für die A-Partei 1 700 000, die B-Partei 1 035 000, die C-Partei 500 000, die D-Partei 410 000 und die E-Partei 400 000, die restlichen Zweitstimmen auf Parteien, die bundesweit unter 5% geblieben sind. 
Legt man den Divisor 66 890 zugrunde, so ergibt dies für A: 1 700 000: 66 890 = 25,4148, abger. 25 Sitze; für B: 15,4731, aufger. 15 Sitze, für C: 7,4749, abger. 7 Sitze; für D: 6,1294, abger. 6 Sitze, für E: 5,9799, aufger. 6 Sitze; dies sind insgesamt 59 Sitze. Auf das Land entfallen aber 60 Sitze. Also wird der Divisor herabgesetzt.
Bei 66.700 ergibt sich folgende Verteilung: A: 25,4872, abger. 25 Sitze; B: 15,5172058, aufger. 16 Sitze, C: 7,49625, abger. 7 Sitze;D: 6,1469, abger. 6 Sitze, E: 5,9970, aufger. 6 Sitze; dies ergibt dann 60 Sitze im Land A.
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Von der Zahl der Mandate, die hiernach auf die Landesliste einer Partei entfallen, werden die im Land in den Wahlkreisen errungenen Direktmandate abgezogen, § 6 Abs. 4 S. 1 BWG. Die verbleibenden Mandate werden aus der Landesliste besetzt. Hat eine Partei mehr Mandate in den Wahlkreisen errungen, als ihr nach der vorstehenden Berechnung zustünden, dann verbleiben ihr diese Mandate, § 6 Abs. 4 S. 2 BWG. Dies sind die Überhangmandate. So hat bei der Bundestagswahl 2021 die CSU 45 der 46 bayerischen Direktmandate errungen, obschon nach ihrem Zweitstimmenanteil nur 34 Mandate auf sie entfielen. Sie gewann also 11 Überhangmandate. Dies stünde an sich im Widerspruch zum Gebot der Erfolgswertgleichheit, ist jedoch im System der personalisierten Verhältniswahl angelegt und daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ihre Zahl muss jedoch begrenzt sein. Das BVerfG nennt hier die „gegriffene“ Größe von einer halben Fraktionsstärke[133].
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(2) Überhangmandate können andererseits dazu führen, dass Parteien, die keine Überhangmandate erringen, benachteiligt werden gegenüber Parteien mit Überhangmandaten. Deshalb findet nun auf einer zweiten Stufe die endgültige Sitzverteilung statt, § 6 Abs. 6 BWG. Nach § 6 Abs. 5 BWG stehen einer Partei jedenfalls so viele Sitze zu, wie es ihrem Zweitstimmenanteil entspricht. Hat eine Partei zahlreiche Direktmandate errungen, die ihr ja nach § 6 Abs. 6 S. 4 BWG in jedem Fall verbleiben, so kann dies dazu führen, dass sie im Bundestag stärker vertreten ist, als dies ihrem Stimmanteil entsprechen würde. In diesem Fall wird die Zahl der Abgeordneten solange erhöht, bis die Verhältnisse wieder „stimmen“. Dies führte zu der vielfach kritisierten steten Aufblähung des Bundestags. Mit Gesetz vom 14.11.2020 hat der Gesetzgeber einen halbherzigen Reformversuch unternommen; nach § 6 Abs. 5 S. 4 bleiben bis zu 3 Überhangmandate unberücksichtigt, dh, für sie werden keine Ausgleichsmandate zugeteilt (Rn 102b).
Berechnungsbeispiel: Angenommen, die X-Partei kommt auf 20% der zu berücksichtigenden Zweitstimmen. Dann stehen ihr jedenfalls 20% der 598 Sitze zu, das sind aufgerundet 120 Sitze. Wenn sie jedoch nach der ersten Stufe auf 130 Sitze käme, dann wären dies 21,74% der Sitze. Würde nun die Zahl der Abgeordneten erhöht auf 650, dann entsprechen die 130 Sitze genau ihrem Anteil von 20% an den Zweitstimmen. Nach § 6 Abs. 5 S. 4 BWG bleiben aber 3 Überhangmandate für die Berechnung unberücksichtigt. Legt man die Zahl von nur 127 Abgeordneten zugrunde, so ist bereits bei einer Gesamtzahl von 635 Abgeordneten der 20-prozentige Anteil erreicht.
Abschließend erfolgt nun die Unterverteilung auf die Landeslisten, § 6 Abs. 6 S. 2 BWG. Dabei wird wiederum das geschilderte komplizierte Berechnungsverfahren nach Abs. 2 angewandt. Jeder Partei werden mindestens so viele Sitze zugeteilt, wie sie im jeweiligen Land Direktmandate errungen hat.
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Aktuelle Rechtsprechung: Gegen § 6 Abs. 5, 6 BWG n.F. wurde das BVerfG im Wege der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG angerufen. Der Antrag auf Erlass einer eA wurde mit Beschluss vom 20.7.2021 – 2 BvF 1/21 –[134] zurückgewiesen. Überhangmandate nicht anzurechnen, mindere allerdings die Erfolgswertgleichheit der Stimmen. Ob dies etwa zur Wahrung der Funktionsfähigkeit des Bundestags gerechtfertigt werden könne, ließ das BVerfG offen. Es sieht auch das Gebot der Normenklarheit als möglicherweise verletzt. Die Erfolgsaussichten des Antrags in der Hauptsache waren also offen. Würde nun die eA erlassen und nach dem bisherigen Recht gewählt, erwiese sich die Änderung des BWG aber aös verfassungskonform, so käme es zu vom Gesetzgeber nicht gewollten Überhangmandaten. Im umgekehrten Fall, wenn also nach neuem Recht gewählt würde, dieses sich aber als verfassungswidrig erwiese, so wäre die Chancengleichheit der Parteien verletzt. In einer derartigen „Patt-Situation“ respektiert das BVerfG im Zweifel die Entscheidung des Gesetzgebers (s. Rn 886).




4. Wahlprüfungsverfahren
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Der Streit um die Grundmandatsklausel wurde ebenso wie das negative Stimmgewicht in einem sog. Wahlprüfungsverfahren nach Art. 41 Abs. 2 GG, § 48 BVerfGG iVm § 49 BWG zur Entscheidung durch das BVerfG gebracht. Vorgeschaltet ist ein Vorverfahren, in dem der Bundestag selbst auf Einspruch eines Wahlberechtigten (und anderer Einspruchsberechtigter, § 2 Abs. 2 WahlprüfG) über die Gültigkeit der Wahl entscheidet. Der Bundestag beschränkt sich auf die Prüfung, ob die Vorschriften des geltenden Wahlrechts fehlerfrei angewandt worden sind, prüft aber nicht, ob sie verfassungsmäßig sind[135]. Gegen den Beschluss des Bundestags kann dann Wahlprüfungsbeschwerde zum BVerfG nach Art. 41 Abs. 2 GG erhoben werden, Rn 870.
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Wenn der Beschwerdeführer wie im Fall des Ausschlusses vom Wahlrecht die Verletzung seiner subjektiven Rechte geltend macht, ist es für die Begründetheit nicht erforderlich, dass dies Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Bundestags hatte. Das BVerfG prüft die Verfassungsmäßigkeit der maßgeblichen Bestimmungen des Wahlrechts[136] und erklärt diese ggf. für verfassungswidrig. Wird auf Grund eines Wahlfehlers Ungültigkeit der Wahl geltend gemacht, so muss der gerügte Fehler tatsächlich Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Bundestags gehabt haben oder jedenfalls gehabt haben können[137] – sog. Mandatsrelevanz. Aber auch dann erklärt das BVerfG nicht ohne Weiteres die Wahl für ungültig. Es gilt der Grundsatz des Bestandsschutzes der gewählten Volksvertretung, der in Ausgleich zu bringen ist mit dem Gewicht des Wahlfehlers.
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Soweit es um Maßnahmen im Zusammenhang mit einer konkreten Wahl geht, ist das Wahlprüfungsverfahren gegenüber der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG das speziellere Verfahren, und Verfassungsbeschwerden nach § 49 BWG sind grundsätzlich unzulässig[138]. Dies soll einen störungsfreien Ablauf der Wahl garantieren[139]. Sehen sich politische Parteien durch die Ausgestaltung des Wahlrechts in ihrem Recht auf Chancengleichheit aus Art. 21 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 GG verletzt, so kommt für sie als Beteiligte am Verfassungsleben das Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG in Betracht (bei Landtagswahlen vor dem Landesverfassungsgericht[140]). Die Nichtigkeit der 3%-Klausel bei den Wahlen zum Europäischen Parlament wurde vom BVerfG auf Antrag von Parteien im Organstreitverfahren und von Bürgern im Verfassungsbeschwerdeverfahren festgestellt[141]. Für den Fall, dass eine Vereinigung vom Bundeswahlausschuss nicht als Partei anerkannt wird, ist nunmehr anstelle des nachträglichen Wahlprüfungsverfahrens die Nichtanerkennungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4c, § 13 Nr 3a BVerfGG, § 96a bis d BVerfGG sowie § 18 Abs. 4a BWG vorgesehen (Rn 872).
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Aktuelle Rechtsprechung: Keine Exklusivität der Wahlrechtsbeschwerde bei schwerwiegenden Wahlfehlern. Der Sächsische Verfassungsgerichtshof hat mit U. v. 16.8.2019[142] für Fälle gravierender Rechtsverstöße in Abweichung von § 48 LWG Sachsen (= § 49 BWG) und Art. 45 Abs. 2 SächsVerf ausnahmsweise die Verfassungsbeschwerde für zulässig erklärt, nachdem das BVerfG mit B. v. 18.7.2019 (2 BvR 1301/19) eine Verfassungsbeschwerde wegen der ausschließlichen Zuständigkeit des Landesverfassungsgerichts nicht zur Entscheidung angenommen hatte. Der Normzweck des störungsfreien, ordnungsgemäßen Ablaufs einer Wahl, die ihrer Kreationsfunktion genügt, werde nicht nur nicht erreicht, sondern gravierend verfehlt, wenn bereits der Wahlakt selbst im Schatten eines voraussichtlichen Wahlfehlers von außerordentlichem Gewicht durchgeführt wird. Der Landeswahlausschuss hatte evident rechtsfehlerhaft die Landesliste der AfD vor der Landtagswahl „zusammengestrichen“. Wahlprüfung und Wahlprüfungsbeschwerde nach Art. 45 Abs. 1, 2 SächsVerf hätten hier mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu geführt, dass die Wahl für ungültig erklärt worden wäre. Für diesen Fall hält der VerfGH nicht an der Exklusivität der nachträglichen Wahlprüfungsbeschwerde fest. Er stützt sich hierbei auf den Normzweck des Art. 45 Abs. 2 SächsVerf und die Rechtsschutzgarantie der Art. 38, 78 SächsVerf (entspr. Art. 19 Abs. 4 GG), die auch effektiven Rechtsschutz fordert. Die Nichtzulassung einer Landesliste bedeutet einen schwerwiegenden Eingriff in die Freiheit der Wahl und die Parteienfreiheit des Art. 21 Abs. 1 GG[143]. Neben der Sache liegt hier allerdings die Kritik, der AfD sei der „rote Teppich“ eines vorgelagerten Rechtsschutzes ausgerollt worden[144]. Das Wahlrecht ist beherrscht vom Grundsatz formaler Gleichheit – dass es sich gerade um die AfD handelte, durfte für die Entscheidung keine Rolle spielen. Ein Wahlfehler, der dazu führt, dass eine Partei allenfalls die Hälfte der ihr an sich zustehenden Mandate erringen kann, würde die demokratische Legitimationsfunktion der Wahlen schmälern. Ob andere Landesverfassungsgerichte oder das BVerfG sich dem SächsVerfGH anschließen, ist offen.




5. Art. 38 Abs. 1 GG als grundrechtsgleiches Recht
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Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG gewährleistet das aktive Wahlrecht als grundrechtsgleiches Recht. Art. 38 GG zählt nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG zu den Rechten, auf die eine Verfassungsbeschwerde gestützt werden kann. Das BVerfG hat in seinen Entscheidungen zum Vertrag von Maastricht und zum Vertrag von Lissabon, sowie zum ESM[145], wo es um Verfassungsfragen der europäischen Integration ging[146], dieses Recht um eine materielle Komponente erweitert: der Bürger hat nicht nur ein Recht darauf, den Bundestag zu wählen, sondern auch darauf, dass dieser Bundestag etwas zu entscheiden hat. Dieses Recht ist dann verletzt, wenn staatliche Befugnisse in einem Maße auf die EU übertragen werden, dass dem Bundestag keine hinreichenden substanziellen Befugnisse verbleiben. Dies kann im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden, als „Recht auf Demokratie“ (Rn 138, 273 f)[147].


108

Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ist lex specialis zu Art. 3 Abs. 1 GG, wenn es um die Wahlrechtsgleichheit geht. Verfassungsbeschwerden aus diesem Grund können daher, wenn es um die Wahlen zum Bundestag geht, nur auf Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und nicht auf Art. 3 Abs. 1 GG gestützt werden, während bei Wahlen zu einem Landtag ausschließlich die einschlägige Garantie der Landesverfassung herangezogen werden kann. Deshalb kann gegen Landtagswahlen auch nicht das BVerfG, sondern nur das Verfassungsgericht des Landes angerufen werden[148].
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Für die Wahl der Landesparlamente (Landtag, in den Stadtstaaten: Bürgerschaft) gilt Art. 38 GG nicht. Die Länder können im Rahmen ihrer Verfassungsautonomie über ihr Wahlsystem entscheiden, unter Beachtung des Homogenitätsgebots des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG: auch die Wahlen zum Landtag müssen allgemein, gleich, unmittelbar, frei und geheim sein. Die Verfassungen der Länder enthalten durchweg entsprechende Vorgaben. Von den Wahlberechtigten können Verstöße dagegen nur vor dem Landesverfassungsgericht geltend gemacht werden, nicht vor dem BVerfG, da sie sich nicht auf Art. 38 GG berufen können. Daher war eine Verfassungsbeschwerde zum BVerfG gegen die E. des ThürVerfGH vom 15.7.2020 zur paritätischen Ausgestaltung des Wahlrechts (Rn 110) unzulässig. Das BVerfG ließ dabei offen, ob eine Berufung auf anderweitige Garantien des Grundgesetzes wie die der Gleichberechtigung nach Art. 3 Abs. 2 GG statthaft wäre, da es hierfür an einer hinreichenden Begründung fehlte[149]. 




6. Aktuelle Fragen des Wahlrechts: „Parité“, Familien, Digitalisierung
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Nur ein knappes Drittel der Abgeordneten des Bundestags sind Frauen; in den Landtagen ist dies nicht viel anders.
Um dem abzuhelfen, hat Brandenburg 2019 ein „Parité-Gesetz“[150] erlassen, das Parteien, die an der Landtagswahl 2024 teilnehmen wollen, zur Aufstellung paritätischer Kandidatenlisten – also abwechselnd Frau/Mann oder umgekehrt – verpflichtet.[151]. Regelungen für Direktmandate wurden erwogen, in das Gesetz jedoch nicht aufgenommen – hiernach hätten aus jedem Wahlkreis jeweils der Bewerber und die Bewerberin mit den meisten Stimmen das Direktmandat erhalten – was eine Halbierung der Zahl der Wahlkreise erforderlich gemacht hätte. Das Verfassungsgericht des Landes hat das Gesetz wegen Verstoßes gegen die Wahlrechtsgleichheit für verfassungswidrig und nichtig erklärt, dabei offengelassen, ob nach einer Verfassungsänderung ein derartiges Gesetz erlassen werden könnte[152]. Eine entsprechende gesetzliche Regelung hat der ThürVerfGH mit Urteil vom 15.7.2020 (Az. 2/20) für nichtig erklärt. Er sieht die Gleichheit der Wahl und die Freiheit der Parteien (Art. 21 GG) verletzt.

Befürworter des brandenburgischen Gesetzes sahen in ihm ein Vorbild für den Bundestag, da durch Regelungen zur Parität „das Recht von Kandidatinnen auf tatsächliche Chancengleichheit im Nominierungsverfahren sowie der Anspruch auf gleichberechtigte demokratische Teilhabe und effektive Einflussnahme der Bürgerinnen“ gesichert werde. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass Frauen als Abgeordnete in höherem Maße Frauen mit ihren gesellschaftspolitischen Belangen vertreten würden. Die Abgeordneten sind jedoch Vertreter des ganzen Volkes[153], Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, das Gebot einer proportionalen Zusammensetzung des Parlaments widerspricht dem Prinzip der repräsentativen Demokratie (Rn 29).
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Eine Quotenregelung nach dem Vorbild des brandenburgischen Landeswahlgesetzes bedeutet zum einen Eingriff in die durch Art. 38 Abs. 1 S.1 GG geschützte passive Wahlrechtsgleichheit, da die Chance, gewählt zu werden, je nach Geschlechtszugehörigkeit beeinflusst wird[154]. Sie bewirkt gleichzeitig einen intensiven Eingriff in die Parteienfreiheit des Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG, ihre Organisations- und Programmhoheit[155], die auch die Kandidatenaufstellung umfasst, und kann die Chancengleichheit von Parteien beeinträchtigen. Denn Parteien, die nicht über genügend Frauen als Kandidatinnen verfügen, könnten dann nur verkürzte Landeslisten aufstellen. Dies kann nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass ein ihrem Bevölkerungsanteil entsprechender Anteil von Frauen im Bundestag oder Landtag angestrebt wird, denn diese Zielsetzung widerspricht dem repräsentativen Prinzip (Rn 29)[156]. Aber auch der Gleichstellungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG kann dies nicht rechtfertigen. Beseitigung bestehender Nachteile bedeutet gleiche Chancen, nicht Gleichheit im Ergebnis[157]. Eine paritätische Zusammensetzung des Bundestags dürfte sich daher schwerlich in verfassungskonformer Weise durch Gesetz erzwingen lassen, und wenn man die aktive und passive Wahlrechtsgleichheit zu den wesentlichen Grundsätzen der parlamentarischen Demokratie zählt, dürften hier bereits die Schranken des Art. 79 Abs. 3 iVm Art. 20 GG tangiert sein. Demgegenüber hat das brandenburgische Verfassungsgericht die Möglichkeit einer Verfassungsänderung offengelassen. Allerdings ist hierbei Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zu beachten, wonach der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit auch für die Wahlen zum Landtag verbindlich ist.
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Zur Einführung eines „Familienwahlrechts“ und des Wahlrechts für Minderjährige (Rn 86) s. nachstehend zu Fall 7. Im Wahlrecht verwirklicht sich das Prinzip der egalitären republikanischen Verfassung; einzelne Personengruppen zu bevorzugen, stünde hierzu generell im Widerspruch.
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Einer „Digitalisierung“ des Wahlvorgangs durch Stimmabgabe via Internet und Einsatz von Wahlcomputern sind verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt; deshalb ist hier Zurückhaltung geboten. Wie bei der Briefwahl (Rn 88) ist auch bei der Stimmabgabe auf elektronischem Weg („Internetwahlen“) anstelle der bisher im BWG vorgeschriebenen Wahlscheine nicht gewährleistet, dass die Wahlen dann noch „geheim“ wären. Wahlcomputer wären verfassungswidrig, wenn die Auszählung der Stimmen und Feststellung des Wahlergebnisses ohne besondere IT-Kenntnisse nicht nachvollziehbar ist und nicht transparent wäre[158]. Dies würde gegen den demokratischen Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl (Rn 90) verstoßen.
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Lösung Fall 6a: Legislaturperiode (Rn 76)
Art. 1: Verlängerung der Wahlperiode durch Änderung des Grundgesetzes
Die formellen Voraussetzungen des Art. 79 Abs. 1 und 2 sind lt. SV erfüllt; es könnten jedoch in Art. 79 Abs. 3 GG für unantastbar erklärte Grundsätze berührt sein.
1. Demokratiegebot, Art. 20 Abs. 1, 2 GG?
a) Zu seinen wesentlichen Inhalten gehören Wahlen, durch die das Volk als Träger der Staatsgewalt seine Repräsentanten nach Art. 20 Abs. 2 GG bestimmt und diese kontrolliert.
b) Dies bedingt Wahlen in angemessenen Zeitabständen; ihre Periodizität zählt zu den Grundsätzen des Art. 20 GG.
2. Ein ganz bestimmter Zeitabstand lässt sich hieraus nicht ableiten; daher ist abzuwägen; kurze Wahlperioden mindern die Arbeitsfähigkeit der Volksvertretung; längere Wahlperioden die Effektivität der Kontrolle durch das Volk.
c) In der Abwägung erscheint eine Verlängerung auf 5 Jahre vertretbar; dafür spricht auch eine rechtsvergleichende Betrachtung (Rn 308); eine Wahlperiode von 6 Jahren für den Bundestag würde jedoch das Demokratieprinzip in seinem Kernbereich berühren, der nach Art. 79 Abs. 3 GG unantastbar ist. Dies zeigt sich auch im internationalen Vergleich.
3. Ergebnis: Art. 1 des Gesetzes verstößt gegen das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1, 2 GG und damit gegen Art. 79 Abs. 3 GG.
Art. 2: Verlängerung der laufenden Wahlperiode
1. Hier könnte das Repräsentationsprinzip als ein wesentlicher Grundsatz des Art. 20 GG verletzt sein.
a) Wahlen legitimieren die Volksvertretung nur für die laufende Wahlperiode.
b) Folge: Die Volksvertretung nimmt hier eine ihr tatsächlich nicht verliehene Repräsentationsbefugnis in Anspruch. Sie setzt das repräsentative Prinzip außer Kraft.
2. Damit ist das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1, 2 GG in seinem gemäß Art. 79 Abs. 3 GG unantastbaren Kernbereich, verletzt.
Art. 2 des Gesetzes ist verfassungswidrig.
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Lösung Fall 7a: „Kinder an die Macht?“ (Rn 77)
a) Absenkung des Wahlalters
Hierfür müsste das Grundgesetz in Art. 38 II GG geändert werden. Die Änderung dürfte nicht gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstoßen. Hier könnten berührt sein: Grundsätze des Art. 20 GG – Demokratieprinzip. Die Funktion der Wahlen darf nicht gefährdet werden; eine Absenkung des Wahlalters wäre also nur in dem Maße zulässig, als hinreichende Einsichtsfähigkeit in die Bedeutung der Wahlen vorausgesetzt werden kann. Bei 16-Jährigen – denen die Rechtsordnung ja auch anderweitig die Fähigkeit zu autonomer Selbstbestimmung zuordnet – dürfte dies der Fall sein (Rn 86), unterhalb dieser Schwelle typischerweise wohl nicht mehr.
b) Familienwahlrecht
I. Änderung des BWG: Verstoß gegen Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG?
1. Gleichheit der Wahl[159]
a) Hierin wird eingegriffen, wenn die Stimme eines Wahlberechtigten mehr zählt, als die anderer Wahlberechtigter. Eben darum geht es hier, auch wenn formal die minderjährigen Kinder selbst als wahlberechtigt gelten und ihre Stimmen durch ihre gesetzlichen Vertreter abgegeben werden. Auch dann hätten aber deren Stimmen erhöhtes Gewicht, da in der Sache sie die Wahlentscheidung treffen würden.
b) Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit gilt streng formal. Deshalb ist hier kein sachlich rechtfertigender Grund für eine Ungleichbehandlung erkennbar.
2. Unmittelbarkeit der Wahl: auch in diesen Wahlrechtsgrundsatz würde eingegriffen.
II. Einführung nach Grundgesetzänderung?
1. Eine Grundgesetzänderung könnte eine Ausnahme von der Wahlrechtsgleichheit vorsehen. Dies könnte jedoch gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstoßen. Danach müssen auch bei Grundgesetzänderungen die Grundsätze des Art. 20 GG gewahrt bleiben.
2. Hier könnte das Demokratiegebot nach Art. 20 Abs. 1, 2 GG berührt sein. Es setzt freie Wahlen ebenso voraus wie staatsbürgerliche Gleichheit. Ein Familienwahlrecht würde diese fundamentalen Grundsätze berühren, nicht nur die Ausgestaltung des Wahlrechts. Es könnte auch durch Grundgesetzänderung nicht eingeführt werden (str, Rn 86, 111)[160].
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Lösung Fall 7b: Parität (Rn 77a)
Verfassungsmäßigkeit einer Änderung des BWG?
I. Formelle Verfassungsmäßigkeit – Zuständigkeit des Bundes: Art. 38 Abs. 3 GG.
II. Materielle Verfassungsmäßigkeit?
1. Wahlrechtsgleichheit:
a) Quotenregelung als Eingriff in das Recht aller passiv Wahlberechtigten, sich zur Wahl aufstellen zu lassen.
b) Rechtfertigung des Eingriffs? Art. 38 Abs. 3 GG, wonach der Gesetzgeber „das Nähere“ bestimmt, ermächtigt nicht dazu, die Grundsätze des Abs. 1 zu durchbrechen; Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG – Gleichstellungsauftrag – scheidet als Rechtfertigung aus, da im Widerspruch zum Prinzip der repräsentativen Demokratie (Rn 29, 110a), bedeutet zudem keine Gleichheit im Ergebnis.
2. Recht der Parteien?
Eingriff in die Freiheit der Kandidatenaufstellung, Programm- und Organisationshoheit aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG sowie Chancengleichheit, Art. 21 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG; dieser ist  ebensowenig gerechtfertigt, wie der Eingriff in die Wahlfreiheit.
Zusatzfrage (1): Die Änderung des BWG verstößt dann nicht gegen das geänderte Grundgesetz; sie wäre aber verfassungswidrig, wenn die Änderung des Grundgesetzes selbst verfassungswidrig wäre. Maßstab hierfür ist Art. 79 Abs. 2 GG. Grundgesetzänderungen, die die dort genannten Grundsätze berühren, sind unzulässig. Hier könnten Grundsätze des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG berührt sein: Demokratieprinzip. Allgemeines und gleiches Wahlrecht zählen zu den essenziellen Voraussetzungen einer parlamentarischen Demokratie. Die Grundgesetzänderung wäre also unzulässig; damit bliebe es bei der Verfassungswidrigkeit der Änderung des BWG.
Zusatzfrage (2): Die Länder sind an sich frei darin, wie sie ihre verfassungsmäßige Ordnung im Bereich der Staatsorganisation ausgestalten; sie genießen Verfassungsautonomie. Diese ist jedoch begrenzt durch die Homogenitätsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG. Sie verpflichtet die Länder auf das Demokratiegebot, S. 1, und insbesondere auf freie und gleiche Wahlen, S. 2. Sieht man also die Änderung des Grundgesetzes hier als unzulässig an, gilt das auch für eine entsprechende Änderung der Landesverfassung.

Schrifttum zu IV.:
Schwarz, Nationale Minderheiten und Sperrklauseln in Wahlrecht, JA 2015, 841; Pernice-Warnke, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Drei-Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht, JA 2014, 1143; Voßkuhle/Kaufhold, Grundwissen – Öffentliches Recht: Die Wahlrechtsgrundsätze, JuS 2013, 1078; Laufs, Das Recht auf freie Wahlen nach deutschem und europäischen Recht, JuS 2013, 788; Ipsen, Das neue Wahlrecht zum Deutschen Bundestag, iurratio 2012, 61; Lampert, Die wahlrechtlichen Gleichheitssätze, JuS 2011, 884; Feihle/Silke, Anfängerklausur-Staatsrecht: Eine Prämie für die Macht?, JuS 2018, 963; Morlok/Hobusch, Ade parité? – Zur Verfassungswidrigkeit verpflichtender Quotenregelungen bei Landeslisten, DÖV 2019, 14; Becker/Heck, Wahlrechtliche Irrungen und Wirrungen, JA 2020, 440; Bäumerich, Bundestagswahl mit Bonus, JA 2019, 209; Kluckert, Das Gesetz zur Abschaffung der Briefwahl, Jura 2020, 169; Straßburger, Allzweckwaffe Sperrklausel, JA 2020, 116; Gröpl/Becker/Heck, Referendarexamensklausur Öffentliches Recht – Verfassungsrecht: Wahlrechtliche Paritätsklauseln, JuS 2020, 961.




V. „Wahlen und Abstimmungen“ – direkte Demokratie: Offenheit des Grundgesetzes
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Fall 8: Volksbefragung
In das Bundeswahlgesetz wird folgender § 44a eingefügt:
(1) Über Vorhaben des Bundes mit überregionaler Bedeutung wird eine Volksbefragung durchgeführt, wenn Bundestag und Bundesregierung dies übereinstimmend beschließen. Über die Gesetzgebung findet keine Volksbefragung statt.
(2) Auf die Teilnahme an der Volksbefragung, an die Durchführung und an die Feststellung des Ergebnisses finden die Vorschriften dieses Gesetzes sinngemäß Anwendung.
(3) Das Ergebnis einer Volksbefragung lässt die dem Bundestag und der Bundesregierung nach dem Grundgesetz zustehenden Befugnisse unberührt.
Ist diese Gesetzesbestimmung verfassungsgemäß? Rn 125
(Fall nach BayVerfGH E. v. 21.11.2016 – Vf. 15-VIII-14[161])
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Fall 9: Volksentscheid auf Bundesebene
Gegen Ende der 14. Legislaturperiode wurde ein Entwurf zur Änderung des Grundgesetzes eingebracht, der Volksbegehren und Volksentscheid auf Bundesebene einführen sollte. Ein Volksbegehren auf Erlass eines Gesetzes sollte bei Unterstützung von 5 v. H. der Wahlberechtigten zustande kommen. Für Volksentscheide war eine Mindestbeteiligung von 20 v. H. der Stimmberechtigten (Quorum) als Voraussetzung für das Zustandekommen des Gesetzes vorgesehen, für Grundgesetzänderungen von 40 v. H. und eine Abstimmendenmehrheit von 2/3.
Gegen den Entwurf wurde ua der Einwand erhoben, das Grundgesetz schließe die Einführung derartiger Verfahren direkter Demokratie zwingend aus, jedenfalls aber sei durch die niedrigen Quoren die notwendige demokratische Legitimation von Volksbegehren und Volksentscheid nicht gewährleistet; auch seien die vorgesehenen Sicherungen gegenüber Änderungen des Grundgesetzes nicht ausreichend. Zu Recht? Rn 126
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Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus – sie wird in Wahlen und Abstimmungen ausgeübt – so sagt es das Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2. Tatsächlich ist auf Bundesebene der Souverän auf die Stimmabgabe bei Wahlen beschränkt; das Grundgesetz ist jedoch offen für direkte Demokratie.
Anders als in den Ländern (Rn 245a ff) sind auf Bundesebene Volksentscheide, bei denen die Wahlberechtigten unmittelbar über ein Gesetz (ggf. auch über sonstige Sachfragen) abstimmen, nicht vorgesehen. Das Grundgesetz ist jedoch offen für direkte Demokratie. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nennt ausdrücklich Wahlen und Abstimmungen als Form der Willensbetätigung durch das Staatsvolk, mit Letzteren ist nicht etwa nur der Fall des Art. 29 GG – Abstimmung über eine Gebietsneugliederung in den betroffenen Ländern – gemeint.  Art. 29 GG besagt keineswegs, dass Abstimmungen nur in den dort genannten Fällen möglich sein sollen; tatsächlich ist Art. 29 GG nicht einmal ein Fall der Abstimmung durch das Staatsvolk des Bundes: abgestimmt wird auf Länderebene. Nach Art. 79 Abs. 3 GG dürfen zwar die Grundsätze des Art. 20 GG auch im Wege der Grundgesetzänderung nicht angetastet werden. Wenn dort aber Abstimmungen explizit genannt sind, kann deren Einführung schon begrifflich nicht gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstoßen – zumal dort nur die Grundsätze für unantastbar erklärt werden, nicht aber die aktuelle Ausgestaltung der repräsentativen Demokratie.
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Das Grundgesetz müsste jedoch für Volksentscheide geändert werden. Denn wer Gesetze in welchem Verfahren erlassen darf, ist im Grundgesetz – in den Art. 76 ff – eingehend geregelt. Wollte man außer der Gesetzgebung durch das Parlament Gesetzgebung unmittelbar durch das Volk einführen, so müsste auch dies dort geregelt werden. Auch muss im Verfassungsstaat eben durch die Verfassung geregelt sein, von wem und in welchem Verfahren staatliche Gewalt ausgeübt wird. Es besteht ein Verfassungsvorbehalt[162]. Daran, dass aber durch Verfassungsänderung Volksentscheide eingeführt werden könnten, kann ernstlich kein Zweifel bestehen und wird vom BVerfG in seinem Urteil zum Lissabon-Vertrag ganz selbstverständlich vorausgesetzt[163].
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Mögliche Instrumente direkter (oder „sachunmittelbarer“) Demokratie sind Volksentscheide über Gesetze (oder auch andere Sachfragen); ihnen geht üblicherweise ein Volksbegehren voraus, das von einem bestimmten Prozentsatz der Wahlberechtigten das Gesetzesvorhaben getragen sein muss. Beim Referendum soll das Volk darüber entscheiden, ob es Vorhaben der Regierung bzw. des Parlaments annimmt oder ablehnt. Die Initiative kann hier auch von der Regierung bzw. dem Parlament ausgehen. Zur Notwendigkeit eines Referendums im Rahmen der europäischen Integration s. Rn 18 f. Bei der Volksbefragung wird demgegenüber die Meinung der Stimmberechtigten zu einer Sachfrage in einem förmlichen Verfahren, aber ohne rechtliche Bindungswirkung erkundet. Um eine solche Volksbefragung handelte es sich bei der Abstimmung über den „BREXIT“ am 23.6.2016. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat eine Bestimmung wie im Fall 8 über eine Volksbefragung zu Vorhaben von landesweiter Bedeutung für nichtig erklärt[164].
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Um die Ernsthaftigkeit, Gemeinwohlorientierung und demokratische Legitimation des im Volksentscheid zustande kommenden Gesetzes zu gewährleisten, müssen bestimmte Verfahrenserfordernisse eingehalten werden[165]. An erster Stelle werden hier Quoren (also eine bestimmte Mindestbeteiligung) genannt: Im Fall von Beteiligungsquoren ist der Volksentscheid nur gültig, wenn sich ein bestimmter Prozentsatz der Wahlberechtigten daran beteiligt. Bei Zustimmungsquoren kommt das Gesetz nur zustande, wenn es nicht nur mit der Mehrheit der Abstimmenden gebilligt wird, sondern die Ja-Stimmen zB 25 v. H. der Stimmberechtigten ausmachen. Derartige Quoren sollen gewährleisten, dass das Gesetz tatsächlich auf den Volkswillen zurückgeführt werden kann.
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Lösung Fall 8: Volksbefragung (Rn 113)
1. Nach Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG wird Staatsgewalt durch das Volk in „Wahlen und Abstimmungen“ ausgeübt. Eine Abstimmung des Volkes über Gesetze ist im Grundgesetz jedoch nicht vorgesehen. Die Frage ist daher, ob Abstimmungen auch in anderen Fällen – wie hier – möglich sind.
2. Dies ist grundsätzlich zu bejahen (Rn 118) – Art. 29 GG beschränkt Abstimmungen nicht auf die dort genannten Fälle, zumal es sich hierbei nicht um Abstimmungen des Bundesvolkes insgesamt handelt, die in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG gemeint sind.
3. Es könnte hier jedoch ein Verfassungsvorbehalt gegeben sein – dies bedeutet, die Regelung müsste im Grundgesetz enthalten sein.
a) Die Bildung des „Staatswillens“ ist durchweg im Grundgesetz geregelt. Dies muss auch dann gelten, wenn das Volk unmittelbar beteiligt werden soll.
b) Etwas anderes könnte gelten, wenn es sich bei der Volksbefragung nur um eine unverbindliche Meinungsumfrage handeln sollte. Dies ist jedoch zu verneinen. Die Volksbefragung hat amtlichen Charakter. Sie ist ein gesetzlich geregelter Urnengang, zui dem alle Wahlberechtigten  aufgerufen sind, und mündet in ein amtliches Endergebnis. § 44a Bundeswahlgesetz ist daher verfassungswidrig.
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Lösung Fall 9: Volksentscheid auf Bundesebene (Rn 114)
1.  Die Einführung von Volksbegehren und Volksentscheid durch Grundgesetzänderung ist am Maßstab des Art. 79 Abs. 3 GG zu messen. Berührt sein könnten die Grundsätze des Art. 20 Abs. 2 GG – Demokratieprinzip –. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG spricht jedoch von Wahlen und Abstimmungen. Deshalb steht Art. 79 Abs. 3 iVm Art. 20 GG nicht entgegen.
2. Abstimmungsquoren sind ein legitimes Mittel, um demokratische Legitimation des volksbeschlossenen Gesetzes zu gewährleisten. Sie dürfen andererseits nicht so hoch sein, dass die Verfassungsnorm leer läuft. In Abwägung dieser Gesichtspunkte sind 20 v. H. sachgerecht und realistisch.
3. Für Verfassungsänderungen folgen aus der erhöhten Bestandskraft der Verfassung erhöhte Anforderungen. Mit einer Abstimmendenmehrheit von 2/3 bei einer Mindestbeteiligung an der Abstimmung von 40% der Stimmberechtigten werden jene 25% an Zustimmung zu verfassungsändernden Gesetzen erreicht, die etwa der Bayerische Verfassungsgerichtshof für erforderlich hält (Rn 124).

Schrifttum zu V.:
Degenhart, Direkte Demokratie in den Ländern – Impulse für das Grundgesetz?, Der Staat 31 (1992), 77; Jung, Abschluß und Bilanz der jüngsten plebiszitären Entwicklung in Deutschland auf Landesebene, JöR nF 48 (2000), 39; Degenhart, Volksgesetzgebungsverfahren und Verfassungsänderung nach der Verfassung des Freistaats Thüringen, ThürVBl 2001, 201; ders., Volksbegehren und Volksentscheide „über den Haushalt“ – zur Auslegung des Art. 73 BayVerf, BayVBl 2008, 453; Stumpf, Verfassungsrechtliche Zulässigkeit von Volksbefragungen, Jura 2017, 601.




VI. EU und Demokratieprinzip
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Die Europäische Union hat weitreichende hoheitliche Befugnisse. Sie muss hierfür demokratisch legitimiert sein. Wenn die Bundesrepublik Hoheitsrechte auf die EU überträgt, muss sie das staatsbürgerliche Recht auf Demokratie wahren. Daher kann das Demokratieprinzip des Grundgesetzes der Integration Schranken setzen.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 123, 267 (Vertrag von Lissabon); s. ferner vor Rn 262




1. Demokratische Legitimation der EU – Demokratiedefizit?
128/129

Jegliche staatliche Herrschaft muss demokratisch legitimiert sein. Dies gilt auch dann, wenn Staatsgewalt durch Organe einer zwischenstaatlichen Einrichtung wie der EU ausgeübt wird, der ja nach Art. 23 Abs. 1 GG (ursprünglich Art. 24 GG a.F.) hoheitliche Befugnisse übertragen wurden (Rn 9 ff). Die wichtigsten Organe der EU[166] sind der Europäische Rat, Art. 15 AEUV, als politisches Leitorgan, dem die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten sowie der Kommissionspräsident angehören, das Europaparlament, der Rat der EU, Art. 16 EUV[167], als maßgebliches Rechtsetzungsorgan und der Europäische Gerichtshof (EuGH). Die EU übt Staatsgewalt aus, die von der Bundesrepublik als Mitgliedstaat herrührt und deshalb ebenfalls vom Volk der Bundesrepublik ausgehen und hierdurch demokratisch legitimiert sein muss. Dabei wird für die EU von einer „doppelten“ Legitimationskette ausgegangen: zum einen sind in entscheidenden Organen der EU, insbesondere im Rat, die Regierungen der Mitgliedstaaten vertreten. Diese sind ihrerseits ihren nationalen Parlamenten verantwortlich, ein für die Bundesrepublik dem Rat angehörender Bundesminister also dem Bundestag. Hierdurch erhalten die Entscheidungen der EU eine, wenn auch über mehrere Stufen vermittelte, Legitimation aus dem Volk. Zum anderen wird demokratische Legitimation über das Europäische Parlament hergestellt, dessen Mitglieder von den Bürgerinnen und Bürgern der Mitgliedstaaten gewählt werden. Zur Zusammensetzung, zur überproportionalen Repräsentation kleinerer Mitgliedstaaten und zu den im Vergleich mit dem Bundestag unterschiedlichen Aufgaben s. Rn 94 f.
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Der Rat nach Art. 16 AEUV wird nicht vom Parlament gewählt. Wird in einem Mitgliedstaat eine neue Regierung gebildet, so werden neue Vertreter entsandt. Es fehlt damit an der entscheidenden demokratischen Zäsur der Wahlperiode. Der Bürger hat nicht die Chance, durch sein Stimmverhalten eine politische Richtungsentscheidung zu treffen, einen „Machtwechsel“ herbeizuführen[168]. Dies ist durch die Konstruktion der Union als supranationaler Gemeinschaft bedingt, in der politische Richtungswechsel nur im Konsens vorzunehmen sind. Es verbleiben also demokratische Defizite. Dazu trägt auch die Rechtsprechung des EuGH maßgeblich bei, der die Zuständigkeiten der EU stets exzessiv ausgelegt hat, so dass die europäische Integration auf diese Weise „einen Stand erreichen (konnte), hinter dem kein artikulierter demokratischer Wille steht“[169].
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Im Fall 1: Visionen (Rn 8) wäre für das Parlament Wahlrechtsgleichheit weitergehend als nach dem geltenden Wahlsystem hergestellt. Gleichwohl sind kleine Mitgliedstaaten wie zB Malta überrepräsentiert. Hierin liegt ein Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit. Dies könnte allerdings gerechtfertigt sein durch das Anliegen, kleinen Mitgliedstaaten im Parlament überhaupt eine wirksame und sichtbare Repräsentation zu ermöglichen. Nicht gerechtfertigt ist andererseits die Deckelung auf 60 Mandate. Demgegenüber würde die Zusammensetzung des „Senats“ als einer zweiten Kammer dem Grundsatz der Gleichberechtigung aller Gliedstaaten entsprechen. Derartige Vertretungen der Gliedstaaten sind kennzeichnend für föderale Staatsgebilde.




2. Grenzen der Integrationsermächtigung: Verfassungsidentität und Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung
133-139

Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes ist nach Art. 79 Abs. 3 GG iVm Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG auch im Zuge der europäischen Integration unantastbar. Deshalb darf die Übertragung von Hoheitsbefugnissen nicht in der Weise erfolgen, dass die EU die Befugnis erhält, ihre Kompetenzen eigenständig zu erweitern[170] (Rn 11). Eine Generalermächtigung („Kompetenz-Kompetenz“[171]) wäre unzulässig, es muss beim Grundsatz einer begrenzten Einzelermächtigung bleiben, Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 EUV, nach dem die europäischen Organe nur die ihnen konkret zugewiesenen Befugnisse haben. Die Legitimationskette zum Staatsvolk der Bundesrepublik (Rn 28, 78) darf nicht unterbrochen werden. Dies zu überprüfen, behält sich das BVerfG (wie auch die Verfassungsgerichte anderer Mitgliedstaaten) vor.
Schrifttum zu VI.:
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Lösung Fall 1: Visionen (Rn 8)
1. Für die angedachte Weiterentwicklung der EU wäre eine umfassende Vertragsänderung bzw der Abschluss eines neuen Vertrags zwischen den jetzigen Mitgliedstaaten erforderlich.
2. Dafür wäre nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG die Zustimmung durch Bundesgesetz erforderlich.
a) Voraussetzung nach S. 1: Verwirklichung eines vereinten Europa durch Entwicklung der Europäischen Union – hier: Vereintes Europa als Ziel der Vertragsänderung; „Entwicklung“ der Union? Einerseits soll etwas völlig Neues entstehen, andererseits an bestehende Institutionen angeknüpft werden; Zielvorgabe eines „vereinten Europa“ zudem weit gefasst, daher Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG noch anwendbar.
b) Art. 23 Abs. 1 S. 2, 3 GG, die verfassungsändernden Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG _ (jeweils Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat) erforderlich: Veränderung der Grundlagen der Union.
c) Materielle Anforderungen: Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG – hier: teilweise eingeschränkte Wahlrechtsgleichheit – Verstoß gegen demokratische Grundsätze (Rn 131).
d) Absolute Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG: keine Aufgabe der staatlichen Souveränität der Bundesrepublik[172] – Letzteres hier aber der Fall: umfassende Zuständigkeit der europäischen Gesetzgebungsorgane in ihrem Kompetenzbereich, damit Aufgabe des Prinzips der begrenzten Einzelermächtigung, ebenso des Einstimmigkeitserfordernisses, sowie u.a. des Rechts auf Austritt. Damit sind die Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG nicht mehr gewahrt.
3. Zu einem Eintritt in einen Bundesstaat im Wege der Verfassungsänderung ermächtigt das Grundgesetz jedoch nicht. Hierüber müsste die verfassungsgebende Gewalt des Volkes selbst entscheiden, also im Wege eines Referendums.






§ 3 Das Gesetz als die zentrale Handlungsform des föderalen, demokratischen Rechtsstaats
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Im demokratischen und föderalen Rechtsstaat des Grundgesetzes kommt dem „Gesetz“ eine tragende Funktion zu. Es schafft Rechtssicherheit für den Bürger und demokratische Legitimation für das staatliche Handeln. Die Gesetzesprüfung steht im Mittelpunkt zahlreicher Verfassungskonflikte. Rechtsstaatlichkeit insbesondere bedeutet staatliches Handeln im Rahmen der Rechtsordnung und den Bestand und die Gewährleistung der Rechtsordnung als einer Gesamtordnung des Gemeinwesens. Zentrales Ordnungsinstrument ist das Parlamentsgesetz, also das formelle Gesetz. Von ihm abgeleitet ist das untergesetzliche Recht – Rechtsverordnungen und Satzungen. Die Normen der gesetzlichen und der untergesetzlichen Ebene sind ihrerseits eingebunden in die Ordnung des Verfassungsrechts. Aus dem Rechtsstaatsgebot folgen formelle und materielle Anforderungen an die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes. Sie bestimmen die Gesetzesprüfung.



I. Der materielle Rechtsstaat des Grundgesetzes
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Art. 1 und Art. 20 GG enthalten die verfassungsgestaltende Grundentscheidung für den freiheitlichen und materiellen Rechtsstaat (Rn 13 f). Ausdrücklich findet sich der Begriff des Rechtsstaats in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG, wonach die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern der des Rechtsstaats iSd Grundgesetzes – sog. Homogenitätsklausel – sowie in Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG, wonach die EU rechtsstaatlichen Grundsätzen entsprechen muss. Als positive Festlegung des Rechtsstaatsprinzips wird meist Art. 20 Abs. 3 GG genannt[1]. Die Bindung von Verwaltung und Rechtsprechung an „Gesetz und Recht“ und der Gesetzgebung an die „verfassungsmäßige Ordnung“ ist jedenfalls ein Grundanliegen der Rechtsstaatlichkeit: die rechtliche Bindung der Staatsgewalt. Mit „Gesetz“ ist in Art. 20 Abs. 3 GG das vom Parlament beschlossene, formelle Gesetz (Rn 146 f) gemeint, mit „Recht“ die Gesamtheit der Rechtsordnung unter Einbeziehung des untergesetzlichen Rechts (Rn 149)[2]. Auch Art. 1 Abs. 3 GG ist in diesem Zusammenhang zu nennen, der die unmittelbare Bindung aller staatlichen Gewalt, auch der Gesetzgebung, an materielle Grundrechte festlegt (Rn 13), wie auch Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, der die Gewaltenteilung gewährleistet. Welche dieser Normen nun im Einzelnen sedes materiae ist, kann letztlich dahinstehen, wenngleich mE Art. 20 Abs. 3 GG den Grundgedanken des Rechtsstaats durchaus zum Ausdruck bringt. Jedenfalls erschließt sich das Rechtsstaatsprinzip aus einer Zusammenschau der genannten Bestimmungen.
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Der materielle Rechtsstaat des Grundgesetzes ist in Abgrenzung zum nur formellen Rechtsstaatsbegriff zu sehen. Dieser entwickelte sich im 19. Jahrhundert[3] – Schwerpunkt waren Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, Unabhängigkeit der Gerichte und Gewaltenteilung. Der bürgerlich-liberale Rechtsstaat begrenzte die absolute Macht des Souveräns (seinerzeit des Monarchen). Auch der formelle Rechtsstaat im Sinn des Konstitutionalismus verfolgte ein materielles Anliegen, das der bürgerlichen Freiheit, insbesondere durch den Vorbehalt des Gesetzes für Eingriffe in Freiheit und Eigentum und das Budgetrecht und Steuerbewilligungsrecht des Parlaments. Solange im Wesentlichen Konsens über bürgerliche Freiheit und Gleichheit bestand, konnte dem der formale Rechtsstaat genügen. Er konnte jedoch, als dieser Konsens entfallen war, vom totalitären NS-Staat missbraucht werden: der Rechtsstaat wurde zum bloßen „Gesetzesstaat“, in dem das Gesetz jeden beliebigen Inhalt annehmen konnte, auch den materiellen Unrechts[4]. Auch als Reaktion hierauf ist die Hinwendung des Grundgesetzes zum auch materiellen Rechtsstaat zu sehen. Eine starke Verfassungsgerichtsbarkeit (und auch Verwaltungsgerichtsbarkeit) soll iE die Wahrung materieller Rechtsstaatlichkeit garantieren. Formelle und materielle Elemente greifen also im Rechtsstaat des Grundgesetzes ineinander; Form und Inhalt sind hier eine „untrennbare Synthese“[5] eingegangen. Doch darf darüber nicht verkannt werden: auch der umfassend materiell eingebundene Rechtsstaat bedarf des Grundkonsenses über sein zentrales Anliegen der Freiheitssicherung, wenn er Belastungsproben bestehen soll.
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Materielle Rechtsstaatlichkeit wird vor allem durch die Grundrechte und deren unmittelbare Verbindlichkeit nach Art. 1 Abs. 3 GG begründet. Damit wird ein staatsfreier Bereich individueller Freiheit anerkannt, in Abgrenzung und Trennung der Sphären von Bürger und Staat – der Rechtsstaat des Grundgesetzes ist freiheitlicher Rechtsstaat. Sein Anliegen ist die rechtliche Begrenzung und Mäßigung aller staatlichen Machtausübung. Zu den Grundrechten treten weitere allgemeine Verfassungsgrundsätze hinzu, die sowohl den sachlichen Gehalt staatlicher Maßnahmen bestimmen, als auch die Art und Weise staatlichen Vorgehens. Derartige allgemein-rechtsstaatliche Grundsätze sind vor allem das Gebot der Rechtssicherheit und das Verhältnismäßigkeitsgebot. Formelle Rechtsstaatlichkeit wird im Grundgesetz verwirklicht durch Gewaltenteilung; damit im Zusammenhang Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, also Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes sowie die Unabhängigkeit der Gerichte, durch umfassenden Gerichtsschutz auch gegen Akte der öffentlichen Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG) und eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die über die Einhaltung der Verfassung wacht und auch Gesetze daraufhin überprüft, ob sie verfassungsmäßig sind.



II. Gesetzgebung im Grundgesetz – Gesetz und Verfassung
145

▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 13, 225 (Bahnhofsapotheke); BVerfGE 95, 1 (Südumfahrung Stendal); BVerfGE 134, 33 (Therapieunterbringung); BVerfGE 139, 321 (Körperschaftsstatus); BVerfG NJW 2022, 139 (Bundesnotbremse I).

Fall 10: Investitionsmaßnahmegesetz
Durch ein Investitionsmaßnahmegesetz des Bundes (IMG) wurde über einen Abschnitt der Eisenbahn-Neubaustrecke Hannover-Berlin (Südumfahrung Stendal) unmittelbar entschieden in der Weise, dass mit Inkrafttreten des Gesetzes die Errichtung dieses Abschnitts planungsrechtlich genehmigt war. Auf diese Weise sollten Verzögerungen durch ein behördliches Planfeststellungsverfahren und ein sich anschließendes Verwaltungsstreitverfahren vermieden werden. Der in der Nähe der Eisenbahnstrecke wohnende Nepomuk ist der Auffassung, bei dem Investitionsmaßnahmegesetz handle es sich in Wahrheit um einen Verwaltungsakt in Gesetzesform, und erhebt deshalb Klage vor dem Verwaltungsgericht mit dem Antrag, das „Gesetz“ aufzuheben. Rn 152 (prozessual Rn 914)




1. Das Parlamentsgesetz im demokratischen Rechtsstaat

a) Demokratische Legitimation und Rechtssicherheit 
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Rechtsstaatlichkeit bedeutet Gesetzesgebundenheit staatlichen Handelns. Dies folgt auch aus dem Demokratieprinzip. Im Gesetz verkörpert sich der Wille des Parlaments als der demokratisch legitimierten Volksvertretung. Es ist die wichtigste Handlungsform des Staates in der rechtsstaatlichen und demokratischen Ordnung des modernen Verfassungsstaates, Grundlage und Grenze aller Ausübung von Staatsgewalt. Es schafft demokratische Legitimation und Rechtssicherheit für den Bürger im Staat. Es bindet alles staatliche Handeln – es gilt der Vorrang des Gesetzes (Rn 310 – und es ist in vielen Bereichen notwendige Grundlage staatlichen Handelns: Vorbehalt des Gesetzes (Rn 38 ff, 313 ff). Das bundesstaatliche Prinzip fordert schließlich die Beteiligung der Länder über den Bundesrat.



b) Gesetzesbegriff des Grundgesetzes 
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Das Grundgesetz regelt im Abschnitt VII über „die Gesetzgebung des Bundes“ die Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes und das Verfahren der Gesetzgebung bei Bundesgesetzen. Für Gesetze der Länder ist das Verfahren Sache der Länder und in deren Verfassungen geregelt. Wann der Gesetzgeber tätig werden muss, ist eine Frage des materiellen Verfassungsrechts. So ist die Gesetzesform zwingend bei Eingriffen in Grundrechte, Rn 313 ff, (historisch: „Freiheit und Eigentum“). Die Bestimmungen über die Gesetzgebung besagen auch nichts darüber, was Inhalt von Gesetzen sein kann. Der Gesetzgeber ist nicht auf einen bestimmten Typus von Normen festgelegt, insbesondere auch nicht auf „abstrakt-generelle“ Regelungen, die sich an eine Vielzahl von Personen richten und eine unbestimmte, nach abstrakten Merkmalen bestimmte Vielzahl von Fällen[6] betreffen, wie zB für das StGB, dessen Normen für jeden Fall der Verwirklichung abstrakt umschriebener Tatbestände bestimmte Rechtsfolgen vorsehen, die jeden treffen, der den Tatbestand verwirklicht („wer … wird bestraft“). Das Grundgesetz legt keinen bestimmten Gesetzesbegriff zugrunde.
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Gesetz iSd Grundgesetzes ist auch die in Gesetzesform getroffene konkrete Maßnahme. „Klassisches“ Beispiel ist das HaushaltsG, das für ein Haushaltsjahr einen konkret bezifferten Haushalt verabschiedet. In der Form des Gesetzes erfolgt die Zustimmung zu völkerrechtlichen Verträgen. Der moderne Rechts- und Sozialstaat kennt zahlreiche weitere Formen von Maßnahmegesetzen, zB Organisationsgesetze, durch die bestimmte staatliche Einrichtungen geschaffen werden (etwa die Errichtung einer Universität, einer Bundesbehörde oder einer Körperschaft iFd Art. 87 Abs. 3 GG). Maßnahmegesetz ist auch das Plangesetz (Fall 10) oder das Gesetz über die Laufzeiten von Atomkraftwerken (Rn 719), das für benannte Atomkraftwerke genaue Abschaltdaten vorsah[7]. Auch die „Notbremse“ des § 28b InfSchG durch Gesetz vom 22.4.2021 (BGBl I S. 802) mit ihren unmittelbar verbindlichen Ausgangssperren, Kontaktbeschränkungen u.a. für den Fall einer Überschreitung bestimmter Corona-Inzidenzwerte (Fall 20) kann als ein solches „Maßnahmegesetz“ gelten. Das BVerfG spricht hier von einem „selbstvollziehenden Gesetz“ (Rn 298 f), dessen Anordnungen wirksam sind, ohne dass hierfür ein Vollzugsakt der Verwaltung nötig wäre[8]. Der parlamentarische Gesetzgeber ist grundsätzlich befugt, Anordnungen wie nach der Bundesnotbremse in Gesetzesform zu gießen. Schranken ergeben sich aus dem Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG (Rn 297 f). Erforderlich ist ein hinreichender sachlicher Grund – beim IfSG die Notwendigkeit bundesweit geltender Maßnahmen –; die grundsätzliche Verteilung der Aufgaben, der typische Funktionsbereich der Teilgewalten muss gewahrt bleiben (Rn 297, 299).
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Von der Frage, ob ein Gesetz bestimmten Inhalts erlassen werden durfte, ist jedoch von der Frage zu unterscheiden, ob es sich um ein Gesetz iSd Grundgesetzes handelt. Dies ist stets dann der Fall, wenn die Gesetzesform gewählt wurde. Gesetz ist jede staatliche Anordnung, die von den für die Gesetzgebung zuständigen Organen, also dem Parlament (sowie weiteren zu beteiligenden Organen wie dem Bundesrat), in dem von der Verfassung hierfür vorgesehenen Verfahren und in der hierfür vorgesehenen Form erlassen wird[9]. Es gilt also ein formeller Gesetzesbegriff. Keine Gesetze in diesem Sinn sind daher Rechtsnormen des untergesetzlichen Rechts, also Rechtsverordnungen (Rn 344 ff) und Satzungen (Rn 358 ff). Die hier mitunter anzutreffende Bezeichnung als Gesetze im materiellen Sinn ist zumindest missverständlich. Allerdings ist auch die grundgesetzliche Terminologie nicht ganz einheitlich[10]; so sind „allgemeine Gesetze“ iSv Art. 5 Abs. 2 GG auch untergesetzliche Normen.
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Um ein Einzelpersonengesetz handelt es sich, wenn das Gesetz sich von vornherein nur an eine oder mehrere bestimmte Personen richtet. Dies war zB auch der Fall bei dem Gesetz über die Laufzeiten für Atomkraftwerke (Rn 148), das sich an die Betreiber bestimmter Anlagen richtete. Einzelfallgesetze sind iFd Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG unzulässig, nach dem Grundgesetz aber nicht ausgeschlossen. So kann zB nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG unmittelbar durch Gesetz eine Enteignung angeordnet werden. Für ein Einzelpersonengesetz sind dann, wenn es in Rechte eingreift, dringende Gründe des öffentlichen Wohls erforderlich. Letztlich ist es eine Frage des Art. 3 Abs. 1 GG, ob der Gesetzgeber Einzelfälle herausgreifen und belastenden Regelungen unterwerfen darf – hier bedarf es dann einer besonderen Rechtfertigung, nicht zuletzt auch deshalb, weil unmittelbar gegen Gesetze der Rechtsschutz verkürzt ist[11]. Jedenfalls hat das BVerfG bisher noch kein Gesetz wegen Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG für verfassungswidrig erklärt[12].
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung (BVerfGE 134, 33): Nachdem der EGMR die Durchführung der Sicherungsverwahrung (nicht diese selbst) für konventionswidrig erklärt hatte, sah ein Landesgesetz vor, dass für die hiernach aus der Sicherungsverwahrung zu entlassenden Straftäter unter bestimmten Voraussetzungen die „Therapieunterbringung“ angeordnet werden konnte. Das Gesetz betraf nur diejenigen Straftäter, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens sich in Sicherungsverwahrung befanden oder auf Grund des Urteils entlassen worden waren. Das BVerfG verneinte ein Einzelpersonengesetz mit der nicht zwingenden Begründung, deren Zahl sei dem Gesetzgeber nicht bekannt gewesen. Es bejahte aber auch ein zwingendes Regelungsbedürfnis für den Fall eines Einzelfallgesetzes[13].
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Lösung Fall 10: Investitionsmaßnahmegesetz (Rn 145)
Es handelt sich – wie der Name schon sagt – um ein Maßnahmegesetz. Dies allein ist verfassungsrechtlich irrelevant. Das IMG könnte jedoch verstoßen gegen:
1. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG – Verbot des Einzelfallgesetzes
a) Einzelfallgesetz? Liegt hier vor bezüglich der konkreten, individuell bezeichneten Baumaßnahme, die durch das Gesetz genehmigt wird.
b) Unzulässiges Einzelfallgesetz wegen Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG – Eingriff in Grundrechte? Immissionen möglicherweise als Eingriff in Grundrechte der Nachbarn – insoweit aber Wirkung gegen alle jetzt und künftig potenziell Betroffenen, also kein Einzelfall.
2. Verstoß gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz?
a) Funktionsbereich der Exekutive berührt: Genehmigung von Bauvorhaben im Einzelfall als deren typische Aufgabe.
b) Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG: kein Verwaltungsrechtsschutz eröffnet, sondern nur die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.
Deshalb Erfordernis rechtfertigender Gründe: s. BVerfGE 95, 1: besondere Umstände („Aufbau Ost“), Eilbedürftigkeit (s. u. Rn 299; BVerfGE 95, 1 verneint dies).
3. Für den Rechtsschutz ist – schon aus Gründen der Rechtssicherheit – an die Rechtsform anzuknüpfen. Daher ist, wie auch sonst gegen Gesetze, Verfassungsbeschwerde zu erheben. Eine Klage vor dem VG ist ausgeschlossen.

Schrifttum zu II.1.:
Degenhart, Gesetzgebung im Rechtsstaat, DÖV 1981, 477; Grawert, Gesetz und Gesetzgebung im modernen Staat, Jura 1982, 247, 300; Pieroth, Was bedeutet „Gesetz“ in der Verfassung?, Jura 2013, 248.




2. Gesetzgebung in verfassungsrechtlicher Gebundenheit – Gesetzesprüfung
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Soll das Gesetz seine Funktion erfüllen, demokratische Legitimation zu vermitteln und Rechtssicherheit zu schaffen, so muss eindeutig und verlässlich geregelt sein, wer die Gesetze erlässt und wie sie zustande kommen. Dies geschieht im Verfassungsstaat durch die Verfassung, in der Bundesrepublik durch das Grundgesetz. Da hier die Ausübung der Staatsgewalt zwischen Bund und Ländern aufgeteilt ist, stellt sich die Kompetenzfrage unter zwei Aspekten. Zum einen ist die Verbandskompetenz zu bestimmen – die Frage also, ob Bund oder Länder zuständig sind. Zum anderen ist die Organkompetenz zu klären, die Frage also, welche der jeweiligen Verfassungsorgane zu beteiligen sind. Die Verbandskompetenz – Bund oder Länder – regeln vornehmlich die Art. 70-74 GG, das eigentliche Verfahren der Gesetzgebung und der Beteiligung der Verfassungsorgane daran für den Bund Art. 76-82 GG. Zuständigkeit und Gesetzgebungsverfahren sind Fragen der formellen Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes.
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Der Rechtsstaat des Grundgesetzes ist materieller Rechtsstaat, Gesetze müssen auch materiell verfassungsmäßig sein. Denn auch der im Parlamentsgesetz zum Ausdruck kommende Wille des vom Parlament repräsentierten Souveräns, die volonté générale, darf sich nicht über die materiellen Anforderungen des Grundgesetzes hinwegsetzen, also die nach Art. 1 Abs. 3 GG auch den Gesetzgeber bindenden Grundrechte und weitere verfassungsrechtliche Anforderungen wie etwa Bestimmtheit und Rechtssicherheit (Rn 372 ff).
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Das verfassungswidrige Gesetz ist nichtig: im Fall eines Widerspruchs zwischen Verfassungsnorm und Gesetz derogiert das Grundgesetz als höherrangiges Recht das einfachgesetzliche Recht – ebenso wie das einfache Gesetz die Rechtsverordnung als niederrangiges Recht außer Kraft setzt. Die Verfassungswidrigkeit des formellen Gesetzes festzustellen, ist Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit; wenn es um Verstöße gegen das Grundgesetz geht, des BVerfG. Aufgabe der Landesverfassungsgerichte ist es, über die Landesverfassung zu wachen. Ihre Prüfungszuständigkeit beschränkt sich auf Landesrecht. Demgegenüber kann das BVerfG Gesetze sowohl des Bundes als auch der Länder prüfen. Denn das Grundgesetz ist Maßstab für Bundes- und Landesrecht.
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Gesetze auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu prüfen, gehört zu den zentralen Fragestellungen des Staatsrechts und wird in unterschiedlichen staatsrechtlichen wie auch sonstigen Fragestellungen erforderlich. Beteiligte am Verfassungsleben – Bund und Länder durch ihre Regierungen oder auch Abgeordnete – können ein Interesse daran haben, allgemeinverbindlich feststellen zu lassen, ob ein Gesetz verfassungsmäßig ist. Sie können einen Antrag auf Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG beim BVerfG stellen (abstrakte Normenkontrolle, Rn 853 ff). Nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG kann „jedermann“, der sich durch ein Gesetz unmittelbar in seinen Grundrechten verletzt sieht, Verfassungsbeschwerde gegen dieses Gesetz einlegen (Rn 864 ff). Auch hat jedes Gericht, für dessen Entscheidung es auf die Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes ankommt, dieses dem BVerfG zur Prüfung vorzulegen, wenn es glaubt, es sei verfassungswidrig (konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG; Rn 860 ff). Die verbindliche Entscheidung über die Nichtigkeit eines Gesetzes kann nur das Verfassungsgericht treffen: dies erfordert die Autorität des demokratisch legitimierten Gesetzgebers. Für Gesetze eines Landes ist zu unterscheiden: werden Verstöße gegen die Landesverfassung geltend gemacht, so ist das jeweilige Landesverfassungsgericht zuständig. Geht es demgegenüber um die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz, ist das BVerfG zuständig.
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Die Gesetzesprüfung erfolgt regelmäßig in diesen Schritten:
I. Formelle Verfassungsmäßigkeit
	(1)
	Zuständigkeit

	(2)
	Gesetzgebungsverfahren


II. Materielle Verfassungsmäßigkeit, insbesondere:
	-
	Vereinbarkeit mit Grundrechten

	-
	Vereinbarkeit mit sonstigem Verfassungsrecht


Dazu ein Hinweis für die Fallbearbeitung: von formeller oder materieller „Rechtmäßigkeit“ eines Gesetzes zu sprechen, ist nicht korrekt: Maßstab für das Gesetz ist nicht schlechthin das „Recht“ – das Gesetz ist ja selbst Bestandteil der Rechtsordnung – sondern die Verfassung – deshalb: Verfassungsmäßigkeit.




III. Formelle Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes: Gesetzgebungskompetenzen
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Die Gesetzgebungskompetenzen werden durch die Art. 70 ff GG verteilt. Für jedes Gesetz ist hiernach die konkrete Zuständigkeit des Bundes oder der Länder zu ermitteln; erster Punkt im Rahmen der Prüfung der Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes ist stets die Frage der Kompetenz. Ein Gesetz, das Rechte des Bürgers beschränkt, muss vom zuständigen Gesetzgeber erlassen worden sein – andernfalls bewirkt es einen verfassungswidrigen Eingriff, gegen den der Adressat des Gesetzes sich im Wege der Verfassungsbeschwerde wehren kann. Die Frage der Gesetzgebungskompetenzen ist für weitere verfassungsrechtliche Fragestellungen vorgreiflich: die Verteilung der Verwaltungszuständigkeiten in Art. 83 ff GG knüpft an die Gesetzgebungszuständigkeiten an – der Bund darf nur dann Behörden errichten, wenn er für die fragliche Materie auch die Gesetzgebungszuständigkeit hat. Die Befugnisse des Bundesrats in Angelegenheiten der Europäischen Union nach Art. 23 GG richten sich nach den Gesetzgebungszuständigkeiten. Die Länder können nach Art. 32 Abs. 3 GG Verträge über Materien schließen, für die sie die Gesetzgebungszuständigkeit haben.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 12, 205 (1. Rundfunkurteil); BVerfGE 106, 62 (Altenpflegegesetz); BVerfGE 109, 190 (Unterbringung gefährlicher Straftäter); BVerfGE 111, 10 (Ladenschluss); BVerfGE 134, 33 (Therapieunterbringungsgesetz); BVerfGE 135, 155 (Filmförderungsgesetz); BVerfGE 138, 261 (Ladenschluss); BVerfGE 140, 65 (Betreuungsgeld); BVerfGE 145, 20 (Spielhallen); SächsVerfGH NVwZ-RR 2012, 873 (Ladenschluss); BVerfGE 150, 244 (automatisierte Kennzeichenerfassung); BayVerfGH, E. v. 16.7.2020 – Vf. 32–IX–20 (Volksbegehren Mietenstopp), NVwZ 2020, 1429; BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel); BVerfG NVwZ 2022, 704 (Bremer Hafengesetz).
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Fall 11: Werbeverbote
Aufgeschreckt durch Berichte über ungesunde Ernährung vor allem, aber nicht nur Jugendlicher, legt die Bundesregierung einen Gesetzentwurf vor, der u.a. vorsieht, die Werbung für bestimmte, vor allem zuckerhaltige Nahrungs- und Genussmittel und Fastfood drastisch einzuschränken. Dies soll gelten für Werbung in der Presse und den elektronischen Medien, so auch im Fernsehen, sowie für die „Außenwerbung“ – damit ist Werbung auf Plakaten, Litfaßsäulen sowie an Gebäuden gemeint. Die betroffenen Verbände der Werbewirtschaft, Nahrungsmittelindustrie und Gastronomie bezweifeln die Zuständigkeit des Bundes; schließlich seien die Gewohnheiten regional verschieden. Rn 202
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Fall 12: Mietendeckel (nach BVerfGE 157, 223)
Ein Mietbegrenzungsgesetz (MietBG) des Landes L enthält, soweit hier von Bedeutung, folgende Bestimmungen:
„§ 3 Mietenstopp: eine Miete ist verboten, die die am 18. Juni 2019 (Stichtag) wirksam vereinbarte Miete überschreitet. […] Bei Neuvermietung ist eine Miete verboten, welche die Mietobergrenzen nach diesem Gesetz überschreitet.
§ 5 Überhöhte Mieten: Eine überhöhte Miete ist verboten. Eine Miete ist überhöht, soweit sie die nach der Anlage zu diesem Gesetz unter Berücksichtigung der Wohnlage bestimmte Mietobergrenze um mehr als 20% überschreitet. 
Die Landesregierung des Landes A ist der Auffassung, das Land L sei für dieses Gesetz nicht zuständig. Mietrecht sei Sache des Bundes. Dem entgegnet die Landesregierung L, seit der Föderalismusreform 2006 sei das „Wohnungswesen“ in alleiniger Zuständigkeit der Länder. Dazu gehöre auch die Bekämpfung der Wohnungsnot und die Deckung des Wohnbedarfs der Bevölkerung zu angemessenen Bedingungen.
War Land L für den Erlass des Gesetzes zuständig? Rn 179, 203 (prozessual Rn 909)
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Fall 13: Sicherungsverwahrung
Als Reaktion auf die Rechtsprechung des EGMR und des BVerfG zur Sicherungsverwahrung und in Erinnerung an das seinerzeitige Kanzlerwort „Wegschließen für immer!“ beschließt der Landtag L ein „Gesetz über die nachträgliche Sicherungsverwahrung“. Dieses sieht vor, dass Straftäter, die wegen bestimmter Gewaltverbrechen, insbesondere Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, verurteilt sind, nach Verbüßung ihrer Strafe auch dann, wenn im Urteil Sicherungsverwahrung nicht angeordnet wurde, in Sicherungsgewahrsam zu nehmen sind, wenn sich während der Haft auf Grund ihres Verhaltens und ihrer Entwicklung herausstellt, dass von ihnen weiterhin die Gefahr einschlägiger Straftaten ausgeht. Ist das Land zuständig? Rn 204 (prozessual Rn 910)
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Fall 14: Ladenschluss
Durch die Föderalismusreform 2006 erhielt Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG folgende Fassung: „Das Recht der Wirtschaft (… Gewerbe … Handel …) ohne das Recht des Ladenschlusses, der Gaststätten …“ Zu diesem Zeitpunkt enthielt das Ladenschlussgesetz des Bundes ein prinzipielles Verbot der Ladenöffnung an Sonn- und Feiertagen, mit möglichen Ausnahmen sowie Bestimmungen über die Arbeitszeiten der Beschäftigten im Einzelhandel. Im Jahr 2010 verabschiedete das Land A ein neues „Ladenöffnungsgesetz“. Es sieht ua Ausnahmen vom Verbot der Sonntagsöffnung für Bahnhöfe, Tankstellen u.Ä. sowie die generelle Zulässigkeit der Sonntagsöffnung an insgesamt 6 Sonntagen im Jahr vor. § 6 des Gesetzes bestimmt unter „Schutz der Arbeitnehmer“:
„(1) In Verkaufsstellen dürfen Arbeitnehmer an Sonn- und Feiertagen nur während der ausnahmsweise zugelassenen Öffnungszeiten … und für höchstens fünf Stunden beschäftigt werden.
(2) In Verkaufsstellen, die … generell an Sonn- und Feiertagen geöffnet sein dürfen, dürfen Arbeitnehmer an jährlich höchstens 22 Sonn- und Feiertagen beschäftigt werden.“
Die oppositionelle A-Partei ist der Auffassung, es handle sich hier in Wahrheit um Arbeitsrecht. Das Land sei deshalb nicht zuständig gewesen. Rn 205




1. Systematik der Kompetenzverteilung – Grundregel des Art. 70 GG
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Die Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Ländern erfolgt iW in Art. 70 ff GG. Auszugehen ist dabei stets von der Grundsatznorm des Art. 70 GG. Nach dessen Abs. 1 haben die Länder das Recht der Gesetzgebung, soweit nicht das Grundgesetz dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Hierfür verweist Art. 70 Abs. 2 GG auf die Vorschriften des Grundgesetzes über die ausschließliche und die konkurrierende Gesetzgebung in Art. 71–74 GG (sowie in einigen weiteren, über das Grundgesetz verstreuten Kompetenznormen, Rn 164). Nicht ausdrücklich erwähnt wird in Art. 70 Abs. 2 GG: die sog Grundsatzgesetzgebung für die Haushaltswirtschaft von Bund und Ländern in Art. 109 Abs. 4 GG. Unter bestimmten – engen – Voraussetzungen werden zudem ungeschriebene Gesetzgebungszuständigkeiten des Bundes anerkannt (dazu u. Rn 180 ff). Der Wortlaut des Art. 70 GG könnte den Eindruck erwecken, Gesetzgebung der Länder sei die Regel, des Bundes die Ausnahme. Dem ist nicht so[14]. Die Kompetenzkataloge der Art. 73 und 74 GG sind umfassend; den Ländern verbleiben i.W. das Polizeirecht und das allgemeine Gefahrenabwehrrecht, das Kommunalrecht und der Kultusbereich, also Bildung, Schulen und Hochschulen sowie Medien.
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Vorschriften über die ausschließliche Gesetzgebung des Bundes enthält das Grundgesetz in Art. 71 und 73 GG. Art. 71 GG sagt, was ausschließliche Gesetzgebungszuständigkeit bedeutet: Nur der Bund ist für eine bestimmte Materie zuständig (Rn 185). Art. 73 GG benennt dann konkret diese Materien. Konkurrierende Zuständigkeit bedeutet: Bund und Länder sind nebeneinander – eben „konkurrierend“ – für eine bestimmte Materie zuständig. Wer dann unter welchen Voraussetzungen gesetzgeberisch tätig werden darf, regelt generell Art. 72 GG (s. Rn 186 ff). Art. 74 GG enthält die einzelnen Kompetenztitel. Die Systematik der Regelung im Grundgesetz ist also diese: zunächst wird der jeweilige Kompetenztypus geregelt – Art. 71 bzw Art. 72 GG –, dann die einzelnen Kompetenztitel aufgezählt – Art. 73 bzw Art. 74 GG. Für Steuergesetze enthält Art. 105 GG spezielle Regelungen (Rn 561 ff). Schließlich finden sich verschiedentlich im Grundgesetz Formulierungen wie „Das Nähere regeln Bundesgesetze“, vgl zB für das Recht der politischen Parteien Art. 21 Abs. 5 GG. Dann ist der Bund ausschließlich zuständig[15].
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Bei der konkurrierenden Zuständigkeit nach Art. 72 GG wird seit der „Föderalismus-Reform“ 2006[16] weiter differenziert: für bestimmte Gebiete darf der Bund nur tätig werden, wenn nachgewiesen ist, dass eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich ist. Diese Gebiete werden in Abs. 2 aufgeführt. Nach der bis zu dieser Verfassungsreform geltenden Fassung des Abs. 2 musste dies stets nachgewiesen werden. Für alle nicht in Abs. 2 genannten Gebiete ist der Bund ohne Weiteres zur Gesetzgebung befugt; man könnte hier von einer Vorranggesetzgebung des Bundes sprechen. Für einige Materien – sie werden in Abs. 3 aufgeführt – wurde die neuartige Möglichkeit einer Abweichungsgesetzgebung eingeführt: auch wenn der Bund schon ein Gesetz erlassen hat, können die Länder hiervon abweichende Gesetze erlassen (Rn 195).
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Prüfung der Zuständigkeit:
Um die Frage nach der Zuständigkeit für den Erlass eines bestimmten Gesetzes zu beantworten – und darum geht es bei der Kompetenzprüfung – sind also diese Schritte zu vollziehen:
	-
	Am Anfang steht die Grundregel des Art. 70 GG: der Bund ist nur zuständig, wenn ihm eine Zuständigkeit positiv verliehen ist; sonst bleibt es bei der Zuständigkeit der Länder;

	-
	daher muss zunächst nach einem positiven Kompetenztitel für den Bund gefragt werden, dieser ist aus den Art. 73 und 74 GG, ggf aus den weiteren im Grundgesetz enthaltenen Kompetenznormen und, wenn hierfür konkrete Anhaltspunkte bestehen, aus den Grundsätzen über ungeschriebene Bundeszuständigkeiten zu entnehmen (dazu nachstehend 4.);

	-
	in einem weiteren Prüfungsschritt sind dann die allgemeinen Voraussetzungen zu prüfen, unter denen von dem fraglichen Kompetenztitel auch konkret Gebrauch gemacht werden darf. Diese Voraussetzungen sind in Art. 71 und 72 festgelegt (s. nachstehend 5.);

	-
	besteht hiernach keine Bundeszuständigkeit, so verbleibt es bei der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG und damit bei der Gesetzgebungszuständigkeit der Länder.






2. Feststellung des einschlägigen Kompetenztitels: Auslegung und kompetenzmäßige Zuordnung
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Art. 73 Abs. 1 Nrn 1–14 und Art. 74 Abs. 1 Nrn 1–33 GG enthalten umfangreiche Kompetenzkataloge. Um festzustellen, ob eine gesetzliche Regelung in einen dieser Kompetenzkataloge fällt, bedarf es der Subsumtion: das Gesetz, um das es geht, ist unter den in Betracht kommenden Kompetenztitel zu subsumieren. Um diese Subsumtion vornehmen zu können, bedarf der jeweilige Kompetenztitel der Auslegung. Die einzelnen Auslegungsmethoden werden in den Entscheidungen des BVerfG zum Altenpflegegesetz[17] und zur landesgesetzlichen Straftäterunterbringung[18] beispielhaft durchdekliniert[19]. Die Prüfung, ob ein Gesetz sich auf einen bestimmten Kompetenztitel stützen kann, erfolgt also in zwei Schritten: zunächst muss die Kompetenznorm ausgelegt werden, dann muss das Gesetz unter die so ausgelegte Kompetenznorm bzw die dort benannte Kompetenzmaterie subsumiert werden. Man kann hier von kompetenzmäßiger Zuordnung oder Qualifikation sprechen.



a) Auslegung der Kompetenznormen
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Geht man die einzelnen Kompetenzkataloge durch, so wird deutlich, dass das Grundgesetz die Kompetenzmaterien auf zwei unterschiedliche Weisen beschreibt[20]. Zum einen benennt das Grundgesetz bestimmte Sachbereiche oder Lebenssachverhalte und verwendet hierbei Begriffe, die sich aus allgemeinem Sprachgebrauch erschließen, so zB in Art. 73 Abs. 1 Nr 6 GG – Luftverkehr, in Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG – Wirtschaft, Bergbau, Industrie etc, in Art. 73 Abs. 1 Nr 14 GG – Kernenergie. Derartige Kompetenznormen bezeichnen also ihren Gegenstand vornehmlich faktisch-deskriptiv. Häufiger sind jedoch Kompetenznormen, die eine bestimmte Rechtsmaterie benennen, so zB Art. 73 Abs. 1 Nr 2 GG – Staatsangehörigkeit, Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG – Bürgerliches Recht und Strafrecht –. Sie bezeichnen ihren Gegenstand „normativ-rezeptiv“: normativ, weil bestimmte Normen oder Normkomplexe benannt werden, wie zB das Strafrecht und das Bürgerliche Recht, rezeptiv, weil diese in die Kompetenznorm aufgenommen, „rezipiert“ werden. So knüpft der Sachbereich „Bürgerliches Recht“ in Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG „an einen bereits unter der Geltung von Art. 4 Nr 13 RV und Art. 7 Nr 1 WRV bekannten einfach-gesetzlichen Normbestand an und macht sich diesen normativ-rezeptiv zu eigen“, so das BVerfG zum Berliner „Mietendeckel“ als Bürgerliches Recht[21].
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Bei der Auslegung der Kompetenznormen des Grundgesetzes wird der historischen Interpretation (Rn 23) erhöhte Bedeutung beigelegt[22]. Dies gilt besonders dort, wo die Kompetenzmaterie  „normativ-rezeptiv“ (Rn 168) benannt wird. Wo es sich um historisch geformte, vom Grundgesetzgeber vorgefundene Rechtsmaterien handelt, wird auf deren Tradition und Entwicklung dieser Materien abgestellt. Es wird davon ausgegangen, gewissermaßen vermutet, der Verfassungsgeber habe den Kompetenzbegriff entsprechend dieser Tradition in das Grundgesetz aufnehmen wollen, so das BVerfG zur Unterbringung gefährlicher Straftäter  („Sicherungsverwahrung I“)[23]: „Hat der Verfassungsgeber eine normativ ausgeformte Materie vorgefunden und sie als solche gleichsam nachvollziehend benannt, so ist davon auszugehen, dass die einfachgesetzliche Ausformung in der Regel den Zuweisungsgehalt auch der Kompetenznorm bestimmt (Degenhart, in: Sachs, Art. 70 Rn 54, 57). Sinn und Zweck der Umschreibung eines vom Verfassungsgeber bereits vorgefundenen Normenbereichs in der Kompetenzvorschrift sprechen dafür, dass der vorgefundene Normenbereich von ihr erfasst werden soll.“ Das bürgerliche Recht umfasst „nach dem durch Staatspraxis und Regelungstradition seit nunmehr 150 Jahren geprägten Rechtsverständnis […] die Gesamtheit aller Normen, die herkömmlicherweise dem Zivilrecht zugerechnet werden“.[24] Dazu zählt das Recht der Mietverhältnisse, die ja durch Vertrag zwischen Vermieter und Mieter begründet werden, unter Einschluss des „sozialen Mietrechts“, also derjenigen Bestimmungen, die in erster Linie die Vertragsfreiheit des Vermieters zum Schutz des Mieters begrenzen, zB bei Kündigung der Wohnung oder Mieterhöhungen. Dies gilt auch für die sog. Mietpreisbremse der §§ 556d ff[25].
Aktuelle Rechtsprechung: In historischer Auslegung des Kompetenztitels „Wohnungswesen“ in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG in der bis zur Föderalismusreform geltenden Fassung wurde geltend gemacht, dass die Wohnungszwangswirtschaft in der frühen Bundesrepublik der Nachkriegszeit bis in die 1960er-Jahre ein öffentliches Mietpreisrecht umfasste, und mit der Verfassungsänderung 2006 die „Wohnungswirtschaft“ mit eben diesem Inhalt in die ausschließliche Länderzuständigkeit überführt worden sei[26]. Dem ist das BVerfG für den Berliner „Mietendeckel“ entgegengetreten: dies hatte ausschließlich für öffentlich-rechtlich geförderten, preisgebundenen Wohnraum gegolten; „Wohnungswesen“ umfasste vor allem die Mietpreisbindung staatlich geförderter Wohnungen[27].
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Normative Traditionen können auch sonst bei der Auslegung von Kompetenznormen eine Rolle spielen. So wurde zB im „1. Rundfunkurteil“ des BVerfG[28] zum Sachbereich „Telekommunikation“ (früher: Fernmeldewesen) das gezählt, was der Verfassungsgeber als wesentlichen Inhalt eben dieser Materie vorgefunden hatte, also Fragen der Frequenzzuordnung, nicht aber inhaltliche Fragen des Rundfunks. Fehlen derartige Anknüpfungspunkte für eine historische Auslegung der Kompetenznorm, so ist primär auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen.
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Die Auslegung der Kompetenznormen aus der Tradition und der Entwicklung des jeweiligen Rechtsgebiets darf nicht zu einer „Versteinerung“ führen. Deshalb konnte der Bundesgesetzgeber gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG die Sozialversicherungspflicht auch auf Selbstständige und freischaffende Künstler ausweiten. Dass sie ursprünglich, so wie das Grundgesetz sie vorgefunden hatte, nur unselbstständig Beschäftigte erfasst hatte, stand nicht entgegen, solange die prägenden Merkmale – Versicherungsprinzip und Solidarausgleich – gewahrt blieben. Ein allgemeines „Bürgergeld“ oder gar ein bedingungsloses Grundeinkommen fielen nicht mehr unter den Kompetenztitel „Sozialversicherung“[29]. 




b) Kompetenzmäßige Zuordnung: Subsumtion des Gesetzes unter die Kompetenznorm, Kompetenzqualifikation
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Nachdem durch Auslegung festgestellt wurde, was unter dem jeweiligen Kompetenzbegriff des Grundgesetzes zu verstehen ist, muss nun im Wege der Subsumtion geprüft werden, ob das Gesetz darunter fällt. Dabei können einzelne Bestimmungen eines Gesetzes unter unterschiedliche Kompetenzbegriffe fallen (sog. Mosaik- oder additive Kompetenz)[30]. Auch ist es möglich, dass für eine gesetzliche Regelung eine Zuordnung zu unterschiedlichen Kompetenztiteln in Betracht kommt. Das Problem stellt sich häufig im Grenzbereich von Strafverfolgung (konkurrierende Zuständigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG) und Gefahrenabwehr (Zuständigkeit der Länder nach Art. 70 Abs. 1 GG). Denn die Verfolgung von Straftätern dient zwangsläufig auch präventiv dem Schutz der Sicherheit, und umgekehrt können „präventive Maßnahmen zum Schutz der Bürgerinnen und Bürger die Ergreifung von Straftätern und anschließende repressive Maßnahmen befördern“ – so das BVerfG zur automatisierten Kennzeichenerfassung: „Insoweit gehen die Regelungsbefugnisse von Bund und Ländern Hand in Hand und sind in ihren Wirkungen miteinander eng verwoben.“[31]
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Für die Kompetenzqualifikation, also die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm oder, wenn es an einer ausdrücklichen Kompetenz nach Art. 73, 74 GG fehlt, zu einer Kompetenzmaterie, hat das BVerfG diese Kriterien entwickelt: Die Qualifikation oder Zuordnung geschieht anhand von unmittelbarem Gegenstand der Regelung, Normzweck, Wirkung der Norm und deren Adressat sowie der Verfassungstradition[32]. Im Urteil zur Medienbeteiligung politischer Parteien vom 12.3.2008 wird dies beispielhaft entwickelt. Ein Landesgesetz untersagte politischen Parteien die Veranstaltung von Rundfunk und die Beteiligung an Rundfunkunternehmen. Damit sollte angesichts der besonderen Staatsnähe der Parteien die vom BVerfG geforderte Unabhängigkeit des Rundfunks vom Staat (Fall 3) gewährleistet werden. Bei Zuwiderhandlung sollte die zuständige Landesmedienanstalt Sanktionen gegen die Rundfunkanstalt bis hin zum Entzug der Veranstaltererlaubnis ergreifen (wer Rundfunk veranstalten will, benötigt hierfür eine Zulassung). Für das Gesetz waren unterschiedliche Zuordnungen möglich: einerseits zum Recht der Parteien, für das nach Art. 21 Abs. 5 GG das nähere durch Bundesgesetz geregelt wird und für das damit ausschließlich der Bund zuständig ist, andererseits aber zum Rundfunkrecht, für das es im Grundgesetz an einer Kompetenznorm für den Bund fehlt und das damit in der Zuständigkeit der Länder verbleibt, Art. 70 Abs. 1 GG.
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	-
	Zunächst war abzustellen auf den unmittelbaren Gegenstand des Gesetzes: Organisation des Rundfunks – wer darf Rundfunk veranstalten oder sich an Veranstaltern beteiligen und wer nicht?;

	-
	Ziel des Gesetzes war es, die Rundfunkfreiheit vor den Einflüssen politischer Parteien zu schützen;

	-
	Adressat des Gesetzes war die Rundfunkaufsicht, die zu prüfen hatte, wer an einem Rundfunkunternehmen beteiligt ist;

	-
	die Wirkung des Gesetzes zielte auf den Rundfunk: bei unzulässiger Parteienbeteiligung waren Aufsichtsmaßnahmen gegen die Rundfunkunternehmen zu ergreifen.

	-
	Schließlich sprach auch die Tradition der Gesetzgebung für Rundfunk: derartige Fragen waren traditionell im Rundfunkrecht der Länder geregelt worden.
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Damit war die Zuordnung eindeutig. Für den Fall, dass jedoch mehrfache Zuordnung möglich ist, ist auf den Schwerpunkt der Regelung und die insoweit maßgebliche Zielsetzung abzustellen.  Dabei sind „eng verzahnte“ Regelungen einheitlich zuzuordnen. Normen, die nicht selbst den Schwerpunkt des Gesetzes ausmachen, aber mit den zentralen Bestimmungen in engem Zusammenhang stehen und als Bestandteil eines größeren Komplexes mit diesem „eng verzahnt“ sind wie im Fall der Schwangerenberatung (Rn 176)[33], teilen dessen Qualifikation. Eine eindeutige Zuordnung muss aber vorgenommen werden: Doppelzuständigkeiten für die gleiche Materie sind ausgeschlossen[34]. Ebenso ist eine eindeutige Zuordnung zu den verschiedenen Spielarten einer konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 72 Abs. 2 und 3 GG (Rn 165, 188 f) geboten.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Im Fall 13 – Sicherungsverwahrung – hatte ein Landesgesetz vorgesehen, dass gefährliche Straftäter auch dann, wenn dies im Urteil nicht angeordnet worden war, nach Verbüßung der Haftstrafe durch gerichtliche Entscheidung „untergebracht“ werden konnten – in der Sache also nachträgliche Sicherungsverwahrung. Weil Maßregeln der Sicherung und Besserung, darunter eben auch die Sicherungsverwahrung, schon immer im Strafrecht geregelt waren, handelte es sich hierbei auch um „Strafrecht“ iSv Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG. Auch die sog. Therapieunterbringung, die sich, wie dies EGMR und BVerfG gefordert hatten[35], vom Strafvollzug deutlich unterscheiden muss („Abstandsgebot“) und nicht auf bloße „Verwahrung“ ausgerichtet sein darf, wurde vom BVerfG unter Strafrecht subsumiert. Es solle eine Lücke im Strafrecht füllen und sei daher ebenso zu beurteilen, wie das lückenhafte Gesetz selbst[36]. Ähnlich wurde dies gesehen im Fall eines Landesgesetzes, das für Frauen vor einem etwaigen Schwangerschaftsabbruch Bestimmungen über das Aufsuchen einer Schwangerenberatung enthielt[37]. Obschon hierfür bei isolierter Betrachtungsweise keine Bundeszuständigkeit bestand, sah das BVerfG sie mit den Bestimmungen über die strafrechtliche Behandlung der Abtreibung derart eng „verzahnt“, dass sie als Teil der Gesamtregelung zu betrachten waren und damit als Strafrecht, Art. 74 I Nr 1 GG. Zur Abgrenzung von Strafrecht und Sicherheitsrecht s. Rn 180  sowie u. Rn 204 zu Fall 13.
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Mit der Föderalismusreform 2006 war die Kompetenz für den Ladenschluss in die ausschließliche Zuständigkeit der Länder überführt worden. Das seinerzeitige Ladenschlussgesetz des Bundes enthielt auch Bestimmungen über Arbeitszeiten, ebenso dann das Landesgesetz für Sachsen. Der SächsVerfGH bejahte die Zuständigkeit des Landes: die Materie Ladenschluss umfasse die vom verfassungsändernden Gesetzgeber im Ladenschlussgesetz des Bundes vorgefundenen Inhalte[38]. Anders das BVerfG für das entsprechende Thüringer Gesetz: Die Bestimmungen zur Samstagsarbeit im Ladenschlussgesetz des Bundes seien auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr 12 GG – Arbeitsschutz – ergangen; die Zuständigkeit hierfür sei nicht auf die Länder übergegangen.
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Im Fall des Filmförderungsgesetzes ging es um die Abgrenzung zwischen „Recht der Wirtschaft“, nach Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG in konkurrierender Zuständigkeit, und dem Recht des Films, nach Art. 70 GG in der Zuständigkeit der Länder. Hier kam für die Filmförderung eine Zuordnung zu beiden Materien in Betracht. Recht der Wirtschaft umfasst die gesamte wirtschaftliche Betätigung; dazu zählt auch die Filmproduktion als Wirtschaftsfaktor, Recht der Wirtschaft ist dann u.a. auch deren Förderung. Andererseits umfasst das Recht der Medien, hier des Films, auch deren Förderung unter kulturellen Gesichtspunkten. Vom Gegenstand der Regelung und auch nach den eingesetzten Instrumenten war daher keine eindeutige Zuordnung möglich; Subventionen können gleichermaßen zur Wirtschaft- wie zur Kulturförderung eingesetzt werden. Das BVerfG bestimmte die maßgebliche Zielsetzung des Gesetzes in der Förderung des Films als Wirtschaftsgut und sah das Gesetz deshalb als „Recht der Wirtschaft“ iSv Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG, auch wenn das Gesetz daneben kulturelle Zielsetzungen verfolgt[39]. 
Das Hafenbetriebsgesetz des Landes Bremen hatte ein Verbot des Umschlags von Kernbrennstoffen im Bremer Hafen vorgesehen. An sich ist das Land befugt, die Benutzung seiner öffentlichen Einrichtungen zu regeln; dies ist eine Frage des Rechts der öffentlichen Sachen, für das die Länder zuständig sind. Andererseits umfasst die ausschließliche Zuständigkeit des Bundes für die Kernenergie in Art. 73 Abs. 1 Nr 14 GG alle Fragen des Umgangs mit Kernbrennstoffen, also auch Transport und Lagerung. Hierin lag der Schwerpunkt der Regelung, dem Gesetzgeber war es ausschließlich darum gegangen, den Umschlag von Kernbrennstoffen in den bremischen Häfen zu verhindern. Daher fiel das Gesetz unter die ausschließliche Bundeszuständigkeit nach Art. 73 Abs. 1 Nr 14 GG[40].
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Im Fall 12 – Mietendeckel – hat das Landesrecht Mietverhältnisse zum Gegenstand: Die Höhe der Miete steht im Mietvertrag. Sie wollen den Preisanstieg auf dem Mietmarkt begrenzen. Eben darum geht es auch im sozialen Mietrecht des BGB, insbesondere §§ 556 ff. Für Wohnungswesen (bis 2006 in konkurrierender, dann in ausschließlicher Landeszuständigkeit) könnte sprechen, dass darunter auch die Wohnraumbewirtschaftung fiel, von hoher Aktualität im Entstehungszeitraum des Grundgesetz (Rn 169).  Diese erfasste jedoch  nicht das „soziale Mietrecht“ für ungebundenen (also nicht öffentlich geförderten) Wohnraum (Rn 169).




3. Zuständigkeitskataloge und ungeschriebene Bundeskompetenzen
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Ist keiner der Kompetenztitel in den Katalogen der Art. 73, 74 GG gegeben, so kann ausnahmsweise und unter engen Voraussetzungen noch eine ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Betracht kommen: als Bundeskompetenz kraft „Natur der Sache“, kraft „Sachzusammenhangs“ oder Annexkompetenz[41]. Kraft Natur der Sache ist der Bund zuständig, wenn ein Gegenstand begriffsnotwendig nur durch Bundesgesetz geregelt werden kann. Bloße Zweckmäßigkeit genügt nicht. Die Fälle müssten vergleichbar mit denen der Kompetenztitel des Art. 73 GG sein – so kann die Staatsangehörigkeit im Bund (Nr 2) oder können die Rechtsverhältnisse der Bundesbeamten (Nr 8) begrifflich nur vom Bund geregelt werden; auch für ein Gesetz über nationale Symbole wie Bundesflagge oder Nationalhymne wäre ebenso wie für Standorte von Bundesbehörden Bundeszuständigkeit aus der Natur der Sache zu bejahen. Demgegenüber wurde für das Rundfunkrecht eine Bundeskompetenz aus der Natur der Sache verneint: zwar mögen hier bundesgesetzliche Regelungen zweckmäßiger sein. Landesrechtliche Regelungen, die auf den Sitz des jeweiligen Veranstalters abstellen, sind aber jedenfalls nicht ausgeschlossen[42].


181

Von einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs spricht man[43], wenn eine Materie nicht sinnvoll geregelt werden kann, ohne dass der Gesetzgeber in eine andere, ihm nicht ausdrücklich zugewiesene Materie übergreift. Damit wird zu Lasten der Länder in die explizite Kompetenzordnung des Grundgesetzes eingegriffen. Deshalb ist bei der Annahme eines Sachzusammenhangs Zurückhaltung geboten. Auch darf es zu keiner substantiellen Verschiebung kommen. Die der Hauptmaterie kraft Sachzusammenhangs zugeordnete Materie muss also von deutlich geringerem Gewicht sein.
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Von Annexkompetenzen[44] spricht man, wenn ein Kompetenztitel des GG eine bestimmte Materie – eben die Annexmaterie – nicht ausdrücklich umfasst, aber hierzu ein instrumentaler Zusammenhang besteht, weil die Regelung der Annexmaterie der Vorbereitung und Durchführung der Hauptmaterie dient. So konnte ein Verbot von Werbetafeln, die den Straßenverkehr gefährden als Annex zum Recht des Straßenverkehrs nach Art. 74 Abs. 1 Nr 22 GG gelten[45], obschon die Errichtung ortsfester Anlagen der Außenwerbung wie zB Werbetafeln an sich als Bauordnungsrecht in die Zuständigkeit der Länder fällt. Dies gilt auch für das Polizeirecht als Recht der Gefahrenabwehr. Gleichwohl wurden „Regelungen zur Abwehr solcher Gefahren…, die gerade aus dem Luftverkehr herrühren“ als Annex in der Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes für den Luftverkehr aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG gesehen[46]. Häufig wird die Annexkompetenz auch nur als Unterfall der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bezeichnet[47]. Die Unterscheidung ist jedenfalls nicht ganz eindeutig, tatsächlich werden die Begriffe auch nicht immer klar geschieden. Während aber die Annexkompetenz „in die Tiefe“ geht, geht die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs „in die Breite“.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Will man die Therapieunterbringung von schuldunfähigen Straftätern (Rn 176) nicht wegen ihrer lückenfüllenden Funktion als Strafrecht qualifizieren, so kann doch jedenfalls ein Sachzusammenhang bejaht werden, wenn das Schutzkonzept des Strafrechts nur unter Einbeziehung der vorgesehenen Maßnahmen sinnvoll realisiert werden kann[48]. Für den Rundfunk ist hilfsweise (neben der Natur der Sache) ein Sachzusammenhang mit der ausschließlichen Bundeszuständigkeit für das „Fernmeldewesen“ (= Telekommunikation) nach Art. 73 Nr 1 GG Annexkompetenz geltend gemacht worden. Doch konnte die fernmeldetechnische Seite des Rundfunks auch ohne Einbeziehung der inhaltlichen Seite geregelt werden. Den Programmbereich, also das eigentliche Rundfunkrecht, dem sendetechnischen Bereich zuzuschlagen, hätte eine substanzielle Verschiebung der grundgesetzlichen Kompetenzordnung bewirkt[49]. Die Auslandsaufklärung durch den Bundesnachrichtendienst fällt unter Art. 73 Abs. 1 Nr 1 GG; für die Übermittlung der gewonnenen Erkenntnisse an Behörden besteht eine Kompetenz kraft Sachzusammenhang[50].
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Auf Annexkompetenz oder Kompetenz kraft Sachzusammenhangs sollte erst zurückgegriffen werden, wenn die Möglichkeiten der Auslegung der positiven Kompetenznorm und der kompetenzmäßigen Zuordnung nach dem Schwerpunkt der Materie erschöpft sind – wie ja auch im Urteil des BVerfG zur Schwangerenberatung (Rn 176) letztlich unklar bleibt, ob das Gericht über die „enge Verzahnung“ der Materien zu einer ungeschriebenen Bundeskompetenz kraft Sachzusammenhangs gelangen will, oder aber schlicht die geregelte Materie (Beratungskonzept) als Gegenstand des entsprechend weit verstandenen Kompetenztitels „Strafrecht“ sieht. Dann war die Begründung aus dem Sachzusammenhang überflüssig und trägt – wie manches andere im Urteil – eher zur Verwirrung bei[51].



4. Voraussetzungen der Kompetenzausübung – Art. 71, 72 GG

a) Ausschließliche Bundeszuständigkeit, Art. 71 GG
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Bei ausschließlicher Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes ist dieser ohne Weiteres befugt, Gesetze zu erlassen, die Länder sind hiervon ausgeschlossen. Allerdings kann der Bund seine Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 71, 2. Hs. GG auf die Länder delegieren; „wenn und soweit“ eine solche Delegation erfolgt, werden die Länder wieder zuständig. Dies ist bisher aber nicht praktisch relevant geworden.



b) Konkurrierende Zuständigkeit, Art. 72 GG
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Konkurrierende Zuständigkeit bedeutet: Bund und Länder können Gesetze in einer bestimmten Materie erlassen. Dann aber stellt sich die Frage, wer wan tätig werden darf und wer Vorrang hat. Dies regelt Art. 72 GG. Geht es bei konkurrierender Zuständigkeit um ein Bundesgesetz, dann ist Art. 72 Abs. 2 GG einschlägig. Dort ist geregelt, unter welchen Voraussetzungen der Bund von der konkurrierenden Zuständigkeit Gebrauch machen darf. Geht es um den Erlass eines Landesgesetzes, dann ist Abs. 1 einschlägig sowie in bestimmten, praktisch weniger bedeutsamen Fällen Abs. 3 und Abs. 4.
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NB: Art. 72 GG regelt nur, unter welchen Voraussetzungen Bund oder Länder von einer Zuständigkeit Gebrauch machen dürfen. Art. 72 GG begründet selbst also keine Gesetzgebungszuständigkeit und regelt nicht, wann eine konkurrierende Zuständigkeit besteht (häufiges Missverständnis!). Dies folgt aus Art. 74 GG.



aa) Gesetzgebungsbefugnis des Bundes, Art. 72 Abs. 2 GG
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Wenn nach Art. 74 GG eine konkurrierende Gesetzgebungszuständigkeit besteht, so ist für die Kompetenz des Bundes zu unterscheiden:
(1) Auf bestimmten Gebieten des Art. 74 Abs. 1 GG kann der Bund nicht ohne Weiteres tätig werden. Zuerst muss vielmehr geprüft werden, ob ein Bundesgesetz überhaupt „erforderlich“ ist. Dies bestimmt sich nach Art. 72 Abs. 2 GG: Eine bundesgesetzliche Regelung muss zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhältnisse oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich sein. Welche Gebiete dies sind, ist in Art. 72 Abs. 2 GG abschließend aufgeführt.
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Art. 72 Abs. 2 GG benennt drei unterschiedliche Zielvorgaben, die ein Tätigwerden des Bundesgesetzgebers auf den dort genannten Gebieten rechtfertigen: der Bund hat das Gesetzgebungsrecht, „wenn und soweit“
	-
	die Herstellung gleichwertiger Lebensverhältnisse im Bundesgebiet oder

	-
	die Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse oder

	-
	die Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse


eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.
(2) Auf allen anderen Gebieten des Art. 74 GG ist der Bund ohne Weiteres zuständig. Für sie wird unwiderlegbar vermutet, dass eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich ist. Die Erforderlichkeit muss also nicht eigens geprüft werden. Man kann hier von einer Vorranggesetzgebung sprechen; auch die Begriffe der bedingungslosen oder unkonditionierten Bundeszuständigkeit oder Kernkompetenz[52] des Bundes werden hier gebraucht.
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Art. 72 Abs. 2 GG hat eine wechselvolle, für das Verständnis der Norm aufschlussreiche Geschichte hinter sich[53].
Nach Art. 72 Abs. 2 GG in seiner ursprünglichen, bis zum 15.11.1994 geltenden Fassung musste ein Bedürfnis nach bundeseinheitlicher Regelung gegeben sein. Dies hatte das BVerfG jedoch im Ermessen des (Bundes-) Gesetzgebers gesehen und kaum überprüft. Um die Länder zu stärken, wurde dann 1994 die Bedürfnis- in eine Erforderlichkeitsklausel umgewandelt. Dadurch sollten die Anforderungen „konzentriert, verschärft und präzisiert“ werden (Gemeinsame Verfassungskommission). Sie sollten insbesondere auch justiziabel gemacht werden. Deshalb wurde für die Überprüfung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG sogar mit der Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG ein eigenes verfassungsgerichtliches Verfahren eingeführt (Rn 859 ff). Das BVerfG prüfte nun die Erforderlichkeit eines Bundesgesetzes intensiv nach[54]. Da nun befürchtet wurde, der Bund könnte für weite Bereiche der konkurrierenden Gesetzgebung handlungsunfähig werden, wurde mit der sog. Föderalismusreform 2006 die Erforderlichkeitsprüfung für die meisten – und wichtigsten – Gebiete des Art. 74 GG ganz abgeschafft. Man ging also noch hinter den 1994 bestehenden Rechtszustand zurück.
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Zur Auslegung der Erforderlichkeitsklausel nach Art. 72 Abs. 2 GG gilt nach BVerfG:
	-
	Die Zielvorgabe „Herstellung der Gleichwertigkeit der Lebensverhältnisse“ greift ein, „wenn sich die Lebensverhältnisse in den Ländern der Bundesrepublik in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefüge beeinträchtigender Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet“[55].

	-
	Die zweite Zielvorgabe – Herstellung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse – greift nicht schon dann ein, wenn in den Ländern unterschiedliches Recht gilt; denn im Anwendungsbereich des Art. 74 GG will das GG Rechtsvielfalt zulassen. Es müssen also zusätzliche Umstände wie vor allem Behinderung des Rechtsverkehrs hinzutreten, die eine Vereinheitlichung des Rechts erforderlich machen.

	-
	Für wirtschaftlich bedrohliche Auswirkungen unterschiedlichen Rechts gilt die Zielvorgabe Herstellung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse ein[56]. Sie kann sich mit der der Rechtseinheit überschneiden.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Erforderlichkeit zur Herstellung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit  wurde verneint für das Schornsteinfegerrecht: „… denn der Schornsteinfeger übt ein Gewerbe aus, das in der Regel lokale oder regionale Arbeitsbereiche bildet, so dass – anders als bei Berufen, welche landesüberschreitende Aufgaben in bundesweiten Infrastrukturen wahrnehmen … Regelungen von jedem Land getroffen werden können“[57]. Demgegenüber wurde die Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Vorgaben für die Gewerbesteuer in den Gemeinden bejaht, um wirtschaftlich unsinnige Wanderbewegungen aus rein steuerlichen Gründen zu vermeiden[58], ebenso die Notwendigkeit einer Filmförderung auf Bundesebene, Rn 572.




bb) Gesetzgebungsbefugnis der Länder, Art. 72 Abs. 1 GG
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Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung sind die Länder nach Art. 72 Abs. 1 GG zuständig, „solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszuständigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat“, solange also nicht die „Sperrwirkung“ des Bundesgesetzes eingetreten ist. Dies bedeutet:
	-
	Ist der Bundesgesetzgeber noch nicht tätig geworden, so bleibt es beim Gesetzgebungsrecht der Länder.

	-
	Ist der Bundesgesetzgeber tätig geworden, so sind damit die Länder von eigener Gesetzgebung ausgeschlossen, wenn und soweit der Bundesgesetzgeber eine abschließende Regelung treffen wollte; diese wirkt als „Kompetenzsperre“. Wollte der Bund ein Rechtsgebiet umfassend kodifizieren, so sind die Länder auch für die Punkte ausgeschlossen, die im Bundesgesetz nicht geregelt sind. Sperrwirkung tritt in dem Umfang ein, in dem der Bund tatsächlich im Wege der Gesetzgebung tätig geworden ist; dabei ist auf den Zeitpunkt der Verkündung abzustellen[59]. Das BVerfG will eine Sperrwirkung des Bundesgesetzes auch im Fall eines „absichtsvollen Regelungsverzichts“ bejahen – dies sogar dann, wenn der Bund nur auf der Grundlage einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs tätig geworden ist[60] (Rn 181).
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Fallbeispiele:  Zweifellos kompetenzwidrig wäre ein Landesgesetz, das die Anfechtbarkeit von Willenserklärungen vorsieht, wenn sie unter Föhneinfluss abgegeben wurden: die Bestimmungen des BGB über Willenserklärungen stellen eine abschließende Kodifikation dar. Abschließend geregelt ist auch das Straf- und Strafverfahrensrecht. Deshalb kommt es bei Gesetzen, die zur Erhöhung der inneren Sicherheit erlassen werden, entscheidend auf dessen Abgrenzung zum Recht der Gefahrenabwehr (Rn 172) an, wie im Fall 13. Kompetenzwidrig waren landesrechtliche Abhörbefugnisse zum Zweck der Sicherung der Strafverfolgung[61] – man spricht hier von Verfolgungsvorsorge, also der Erhebung von Daten von potenziellen Straftätern, um eine etwaige Strafverfolgung zu ermöglichen. Das soziale Mietrecht des BGB stellt eine abschließende Regelung dar. Dafür spricht insbesondere die differenzierte Regelung der §§ 556 ff BGB und der Zusammenhang der Bestimmungen über die Miethöhe mit dem Kündigungsschutz[62].




cc) Abweichungsgesetzgebung der Länder, Art. 72 Abs. 3 GG
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Mit der Föderalismusreform 2006 wurde die neuartige Möglichkeit einer „Abweichungsgesetzgebung“ für die Länder eingeführt. Für bestimmte Materien, die in Art. 72 Abs. 3 GG aufgeführt sind, dürfen die Länder eigene, vom Bundesgesetz abweichende Regelungen treffen. Es gilt dann im Verhältnis von Bundes- und Landesrecht, abweichend von Art. 31 GG, das jeweils spätere Gesetz, Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG. Dass die jeweils jüngere Regelung „vorgeht“, bedeutet, dass die nachrangige ältere Regelung nicht zur Anwendung kommt: Anwendungsvorrang des jüngeren Gesetzes. Wird dieses vorrangige Gesetz später wieder aufgehoben, so kommt wieder das ältere Gesetz zur Anwendung[63]. Demnach könnten Bund und Land jeweils wechselseitig ihre Gesetze außer Geltung setzen. Für Bundesgesetze ist allerdings vorgesehen, dass sie grundsätzlich erst sechs Monate nach ihrem Erlass in Kraft treten, Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG. Damit hätten die Länder die Möglichkeit, noch vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes dieses bereits außer Geltung zu setzen. Für einige der Gebiete des Abs. 3 S. 1 wird die Abweichungsbefugnis wiederum beschränkt, der Verfassungstext bestimmt hier sog. „abweichungsfeste Kerne“. Daraus würde im Umkehrschluss folgen, dass außerhalb dieser Kerne beliebiges Abweichen möglich ist.
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Ob all dies zur angestrebten Entflechtung der föderalen Ordnung beitragen kann, erscheint fraglich. Die geäußerte Befürchtung, es könne zu einer „Ping-Pong-Gesetzgebung“ kommen, hat sich allerdings nicht bewahrheitet. Jedenfalls wirft der Typus der Abweichungsgesetzgebung eine Reihe von offenen Fragen auf, die erst die Rechtsprechung zu klären haben wird.
So könnte zB fraglich sein, ob ein Landesgesetz sich schlicht darauf beschränken kann, das Bundesgesetz außer Kraft zu setzen, ohne in der Sache eigene Regelungen zu treffen. Die sachliche Reichweite der Abänderungsbefugnis ist an sich nicht begrenzt, soweit nicht im Text des Grundgesetzes selbst bestimmte Kernbereiche als änderungsfest ausgenommen sind. So dürfen zB die Länder nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr 1 GG für das Jagdrecht abweichende Regelungen treffen. Hiervon ist wiederum das Recht der Jagdscheine ausgenommen, für das die Länder also keine abweichende Regelung treffen können. Wenn der Landesgesetzgeber die Materie umfassend regeln, also eine Vollregelung treffen will, ist ein Rückgriff auf Bundesrecht ausgeschlossen[64].




dd) „Rückholmöglichkeit“, Art. 72 Abs. 4 GG
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Seit der Verfassungsreform 1994 enthält Art. 72 GG eine sog. „Rückholklausel“. Wenn für ein Bundesgesetz die Erforderlichkeit nach Abs. 2 nachträglich entfallen ist, kann der Bundesgesetzgeber die Länder ermächtigen, es durch eigene Gesetze zu ersetzen, Art. 72 Abs. 4 GG[65]. Von dieser Möglichkeit ist bisher nicht Gebrauch gemacht worden. Der Anwendungsbereich des Abs. 2 wurde mit der Föderalismusreform 2006 drastisch zurückgenommen. Andererseits besteht jetzt die – bisher nicht praktisch gewordene – Möglichkeit, die bundesgesetzliche Ermächtigung durch eine Entscheidung des BVerfG zu ersetzen, s. Art. 93 Abs. 2 GG nF.



ee) Übergangsrecht
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Durch die Föderalismusreform 2006 wurden einzelne Sachbereiche aus der konkurrierenden Zuständigkeit des Art. 74 GG in die ausschließliche Zuständigkeit der Länder überführt, so zB das Versammlungsrecht. Nach der Übergangsvorschrift des Art. 125a Abs. 1 GG gilt das Bundesgesetz – also zB das VersG des Bundes – als Bundesrecht weiter. Es kann von den Ländern durch jeweils eigene Versammlungsgesetze ersetzt werden. Das VersG des Bundes gilt dann nur in den Ländern weiter, in denen es nicht durch ein Landesgesetz ersetzt worden ist.
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Art. 125a Abs. 2 GG betrifft den Fall, dass ein Bundesgesetz vor 1994 erlassen worden ist, aber wegen der Verschärfung des Art. 72 Abs. 2 GG (Rn 190) nicht mehr erlassen werden könnte. Es gilt fort, und auch die Kompetenzsperre des Art. 72 Abs. 1 GG bleibt wirksam, so dass es nicht von den Ländern ersetzt werden kann. Der Bund „kann“ jedoch nach Art. 125a Abs. 2 S. 2 GG die Länder ermächtigen, das Bundesgesetz durch Landesrecht zu ersetzen. Sollte es aber wegen geänderter Verhältnisse notwendig werden, das Gesetz zu ändern, darf der Bundesgesetzgeber Korrekturen vornehmen, aber keine grundlegende Neugestaltung. Hierfür hat die Rückübertragung an die Länder zu erfolgen. Dazu kann der Bund nach dem Prinzip der Bundestreue (Rn 501 ff) sogar verpflichtet sein[66]. Nach Art. 93 Abs. 2 GG kann jedoch wie bei Art. 72 Abs. 4 GG das BVerfG angerufen werden – seine Entscheidung ersetzt das Bundesgesetz. Ob der Bund auch im Fall des Art. 125a Abs. 1 GG sein Gesetz ändern kann, ist str[67]. Die Übergangsvorschrift des Art. 125b GG bezieht sich auf die frühere Rahmengesetzgebung des Bundes, die mit der Föderalismusreform 2006 abgeschafft wurde. Die Befugnis, fortgeltende Bundesgesetze, die nicht neu erlassen werden könnten, wie zB das Hochschulrahmengesetz, aufzuheben, wird man dem Bund als ungeschriebene Kompetenz weiterhin zugestehen dürfen. Man könnte hier von einem actus contrarius sprechen[68].



5. Zum Verhältnis von Bundesrecht und Landesrecht, Art. 31 GG
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Im Verhältnis von Bundes- und Landesrecht greift die Kollisionsregel des Art. 31 GG – „Bundesrecht bricht Landesrecht“ – dann ein, wenn die fraglichen Normen gültig, insbesondere aber auch kompetenzgerecht erlassen wurden. Fehlt es bereits an der Kompetenz des Landesgesetzgebers, sei es, dass eine ausschließliche Zuständigkeit des Bundes besteht, sei es, dass bei konkurrierender Zuständigkeit die Kompetenzsperre des Art. 72 Abs. 1 GG wirkt und keine Abweichungsbefugnis nach Art. 72 Abs. 3 GG besteht, so ist gültiges Landesrecht von vornherein nicht zustande gekommen. Dann kommt es auch zu einer Kollision von Normen. Für die Anwendung der Kollisionsregel des Art. 31 GG besteht dann kein Anlass. Dies gilt auch für Landesrecht, das vor Eintritt der Sperrwirkung des Bundesgesetzes erlassen wurde. Hier ließe sich allerdings auch an die Anwendung des Art. 31 GG denken, da das Landesgesetz in diesem Fall ja zunächst wirksam zustande gekommen ist. Art. 72 Abs. 1 GG entzieht jedoch dem Landesgesetz die Kompetenzgrundlage, es tritt außer Kraft, so dass auch insoweit kein Fall des Art. 31 GG vorliegt[69].
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Anhang: Prüfungsschema Gesetzgebungszuständigkeit
Erster Punkt bei der Prüfung der Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes ist stets die Frage nach der Kompetenz. Die Prüfung in diesem Punkt ist unterschiedlich aufzubauen, je nachdem, ob der Bundes- oder Landesgesetzgeber tätig geworden ist.
A) Zuständigkeitsprüfung bei Bundesgesetzen
1. Ausgangspunkt – Art. 70 GG: der Bund ist nur dann zuständig für ein Gesetz, wenn die Zuständigkeit nach Art. 71 ff GG für das in Frage stehende Gesetz konkret begründet werden kann; andernfalls bleibt es bei der Kompetenz der Länder.
2. Ausschließliche Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes?
Wenn das Gesetz unter eine der in Art. 73 GG genannten Materien subsumiert werden kann, ist der Bund ohne Weiteres zuständig, ebenso, wenn seine Zuständigkeit an anderer Stelle geregelt ist (Rn 164).
Zweckmäßigerweise wird auch eine ungeschriebene Bundeskompetenz kraft Natur der Sache bereits hier geprüft, da es sich hierbei begrifflich nur um eine ausschließliche Bundeskompetenz handeln kann (hierzu Rn 180).
Wenn keine ausschließliche Bundeskompetenz besteht, weiter mit Punkt (3):
3. Konkurrierende Gesetzgebungszuständigkeit?
a) Kann das Gesetz unter Art. 74 Abs. 1 Nrn 1–33 GG subsumiert werden? (Wenn wegen Änderung des Art. 74 GG Bundeszuständigkeiten nachträglich entfallen, ist dies für Fortgeltung unerheblich; s. Art. 125a GG nF). Wenn dies bejaht wird, ist zu prüfen:
b) Darf der Bundesgesetzgeber tätig werden – Art. 72 Abs. 2 GG?
aa) Liegt ein Fall der Vorranggesetzgebung vor, fällt also das Gesetz in keines der Gebiete nach Art. 72 Abs. 2 GG? – dann ist der Bund ohne Weiteres zuständig;
bb) Fällt das Gesetz in eines der Gebiete nach Art. 72 Abs. 2 GG? – dann ist zu prüfen: Erforderlichkeit.
Ob Annexkompetenz oder Kompetenz kraft Sachzusammenhangs vorliegt, wird zweckmäßigerweise im Zusammenhang mit der in Betracht kommenden positiven Kompetenzzuweisung geprüft (2 bzw 3a).
Besteht nach (2) bis (3) keine Zuständigkeit des Bundes: Bundesgesetz mangels Kompetenz nichtig.
B) Zuständigkeitsprüfung bei Landesgesetzen
1. Ausgangspunkt auch hier Grundregel des Art. 70 GG: Land zuständig, wenn nicht Bundeszuständigkeit durch Grundgesetz begründet.
2. Besteht ausschließliche Bundeskompetenz nach Art. 73 GG bzw nach Kompetenzzuweisung an anderer Stelle des Grundgesetzes (Rn 168, 187): Land ist nicht zuständig, Gesetz nichtig.
(Ausnahme: Bundesgesetzgeber ermächtigt Land ausdrücklich zu eigener Regelung, Art. 71 GG)
3. Konkurrierende Gesetzgebungszuständigkeit?
a) Fällt Materie des Landesgesetzes unter Zuständigkeitskatalog des Art. 74 Abs. 1 GG? Wenn ja, entfällt Landeszuständigkeit, weil
b) Kompetenzsperre durch Bundesgesetz?
aa) Wenn umfassende bundesgesetzliche Kodifikation: Landesgesetzgeber kann nicht mehr tätig werden, bzw nur insoweit, als er im Bundesgesetz hierzu ausdrücklich ermächtigt wird.
bb) Wenn nur punktuelle bundesgesetzliche Regelung: Landesgesetzgeber insoweit ausgeschlossen, als durch Bundesgesetz gleicher Gegenstand bereits geregelt oder „absichtsvoller Regelungsverzicht“ (Rn 193).
Zu aa) und bb): nur das verfassungsmäßig zustande gekommene Bundesgesetz kann seinerseits als Kompetenzsperre wirken; insbesondere müssen also für das Bundesgesetz die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG gegeben sein.
cc) Wenn keine bundesgesetzliche Regelung: Land zuständig.
c) Liegt ein Fall der Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72 Abs. 3 GG vor?
d) Ferner kommt noch in Betracht: Ersetzungsbefugnis des Landes nach Art. 125a Abs. 1 GG, wenn wegen Änderung des Art. 74 GG die konkurrierende Zuständigkeit entfallen ist; ferner nach Art. 125a Abs. 2 GG und nach Art. 72 Abs. 4 GG; dann aber erforderlich: ausdrückliche Ermächtigung durch Bundesgesetz.



Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 11: Werbeverbote (Rn 159)
202



1. Grundsatznorm: Art. 70 GG;
2. Ausdrücklich geregelte Bundeskompetenz?
a) Kompetenztitel: Art. 74 Abs. 1 Nr 20 GG, „Verkehr mit Nahrungs- und Genussmitteln“; „Verkehr“ bedeutet: in Verkehr bringen; auch begleitende Werbung; Recht der Wirtschaft“, Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG: Erzeugung, Herstellung und Verteilung von Gütern des wirtschaftlichen Bedarfs, auch Werbung als Instrument des Vertriebs; Fürsorge, Art. 74 Abs. 1 Nr 7 GG: auch Jugendschutz.
b) Recht des Rundfunks bzw der Presse, soweit Werbung in den Medien betroffen ist: Landeskompetenz.
c) Zuordnung: Gegenstand des Gesetzes: unmittelbar Werbeaussagen, nicht Rechtspflichten der Medien; Ziel des Gesetzes: Regelung des Vertriebs bestimmter Produkte; Adressaten: primär die Werbetreibenden; damit Zuordnung zu den Kompetenzmaterien unter a).
Ergebnis: konkurrierende Zuständigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr 7, 11 und 20 GG (eine Bundeskompetenz kann auf mehrere Kompetenztitel gestützt sein).
3. Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung?
a) Erforderlichkeitsprüfung, Art. 72 Abs. 2 GG? Art. 74 Abs. 1 Nr 7, 11 und 20 GG genannt in Art. 72 Abs. 2 GG, daher muss Erforderlichkeit festgestellt werden (dies wäre dann nicht erforderlich, wenn ein Kompetenztitel, auf den das Gesetz gestützt werden kann, nicht in Art. 72 Abs. 2 GG genannt wäre).
b) Zielvorgaben des Art. 72 Abs. 1 GG: Herstellung gleichwertiger Lebensverhältnisse – wohl keine Gefährdung des bundesstaatlichen Sozialgefüges (a.A. vertretbar: Gesundheitsgefährdung als Element gleichwertiger Lebensverhältnisse); Wahrung der Rechtseinheit?: keine Behinderung des Rechtsverkehrs; Wirtschaftseinheit?: unterschiedliches Landesrecht für Werbung in überregionalen Medien als erhebliche Behinderung des wirtschaftlichen Verkehrs im Bundesgebiet. Anders für ortsfeste Außenwerbung: örtlich begrenzte Wahrnehmbarkeit: insoweit darf Bund nicht tätig werden.

Lösung Fall 12: Mietendeckel (Rn 160)
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Zuständigkeit des Landes?
1. Grundsatz des Art. 70 GG.
2. Zuständigkeit des Bundes?
a) Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG: Mietrecht ist Bürgerliches Recht, geregelt im BGB, §§ 535 ff.
b) Wohnungswesens? s. Rn 179
c) Inhalt und Zielsetzung des Gesetzentwurfs sprechen für Mietrecht; für „Wohnungswirtschaft“ könnte allenfalls die historische Auslegung sprechen, stellt man darauf ab, dass davon auch Preisbindung umfasst war. Sie betraf jedoch nur öffentlich geförderten Wohnraum. Es handelt sich daher um Mietrecht, also Bürgerliches Recht, Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG.
3. Zuständigkeit des Landes, Art. 72 Abs. 1 GG? hier Kompetenzsperre, da Mieterhöhungen und Mieterschutz in §§ 556 ff BGB detailliert geregelt.
4. Ergebnis: Das Land ist nicht zuständig (so auch BayVerfGH, E. v. 16.7.2020 und BVerfG, E. v. 25.3.2021).

Lösung Fall 13: Sicherungsverwahrung (Rn 161)
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1. Ausgangspunkt: Art. 70 GG.
2. Bundeszuständigkeit: Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG – „Strafrecht“?
– Auslegung der Kompetenznorm: Der Kompetenzbegriff „Strafrecht“ müsste in der Weise auszulegen sein, dass hierunter auch die sog. Maßregeln der Sicherung und Besserung fallen. „Strafrecht“ ist ein normativer Kompetenzbegriff (Rn 168). Es ist daher davon auszugehen, dass das Grundgesetz den Begriff so verstehen wollte, wie einfachgesetzlich vorgefunden, unter Einbeziehung des zweispurigen Sanktionensystems des StGB: alle repressiven oder präventiven staatlichen Reaktionen, die an die Straftat anknüpfen, ausschließlich für Straftäter gelten und ihre sachliche Rechtfertigung auch aus der Anlasstat beziehen[70].
– Zuordnung/Qualifikation: Die Regelung dient zwar auch der Prävention, entscheidend ist jedoch, dass nach dem Normzweck Täter erfasst werden sollen, die bereits wegen bestimmter Delikte bestraft sind. Die Regelung gilt also nur für Straftäter, knüpft an Straftaten an und ist in erster Linie Reaktion hierauf, also auf die Anlasstat; deshalb „Strafrecht“ iSv Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG.
3. Sperrwirkung, Art. 72 Abs. 1 GG: das Strafrecht ist im StGB auch für Maßregeln der Sicherung und Besserung umfassend kodifiziert: keine Landeszuständigkeit.
NB: Der Begriff der „Strafe“ in Art. 103 Abs. 2 und 3 GG ist selbstständig zu bestimmen; dass es sich um Strafrecht iS der Kompetenznorm handelt, bedeutet noch nicht, dass eine „Strafe“ iSv Art. 103 Abs. 2, 3 GG vorliegt – s. Rn 390.

Lösung Fall 14: Ladenschluss (Rn 162)
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1. Grundregel des Art. 70 GG: Gesetzgebungsrecht der Länder, soweit nicht das GG dem Bund eine Gesetzgebungszuständigkeit verleiht.
2. Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG? Recht des Ladenschlusses ausdrücklich ausgenommen, daher alleinige Zuständigkeit des Landes.
3. Ersetzungsrecht des Landes nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG, im Rahmen seiner Zuständigkeit:
a) Ladenöffnung an Sonntagen: Recht des Ladenschlusses.
b) § 6 des Gesetzes: „Arbeitsschutz“ iSv Art. 74 Abs. 1 Nr 12 GG oder „Ladenschluss“?
aa) Rückverlagerung des Rechts des Ladenschlusses auf die Länder (Rn 177): gesamter Inhalt des Ladenschlussgesetzes des Bundes? Folge: Land zuständig.
bb) Andererseits ist die Kompetenzverlagerung auf das „Recht der Wirtschaft“ beschränkt; Kompetenz für Arbeitszeitbeschränkungen im LSchlG des Bundes in Art. 74 Abs. 1 Nr 12 GG – Arbeitsschutz –, dies spricht dafür, dass es hier bei der konkurrierenden Zuständigkeit bleiben sollte (so BVerfG); Folge: Land zuständig nur nach Maßgabe des Art. 72 I GG.
c) Kompetenzsperre durch Bundesgesetz? Bundesgesetzliche Regelung nicht erkennbar; Zuständigkeit des Landes auch im Fall bb).


Schrifttum zu III.: Ehlers, Ungeschriebene Kompetenzen, Jura 2000, 323; Lechleitner, Die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG, Jura 2004, 746; Ipsen, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ländern nach der Föderalismusreform, NJW 2006, 2801; Degenhart, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die Föderalismusreform, NVwZ 2006, 1209; Mammen, Der neue Typus der konkurrierenden Gesetzgebung mit Abweichungsrecht, DÖV 2007, 376; Gröpl/Loth, Die Gesetzgebung des Bundes, Ad Legendum 2012, 73 ff; Epiney, Zur Abgrenzung der Kompetenzen zwischen EU und Mitgliedstaaten in der Europäischen Verfassung, Jura 2006, 755; Degenhart, Verfassungsrechtliche Fragen der Abweichungsgesetzgebung, DÖV 2010, 422; Bäumerich, Grundfälle zu den Gesetzgebungskompetenzen, JuS 2018, 123; Eisele/Hyckel, Referendarexamensklausur: Die Lichtspielabgabe, JuS  2019, 149; Ludwigs/Haintahler, Klausur: Der erfinderischere Steuergesetzgeber, Jura 2019, 543; Putzer, Ein Mietendeckel für Berlin, NVwZ 2019, 293; Öller, Anfängerklausur: Der Bundeskanzler und die Flüchtlinge, JuS 2018, 355; Voßkuhle/Wischmeyer, Grundwissen – öffentliches Recht: Gesetzgebungskompetenzen, JuS 2020, 315.


IV. Verfahren der Bundesgesetzgebung
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Der Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens wird in Art. 76–78 GG geregelt; die Beachtung der dort aufgestellten Verfahrenserfordernisse ist grundsätzliche Voraussetzung für das Zustandekommen eines verfassungsmäßigen Gesetzes. Dies ist Gegenstand des folgenden Abschnitts.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 37, 363 (Zustimmungsbedürftigkeit); BVerfGE 101, 297 (Vermittlungsausschuss); BVerfGE 106, 310 (Zuwanderungsgesetz); BVerfGE 112, 118 (Zusammensetzung des Vermittlungsausschusses); BVerfGE 120, 56 (Vermittlungsausschuss II); BVerfGE 125, 104 (Haushaltsbegleitgesetz – Vermittlungsausschuss III); BVerfGE 145, 348 (Initiativrecht – Ehe für alle); BVerwG NVwZ 2018, 1405 (Ausschussempfehlung); BVerfGE 150, 204 (Vermittlungsausschuss); BVerfGE 150, 345 (Vermittlungsausschuss).
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Fall 15: Eile mit Weile
Die Bundesrepublik ist mit der Umsetzung einer Richtlinie der EU zum Bankrecht in Verzug. Um die Umsetzungsfrist einzuhalten, bezeichnet die Bundesregierung ihren Gesetzentwurf, den sie dem Bundesrat zuleitet, als besonders eilbedürftig. Dieser sieht keine Eilbedürftigkeit, möchte seinerseits eine Stellungnahme abgeben und beantragt, die Frist hierfür auf 9 Wochen zu verlängern. In zwei Ländern seien neue Koalitionsregierungen gebildet worden, die noch Zeit bräuchten, um ihre politische Linie zu finden. Die Bundesregierung wartet die Stellungnahme des Bundesrats nicht ab und leitet die Gesetzesvorlage bereits nach 3 Wochen dem Bundestag zu; dieser berät und beschließt das Gesetz. Der Bundestagspräsident leitet es dem Bundesrat zu, der auf die Anrufung des Vermittlungsausschusses verzichtet. Daraufhin leitet er das Gesetz dem Bundespräsidenten zu, dieser möge das Gesetz ausfertigen.
Wegen der besonderen Eilbedürftigkeit hat die Bundesregierung die law firm Global & Player mit der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs beauftragt; ihr ausformulierter und begründeter Gesetzentwurf wurde vom Bundeskabinett unverändert übernommen. Die Kanzlei zählt auch bedeutende Kreditinstitute des In- und Auslands zu ihrer Mandantschaft. Der Bundespräsident hat Bedenken wegen des Zustandekommens des Gesetzes. Rn 238
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Fall 16: Erster Durchgang
Könnte die Bundesregierung den Gang des Verfahrens dadurch beschleunigen, dass sie entgegen Art. 76 Abs. 2 GG eine Gesetzesvorlage unmittelbar dem Bundestag zuleitet? 
Rn 239 (prozessual Rn 890).
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Fall 17: Aufspaltung
Die Bundesregierung bringt den Entwurf für ein neues Luftverkehrsgesetz im Bundestag ein. Das Gesetz regelt umfassend die Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung und sieht vor, dass bestimmte Aufgaben von den Ländern in Auftragsverwaltung wahrzunehmen sind. Der Bundesrat, dem das Gesetz nach Art. 76 Abs. 2 GG zugeleitet wird, äußert Bedenken. Daraufhin zieht die Bundesregierung den Entwurf zurück, streicht die Bestimmung über die Auftragsverwaltung und bringt den gekürzten Gesetzentwurf iÜ unverändert vor den Bundesrat. Eine Woche später leitet sie die ursprünglichen Bestimmungen über die Auftragsverwaltung sachlich unverändert in Form eines eigenen Gesetzentwurfs dem Bundesrat zu. Zu beiden Vorlagen äußert sich der Bundesrat nicht mehr. In einer Stellungnahme weist er darauf hin, dass er bereits die Rücknahme des ersten Entwurfs, erst recht aber dessen Aufspaltung in zwei Gesetze, für verfassungswidrig halte. Der Bundestag beschließt beide Gesetze.
Bestehen die Bedenken des Bundesrats zu Recht? Rn 240 (prozessual Rn 891)

Für das Gesetzgebungsverfahren sind nach Art. 76–78 GG folgende Stadien zu unterscheiden: Gesetzesinitiative – Beschlussfassung durch Bundestag und Bundesrat – Ausfertigung und Verkündung des zustande gekommenen Gesetzes.



1. Gesetzesinitiative

a) Initiativrecht
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Das Gesetzgebungsverfahren beginnt mit der Einbringung der Gesetzesvorlage, also eines ausformulierten und begründeten Gesetzentwurfs. Er muss das zu verabschiedende Gesetz vollständig und im Wortlaut enthalten: die Abgeordneten müssen darüber informiert sein, worüber sie abstimmen. Das Recht zur Gesetzesinitiative, also das Recht, Gesetzesvorlagen einzubringen, ergibt sich aus Art. 76 GG. Es steht der Bundesregierung, dem Bundestag und dem Bundesrat zu. Gesetzesvorlagen der Bundesregierung werden durch diese als Kollegialorgan (Rn 758) beschlossen; da Art. 76 Abs. 1 GG von „der Bundesregierung“ spricht, ist von der Zuständigkeit des Kollegialorgans auszugehen; § 15 GeschOBReg bestätigt dies. Das Initiativrecht hat auch die geschäftsführende Regierung nach Art. 69 Abs. 3 GG[71] – was dann bedeutsam werden kann, wenn sich nach Wahlen zum Bundestag die Regierungsbildung schwierig gestaltet. Gesetzesvorlagen „aus der Mitte des Bundestags“ sind von einer zumindest der Stärke einer Fraktion (Rn 642) entsprechenden Anzahl von Abgeordneten einzubringen, vgl § 76 GeschOBT: Gesetzentwürfe müssen von einer Fraktion oder von 5 v. H. der gesetzlichen Mitgliederzahl des Bundestags unterzeichnet sein. Für den – soweit ersichtlich, bisher nicht praktisch gewordenen – Fall, dass die Vorlage von einer geringeren Anzahl Abgeordneter eingebracht wurde, stellt sich zunächst die Frage, ob es sich gleichwohl um eine ordnungsgemäße Gesetzesinitiative handelt, mit der sich der Bundestag zu befassen hat. Dies wäre nur dann der Fall, wenn das Quorum des § 15 GeschOBT das Initiativrecht der Abgeordneten verfassungswidrig beschränken würde. Dies ist jedoch zu verneinen: der Bundestag durfte auf Grund seiner Geschäftsordnungsautonomie (Rn 644) das Erfordernis „aus der Mitte des Bundestags“ konkretisieren. Durch das Quorum wird verhindert, dass der Bundestag mit von vornherein aussichtslosen Vorlagen überhäuft wird[72]. Wird die Gesetzesvorlage einer nicht ausreichenden Anzahl Abgeordneter, selbst eines einzelnen Abgeordneten vom Bundestag gleichwohl als Gesetz beschlossen, so führt dieser Mangel im Verfahren jedoch nicht zur Nichtigkeit des Gesetzes. Dies gilt generell für Verstöße gegen die Geschäftsordnung als solche, wie bereits der Wortlaut des Art. 82 GG belegt: „Die nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes zustande gekommenen Gesetze“[73]. Im Übrigen macht sich der Bundestag mit der Beschlussfassung über die Gesetzesvorlage diese jedenfalls zu eigen. Gesetzesvorlagen des Bundesrats erfordern dessen vorausgehenden Mehrheitsbeschluss.
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Die Vorlage muss den vollständigen Wortlaut des Gesetzes enthalten.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Nachdem die Zuständigkeit für das Versammlungsrecht auf die Länder übergegangen war, wollte Sachsen das bisherige VersG des Bundes inhaltsgleich als Landesrecht übernehmen. Ein im Landtag eingebrachter Entwurf für ein SächsVersG[74] lautete: „Das Gesetz über Versammlungen und Aufzüge … in der Fassung der Bekanntmachung vom … (BGBl. I S. …) wird mit seinem Wortlaut als Landesrecht übernommen und erhält die Überschrift ‚Gesetz über Versammlungen und Aufzüge im Freistaat Sachsen (SächsVersG)‚“. Diese Vorlage sah der SächsVerfGH als fehlerhaft an. Die parlamentarische Willensbildung setze voraus, dass der Abgeordnete hinreichend informiert sei; ihm müsse deshalb zwingend der Wortlaut des Gesetzes, über das er abstimmen soll, vorliegen. Das Verfahren müsse transparent sein. Auch erfordere die Dokumentationsfunktion der Materialien, dass die Gesetzesvorlage den vollständigen Wortlaut enthalte. Der Verfahrensfehler führte zur Nichtigkeit des Gesetzes.




b) Zur weiteren Behandlung der Gesetzesinitiative
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Gesetzesvorlagen der Bundesregierung werden zunächst gemäß Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG dem Bundesrat zur Stellungnahme zugeleitet. Er hat hierfür eine Frist von 6 Wochen, Art. 76 Abs. 2 S. 2 GG, und kann, muss jedoch nicht Stellung nehmen. Die Stellungnahme muss dem Bundesrat als solchem zurechenbar sein – wenn Landesminister im Bundestag auf Grund des ihnen zustehenden Rederechts nach Art. 43 Abs. 2 S. 2 GG auftreten, ist dies keine Stellungnahme des Bundesrats. Werden auf diesem Wege neue Inhalte in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht, so genügt dies ebensowenig den Anforderungen an die Förmlichkeit des Gesetzgebungsverfahrens, wie dann, wenn von einem Landesminister zusätzliche Vorschläge den Materialien beigefügt werden, sie dürfen dann auch vom Vermittlungsausschuss nicht in das Gesetz eingefügt werden[75].
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Nach Art. 76 Abs. 2 S. 3 GG kann der Bundesrat aus „wichtigem Grund“ Verlängerung der Frist für seine Stellungnahme auf 9 Wochen beantragen, „insbesondere“ bei umfangreichen, aber auch besonders schwierigen oder umstrittenen Vorlagen. Bei Grundgesetzänderungen und in den Fällen der Art. 23, 24 GG beträgt nach S. 5 die Frist stets 9 Wochen. Andererseits kann die Bundesregierung eine Vorlage als besonders eilbedürftig bezeichnen, aber nur ausnahmsweise. In diesem Fall bleiben zwar an sich die Fristen nach S. 2, 3, innerhalb derer der Bundesrat sich äußern kann, unverändert; die Bundesregierung kann aber die Vorlage schon früher dem Bundestag zuleiten, nämlich nach 3 (statt 6) oder, wenn der Bundesrat aus wichtigem Grund Verlängerung beantragt hat, nach 6 (statt 9) Wochen, auch wenn der Bundesrat sich noch nicht geäußert hat, S. 4. In diesem Fall ist die Stellungnahme des Bundesrats, sobald sie eingeht, unverzüglich durch die Bundesregierung nachzureichen. Bei Grundgesetzänderungen und in den Fällen der Art. 23, 24 GG darf nach S. 5 2. HS eine Vorlage nicht als besonders eilbedürftig bezeichnet werden.
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Für Vorlagen des Bundesrats gilt Abs. 3. Sie gehen zunächst an die Bundesregierung, die sie dann innerhalb von 6 Wochen dem Bundestag zuleitet, S. 1. Sie kann nach S. 3 Fristverlängerung auf 9 Wochen beantragen. Wenn der Bundesrat eine Vorlage jedoch ausnahmsweise als besonders eilbedürftig bezeichnet, muss die Bundesregierung sie innerhalb von 3 Wochen dem Bundestag zuleiten, kann aber aus wichtigem Grund Fristverlängerung auf dann 6 Wochen beantragen, vgl S. 4. Bei Grundgesetzänderungen und in den Fällen der Art. 23, 24 GG beträgt die Frist stets 9 Wochen, S. 5; die Vorlage kann nicht als besonders eilbedürftig bezeichnet werden, S. 5 2. Hs. In jedem Fall „soll“ die Bundesregierung ihre Auffassung darlegen, wenn sie die Vorlage dem Bundestag zuleitet, S. 2.
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Nach Art. 76 Abs. 3 S. 6 GG hat der Bundestag über die vom Bundesrat eingebrachten Gesetzesinitiativen in angemessener Frist zu beraten und Beschluss zu fassen. Aber auch in den anderen Fällen der Einbringung von Gesetzesvorlagen hat der Initiant, also zB eine Fraktion (Rn 209) ein verfassungsmäßiges Recht darauf, dass der Bundestag sich binnen „angemessener“ Frist mit dem Entwurf befasst und darüber Beschluss fasst[76]. Was „angemessen“ ist, ist weitgehend eine Frage des politischen Ermessens. Gerügt werden kann nur eine willkürliche Verschleppung.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung:  Eine willkürliche Verschleppung  wurde verneint für die Behandlung der Gesetzesinitiative „Ehe für alle“ vom Oktober 2013, die vom Plenum an den federführenden Ausschuss überwiesen wurde, der die Behandlung dann über die gesamte Legislaturperiode hin wiederholt vertagte[77]. Doch hatte dies seinen Grund darin, dass hier die Meinungsbildung in einer politisch und gesellschaftlich umstrittenen Frage nicht abgeschlossen war. Auch hatten immer wieder Beratungen stattgefunden, so dass das Initiativrecht der Antragstellerin nicht ausgehöhlt worden war.
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Ungeklärt ist für Regierungsvorlagen, ob ein Verstoß gegen Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG zur Nichtigkeit des Gesetzes führt, vgl Fall 16. Dafür spricht zunächst der Wortlaut; S. 2 spricht für ein verfassungsmäßiges Recht des Bundesrats. Die frühzeitige Vorlage beim Bundesrat soll zudem dem Bundestag die Möglichkeit geben, in einem frühzeitigen Verfahrensstadium den Standpunkt des Bundesrats zu berücksichtigen. Andererseits ist die Stellungnahme des Bundesrats nicht bindend; sie ist auch nicht zwingend vorgeschrieben. Auch gibt der Bundesrat dann, wenn er dem Gesetz zustimmt, bzw auf Einspruch verzichtet, zu erkennen, dass er sich die Gesetzesvorlage zu eigen macht. Dies könnte es rechtfertigen, Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG als bloße Ordnungsvorschrift anzusehen. Letztlich aber dürfte dessen Wortlaut den Ausschlag geben: Gesetzesvorlagen der Bundesregierung sind dem Bundesrat zuzuleiten; ist dies unterblieben, so ist das Gesetz nicht nach dieser Vorschrift des Grundgesetzes zustande gekommen. Es handelt sich um keinen bloßen Geschäftsordnungsverstoß.
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Der erste Durchgang beim Bundesrat nach Art. 76 Abs. 2 GG wird vermieden, wenn ein Gesetzentwurf der Bundesregierung von einer Fraktion des Bundestags – also etwa der Regierungsfraktion – als Gesetzesvorlage „aus der Mitte des Bundestags“ eingebracht wird. In diesem – in der Praxis nicht unüblichen Verfahren – ist kein Verstoß gegen das Gebot der Organtreue (Rn 699, 804) und auch keine unzulässige Umgehung des Art. 76 Abs. 2 GG zu sehen: Das Initiativrecht des Bundestags ist unbegrenzt, der Bundestag kann sich daher Gesetzentwürfe der Regierung im Stadium der Gesetzesinitiative zu eigen machen. Schon deshalb sollte hier nicht von „Umgehung“ gesprochen werden. Es handelt sich um eine durch das Grundgesetz eröffnete Verfahrensgestaltung im parlamentarischen System. Die Rechte des Bundesrats werden zudem im zweiten Durchgang gewahrt. Vor allem aber ist das Verfahrensrecht in diesem Bereich auf Rechtssicherheit durch Formalisierung angewiesen. Gesichtspunkte wie Umgehung oder Rechtsmissbrauch sollten daher nur zurückhaltend eingesetzt werden. Ein Verfassungsverstoß ist zu verneinen[78].



c) „Outsourcing“ und Kooperation – aktuelle Probleme der parlamentarischen Gesetzgebung
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Eine Gesetzesvorlage verlangt einen ausformulierten und begründeten Gesetzentwurf. Wie es zu diesem Gesetzentwurf kommt, dazu sagt das Grundgesetz nichts. Meist werden die Gesetzentwürfe von der Ministerialbürokratie ausgearbeitet. Im Zuge der Bankenkrise 2008 wurde eine offenbar auch anderweitig übliche Praxis bekannt, den Auftrag zur Erstellung eines Gesetzentwurfs an spezialisierte Anwaltskanzleien zu vergeben[79]. Grundsätzlich dürfen sich Bundesregierung und Bundestag im Rahmen ihres Initiativrechts extern formulierte Entwürfe zu eigen machen. Andererseits kann es hierbei zu Interessenkollisionen kommen. Sie zu vermeiden, ist ein anerkannter rechtsstaatlicher Verfahrensgrundsatz. Auch das Demokratieprinzip wird berührt, wenn einzelnen Betroffenen ein besonderer Einfluss auf die Gesetzgebung eingeräumt wird oder gar der Inhalt eines Gesetzes Gegenstand eines agreement ist, wie beim ursprünglichen „Atom-Ausstiegsgesetz“ 2002[80]. Bundesregierung und Energieunternehmen hatten sich in einem „Konsenspapier“ darauf geeinigt, dass den Unternehmen Restlaufzeiten bis zum Abschalten der Kernkraftwerke zugestanden würden, die Unternehmen ihrerseits aber zusagten, auf Entschädigungsansprüche zu verzichten. Derartige vertragsähnliche Absprachen, die sich weitgehend der demokratischen Öffentlichkeit entziehen, schmälern faktisch die Handlungsspielräume des Bundestags[81]. Die Schwelle zum justiziablen Verfassungsverstoß allerdings dürfte nur ausnahmsweise überschritten sein, wenn der Bundestag die Vorlagen, ohne sich näher mit ihnen zu befassen, „abgenickt“ hat. Dies könnte sich sowohl auf die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzgebungsverfahrens, als auch des Gesetzesinhalts auswirken[82]. Problematisch wäre auch die im – mittlerweile wohl (vorläufig?) gescheiterten – Freihandelsabkommen TTIP vorgesehene „regulatorische Zusammenarbeit“, bei der geplante neue Gesetze der jeweils anderen Seite frühzeitig hätten avisiert werden müssen und diese über einen „Regulatory Cooperation Body“ unmittelbaren Einfluss auf die Gesetzgebung noch vor dem Parlament erhalten hätte[83].




2. Beschlussfassung in Bundestag und Bundesrat
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An das Initiativverfahren schließt sich das Verfahren der Beschlussfassung durch Bundestag und Bundesrat, das Hauptverfahren an. Der Bundestag ist verpflichtet, sich mit der ordnungsgemäß eingebrachten Initiative zu befassen und hierüber Beschluss zu fassen.



a) Gesetzesbeschluss des Bundestags
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Im Bundestag wird die Gesetzesvorlage in drei Lesungen behandelt, vgl §§ 78 ff GeschOBT; die GeschO spricht von „Beratungen“.
In der ersten Beratung werden nur allgemeine Erklärungen der Fraktionen abgegeben; die Gesetzesvorlage wird dann an die Ausschüsse verwiesen. Die Ausschüsse – bei „Justizgesetzen“ wie zB BGB, ZPO, StPO der Rechtsausschuss, bei Steuergesetzen der Finanzausschuss – können Änderungen empfehlen, nach § 62 Abs. 1 S. 2 GeschOBT Ergänzungen aber nur insoweit, als diese in sachlichem Zusammenhang zum Inhalt der Gesetzesinitiative stehen. Dies hat die Frage aufgeworfen, ob dann, wenn dem Text der Gesetzesinitiative auf Empfehlung eines Ausschusses weitergehende Regelungen beigefügt werden, der Ausschuss in verfassungswidriger Weise ein Initiativrecht entgegen Art. 76 GG wahrnimmt und das Gesetz damit verfahrensfehlerhaft zustande kommt. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies für den Fall einer einstimmigen Beschlussempfehlung eines Ausschusses jedoch verneint. Es sieht hierin, da dem Ausschuss mehr als 5 v. H. der Mitglieder des Bundestags angehörten, der Sache nach eine Gesetzesinitiative aus der Mitte des Bundestags[84]. Die maßgebliche parlamentarische Willensbildung im Plenum findet in der zweiten Beratung statt, durch Einzelberatung über die Bestimmungen des Gesetzes mit jeweils anschließender Abstimmung; hier kann jeder Abgeordnete Änderungsanträge stellen. Die dritte Beratung – in der Änderungsanträge nur begrenzt zulässig sind – kann mit der zweiten Beratung zusammengezogen werden, s. iE § 85 GeschOBT. Wird die Vorschrift des § 78 GeschOBT nicht beachtet, der Gesetzentwurf also in einer Lesung beschlossen, führt dies nicht zur Verfassungswidrigkeit: die Pflicht zur Gesetzesberatung in mehreren Lesungen folgt nicht unmittelbar aus dem Grundgesetz[85].

Nach Ende der dritten Beratung findet die Schlussabstimmung statt. Damit liegt – wenn der Bundestag der Gesetzesvorlage zustimmt – der Gesetzesbeschluss des Bundestags vor, Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG.
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Erforderlich ist einfache Abstimmungsmehrheit (Rn 651). Enthaltungen werden nicht mitgezählt. Die Anwesenheit einer bestimmten Anzahl von Abgeordneten bei der Schlussabstimmung ist nicht erforderlich. Die Beschlussfähigkeit des Bundestags ist in § 45 GeschOBT geregelt: Erforderlich ist zwar die Anwesenheit der Hälfte der Mitglieder des Bundestags, doch muss die Beschlussunfähigkeit vor Beginn der Sitzung durch den Bundestag festgestellt werden; ohne diese Feststellung ist der Bundestag beschlussfähig[86].
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Verstöße gegen die Geschäftsordnung führen auch in diesem Stadium nicht zur Nichtigkeit des Gesetzes. Dies gilt jedoch nur für Verstöße gegen die Geschäftsordnung als solche: Wird etwa durch eine Verletzung der Geschäftsordnung das Recht der parlamentarischen Minderheit auf Mitwirkung am Verfahren verletzt, so liegt hierin ein Verfassungsverstoß, der zur Fehlerhaftigkeit des Verfahrens führen kann. Stets müssen also Verfahrensverstöße aus der Verfassung begründet sein, dem Demokratiegebot, dem des repräsentativen Prinzips[87]. Wenn das Verfahren schwerwiegend fehlerhaft ist und dies dazu führt, dass eine parlamentarische Beratung praktisch unmöglich und das Verfahren zur bloßen Hülse wird, könnten Verfassungsverstöße erwogen werden.
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Fallbeispiel aus der Parlamentspraxis: Bei der Verabschiedung des sog. Finanzmarktstabilisierungsgesetzes vom 17.10.2008 (BGBl I S. 1982) war ua § 78 Abs. 5 GeschOBT missachtet worden; danach hätte die Beratung erst am dritten Tage nach Verteilung der Drucksache beginnen dürfen[88]. Der Umstand allein, dass Sorgfalt und Intensität der parlamentarischen Beratung darunter gelitten haben könnten, führt jedoch noch nicht zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes. Abweichungen von der GeschO sind zudem nach § 126 GeschOBT oder durch Vereinbarung der Fraktionen zulässig.




b) Beteiligung des Bundesrats

aa) Einspruchs- und Zustimmungsgesetze
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Der Bundestagspräsident leitet den Gesetzesbeschluss unverzüglich an den Bundesrat, Art. 77 Abs. 1 S. 2 GG. An die Beschlussfassung im Bundestag schließt sich nun die Beteiligung des Bundesrats an. Hinsichtlich der Mitwirkung im Gesetzgebungsverfahren ist zu unterscheiden zwischen Einspruchs- und Zustimmungsgesetzen. Für das Zustandekommen der Letzteren ist die positive Zustimmung des Bundesrats erforderlich. Bei Ersteren kann der Bundesrat zwar Einspruch einlegen, der Bundestag kann diesen jedoch mit qualifizierter Mehrheit (Rn 652) zurückweisen. Wann ein Gesetz Einspruchs-, wann es Zustimmungsgesetz ist, dazu näher im Abschnitt über den Bundesrat (Rn 729 ff). Als Grundsatz gilt: ein Gesetz bedarf nur dann der Zustimmung des Bundesrats, wenn das Grundgesetz dies ausdrücklich fordert. Ist aber auch nur eine Bestimmung innerhalb des Gesetzes zustimmungspflichtig, dann erstreckt sich die Zustimmungspflicht auf das Gesetz als Ganzes.



bb) Verfahren bei Einspruchsgesetzen
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Will der Bundesrat Einspruch gegen ein Gesetz einlegen, so ist zunächst der Vermittlungsausschuss anzurufen, Art. 77 Abs. 2 S. 1 GG. Dieser wird aus jeweils 16 Mitgliedern des Bundestags und des Bundesrats gebildet. Dabei müssen die 16 Mitglieder des Bundestags die kräftemäßige Zusammensetzung des Plenums widerspiegeln. Er gibt sich eine eigene Geschäftsordnung, die das Verfahren näher regelt, vgl Art. 77 Abs. 2 S. 2 GG[89]. Die Anrufung des Vermittlungsausschusses muss innerhalb einer Frist von drei Wochen nach Eingang des Gesetzesbeschlusses beim Bundesrat erfolgen. Wird innerhalb dieser Frist der Vermittlungsausschuss nicht angerufen, so ist das Gesetz zustande gekommen, vgl Art. 78 Var. 2 GG.
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Wird der Vermittlungsausschuss angerufen, so findet im Ausschuss eine Beratung des Gesetzesbeschlusses statt. Der Ausschuss kann hier Änderungsvorschläge machen, die auch auf eine Zurückziehung des Gesetzesbeschlusses abzielen, nicht aber auf ein sachlich neues Gesetz hinauslaufen dürfen. Denn die entscheidende Rolle im Gesetzgebungsverfahren spielt der Bundestag. Aus dem Mandat der Abgeordneten folgt ihr Recht, im Bundestag nicht nur zu beschließen, Art. 42 Abs. 2 GG, sondern auch zu beraten, Art. 42 Abs. 1 GG. Diese Rechte des Abgeordneten dürfen nicht über den Vermittlungsausschuss ausgehebelt werden, und ebenso wenig die Öffentlichkeit der Beratung, Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG (der Vermittlungsausschuss tagt nichtöffentlich – § 6 der gemeinsamen Geschäftsordnung).
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Deshalb darf der Vermittlungsausschuss zwar Änderungen, Streichungen und Ergänzungen vorschlagen. Seine Vorschläge müssen jedoch die Rechte der Abgeordneten wahren und inhaltlich im Rahmen des bisherigen Gesetzgebungsverfahrens und der hierbei eingebrachten Anträge und Stellungnahmen bleiben. Der Vermittlungsausschuss hat nicht das Recht der Gesetzesinitiative. Er darf nichts vorschlagen, was nicht schon bisher erörtert wurde[90] oder „jedenfalls erkennbar geworden ist“[91], sei es im Gesetzesvorschlag, sei es in Änderungsanträgen und Beschlussempfehlungen der Ausschüsse oder in Stellungnahmen nach Art. 76 GG[92]. Diese Grundsätze sollen, so das BVerwG, aber nicht für Änderungsvorschläge in den Ausschussberatungen des Bundestags gelten (Rn 219)[93].
Fallbeispiel: Die Aufnahme des § 58a AufenthG – Abschiebung bei Gefahr eines terroristischen Anschlags – ging auf den Vorschlag des Vermittlungsausschusses zurück; die Möglichkeit aufenthaltsrechtlicher Maßnahmen bei Terrorismusverdacht war jedoch im Gesetzgebungsverfahren auch im Bundestag erörtert worden.
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Macht der Vermittlungsausschuss Änderungsvorschläge, so geht der Gesetzesbeschluss erneut an den Bundestag, Art. 77 Abs. 2 S. 5 GG, der hierüber berät und abstimmt. Nach dieser erneuten Behandlung im Bundestag, bzw wenn der Vermittlungsausschuss keine Änderungsvorschläge gemacht hat, unmittelbar nach dessen Beratung, wenn also das Verfahren nach Art. 77 Abs. 2 GG abgeschlossen ist, kann der Bundesrat  innerhalb von zwei Wochen über einen Einspruch beraten und beschließen, Art. 77 Abs. 3 GG. Macht der Ausschuss keine Änderungsvorschläge, so teilt sein Vorsitzender gemäß Art. 77 Abs. 3 S. 2 GG dem Bundesrat den Abschluss des Verfahrens mit; mit Eingang dieser Mitteilung beginnt der Fristablauf. Wird innerhalb der Frist kein Einspruch eingelegt, so ist das Gesetz zustande gekommen, Art. 78 Var. 3 GG, ebenso dann, wenn der Bundesrat seinen Einspruch zurücknimmt, Art. 78 Var. 4 GG.
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Hat der Bundesrat  innerhalb der Zweiwochenfrist des Art. 77 Abs. 3 S. 1 GG Einspruch eingelegt, so geht der Gesetzesbeschluss erneut an den Bundestag. Dieser hat – ohne erneute Beratung – Beschluss zu fassen, ob er den Einspruch zurückweisen will. Hierfür ist die Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl des Bundestags erforderlich (Rn 652), Art. 77 Abs. 4 S. 1 GG. Hat der Bundesrat den Einspruch mit zwei Dritteln seiner Stimmen beschlossen, so muss der Einspruch mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, mindestens aber der Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl des Bundestags (Rn 637, 652) zurückgewiesen werden, Art. 77 Abs. 4 S. 2 GG.
Rechenbeispiel:
Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl (Rn 637, 652) 330; Bundesrat beschließt Einspruch mit 2/3-Mehrheit, Zurückweisung durch Bundestag mit 3000 von 450 abgegebenen Stimmen: Einspruch nicht wirksam zurückgewiesen (zwei Drittel der abgegebenen Stimmen, aber nicht Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl); mit 340 von 600 abgegebenen Stimmen: Einspruch nicht wirksam zurückgewiesen (Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl, keine zwei Drittel der abgegebenen Stimmen); mit 400 von 590 abgegebenen Stimmen: Einspruch wirksam zurückgewiesen.

Wird der Einspruch mit der nach Art. 77 Abs. 4 GG erforderlichen Mehrheit zurückgewiesen, ist das Gesetz zustande gekommen. Kommt die erforderliche Mehrheit nicht zustande, ist das Gesetzesvorhaben (endgültig) gescheitert (kann aber jederzeit neu eingebracht werden).



cc) Verfahren bei Zustimmungsgesetzen
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Bei Zustimmungsgesetzen ist die Anrufung des Vermittlungsausschusses nicht vorgeschrieben. Dies wird aus einem Umkehrschluss aus Art. 77 Abs. 3 GG hergeleitet: bei Einspruchsgesetzen muss zunächst das Verfahren nach Abs. 2 durchgeführt werden. Der Bundesrat kann jedoch den Vermittlungsausschuss anrufen; dies ergibt sich aus Art. 77 Abs. 2 S. 4 GG („auch“). In diesem Fall ist das Verfahren zunächst das Gleiche wie bei Einspruchsgesetzen, ggf muss also – bei Änderungsvorschlägen – der Bundestag erneut abstimmen. Der Bundesrat hat nun, ggf also nach Abschluss des (fakultativen) Verfahrens vor dem Vermittlungsausschuss, darüber Beschluss zu fassen, ob er dem Gesetz zustimmt. Es kommt nur zustande, wenn er mit der Mehrheit seiner Stimmen, Art. 52 Abs. 3 S. 1 GG zustimmt, Art. 78 Var. 1 GG. Andernfalls ist das Gesetzesvorhaben gescheitert. Solange der Bundesrat untätig bleibt, kommt das Gesetz nicht zustande. Er ist jedoch zur Beschlussfassung binnen angemessener Frist verpflichtet, Art. 77 Abs. 2a GG.
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Verweigert der Bundesrat die Zustimmung, so können Bundestag und Bundesregierung nach Art. 77 Abs. 2 S. 4 GG ihrerseits die Einberufung des Vermittlungsausschusses verlangen; im Fall von Änderungsvorschlägen gilt auch hier S. 5: erneute Beschlussfassung durch den Bundestag. Nach Abschluss des Verfahrens vor dem Ausschuss findet eine erneute Beschlussfassung des Bundesrats statt. Stimmt er nun dem Gesetz zu, ist dieses zustande gekommen. Ob für die Anrufung des Vermittlungsausschusses durch Bundestag und Bundesregierung die 3-Wochen-Frist des Art. 77 Abs. 2 S. 1 GG gilt, ist str, dürfte aber zu verneinen sein: der Wortlaut der Norm ist eindeutig. Von einer planwidrigen Regelungslücke, die eine Analogie rechtfertigen könnte, kann hiernach nicht ausgegangen werden[94].



c) Zustandekommen eines Gesetzes
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Zusammenfassend gilt also für das Zustandekommen eines Gesetzes:
Einspruchsgesetze kommen zustande, wenn
	-
	der Bundesrat nicht innerhalb von 3 Wochen den Vermittlungsausschuss anruft, Art. 77 Abs. 2 GG;

	-
	der Bundesrat den Vermittlungsausschuss anruft, nach Abschluss dieses Verfahrens jedoch nicht innerhalb von 2 Wochen Einspruch einlegt;

	-
	der Bundesrat Einspruch einlegt, diesen jedoch zurücknimmt;

	-
	der Bundesrat Einspruch einlegt, der Bundestag jedoch den Einspruch mit der Mehrheit des Art. 77 Abs. 4 GG zurückweist.


Zustimmungsgesetze kommen nur zustande, wenn der Bundesrat ausdrücklich zustimmt.
Ein Gesetzesvorhaben ist gescheitert, wenn
	-
	die Gesetzesvorlage in der Schlussabstimmung des Bundestags keine Mehrheit findet, Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG;

	-
	ein Einspruch des Bundesrats nicht mit der erforderlichen Mehrheit zurückgewiesen wird;

	-
	der Bundesrat die Zustimmung zu einem zustimmungsbedürftigen Gesetz verweigert, Bundesregierung und Bundestag den Vermittlungsausschuss nicht anrufen oder aber auch nach Anrufung des Vermittlungsausschusses der Bundesrat dem Gesetz nicht zustimmt.
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Bei umstrittener Zustimmungsbedürftigkeit wird im Fall verweigerter Zustimmung durch den Bundesrat gleichwohl der Bundestag das Verfahren der Ausfertigung durch den Bundespräsidenten einleiten, der seinerseits die Frage der Zustimmungsbedürftigkeit zu prüfen hat; das nicht zustimmungsbedürftige Gesetz kommt ja bereits dadurch zustande, dass der Bundesrat nicht fristgerecht Einspruch einlegt. Demgemäß wird empfohlen, der Bundesrat solle vorsorglich jedenfalls Einspruch einlegen, um zumindest die erneute Beschlussfassung durch den Bundestag nach Art. 77 Abs. 4 GG zu erzwingen[95]. Möglicherweise kann auch die Verweigerung der Zustimmung in einen Einspruch umgedeutet werden – jedenfalls bei ausdrücklich erklärter Verweigerung. Denn sie enthält die eindeutige Erklärung, dass der Bundesrat das Zustandekommen eines Gesetzes verhindern will[96]. Umgekehrt kann der Bundesrat auch dann, wenn seine Zustimmung an sich nicht erforderlich wäre, diese erteilen[97].
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Die auf Seiten des Bundestags erforderlichen Verfahrensschritte müssen innerhalb der laufenden Legislaturperiode erfolgen; es gilt der Grundsatz der sachlichen Diskontinuität. Gesetzesvorlagen verfallen, das Gesetzgebungsvorhaben ist gescheitert, wenn vor Ablauf der Legislaturperiode der Bundestag keinen Gesetzesbeschluss gefasst hat, der im Fall des Art. 77 Abs. 2 S. 5 GG erforderliche erneute Beschluss nicht mehr gefasst, bzw ein Einspruch des Bundesrats nicht zurückgewiesen wurde[98].



3. Ausfertigung und Verkündung: das Abschlussverfahren
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Ist das Gesetz nach einer der vorstehend genannten Möglichkeiten zustande gekommen – Art. 78 GG fasst diese Möglichkeiten klarstellend zusammen –, so folgt die Ausfertigung und Verkündung durch den Bundespräsidenten, Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG. Dabei wird zunächst die Bundesregierung tätig: Ihr wird der Gesetzentwurf zur Gegenzeichnung nach Art. 58 S. 1 GG zugeleitet; die durch den Bundeskanzler und den Minister des federführenden Ressorts sowie weitere beteiligte Bundesminister, vgl § 29 Abs. 1 GeschOBReg, bereits gegengezeichnete Gesetzesurkunde wird dann dem Bundespräsidenten zum Verfahren nach Art. 82 GG zugeleitet.
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Mit der Ausfertigung gem. Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG – der Unterzeichnung der Gesetzesurkunde – bescheinigt der Bundespräsident den ordnungsgemäßen Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens und die Übereinstimmung des Gesetzestextes mit dem im Verfahren festgestellten Gesetzesinhalt. Gleichzeitig ordnet der Bundespräsident die Verkündung des Gesetzes an. Mit der Verkündung im Bundesgesetzblatt ist das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen. Die Verkündung von Rechtsvorschriften ist ein Gebot des Rechtsstaats: der Bürger soll in verlässlicher Weise von ihrem Inhalt Kenntnis nehmen können (zum Gebot der Rechtsklarheit Rn 376 ff), wie der HessStGH in seiner Entscheidung zur Ersatzverkündung von Verordnungen durch Auslegung in einer behördlichen Dienststelle[99] zu Recht betont. Als Verkündungsorgan ist in Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG ausdrücklich das Bundesgesetzblatt vorgeschrieben – nach dem eindeutigen Wortsinn also ein Druckwerk. Die Internetpublikation reicht nicht aus[100].
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Von diesem Zeitpunkt an liegt ein „fertiges“ Gesetz vor, gegen das auch ein Normenkontrollantrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG gestellt werden kann. Bis zu diesem Zeitpunkt spätestens muss auch die Gesetzgebungskompetenz gegeben sein – sollte dafür eine Grundgesetzänderung erforderlich sein, muss bei Verkündung des Gesetzes diese bereits in Kraft getreten sein, sonst ist das Gesetz ohne Kompetenzgrundlage erlassen und damit nichtig. Dies gilt auch dann, wenn die Kompetenznorm in dem Zeitraum zwischen Erlass des Gesetzes und seinem Inkrafttreten wirksam wird[101].
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Der Zeitpunkt des Inkrafttreten des Gesetzes bestimmt sich nach Art. 82 Abs. 2 GG; sofern nicht der Tag des Inkrafttretens nach S. 1 bestimmt ist, tritt das Gesetz nach S. 2 vierzehn Tage nach Ausgabe derjenigen Nummer des Bundesgesetzblatts in Kraft, in dem es verkündet wird; davon zu unterscheiden ist der Tag der Ausfertigung, unter dem Gesetze üblicherweise zitiert werden („Gesetz vom …“). Entscheidend ist der Tag des erstmaligen Inverkehrbringens der jeweiligen Ausgabe des Bundesgesetzblatts[102]; der Ausgabetag selbst wird bei Bestimmung der Frist nach Art. 82 Abs. 2 S. 2 GG nicht mitgezählt[103]. Das Inkrafttreten eines Gesetzes von einer Bedingung abhängig zu machen, ist nicht gänzlich ausgeschlossen, die Bedingung muss jedoch hinreichend klar formuliert sein und ihr Eintritt darf nicht von der Entscheidung eines beliebigen Dritten abhängen.
Aktuelle Rechtsprechung: Eine Novelle zum Atomgesetz sollte erst mit einer verbindlichen Entscheidung der Europäischen Kommission über die Zulässigkeit bestimmter im Gesetz vorgesehener Ausgleichsleistungen in Kraft treten. Dies sah BVerfGE 155, 378 als zulässige Bedingung, da die Kommission als nach Unionsrecht zuständige Stelle kein „beliebiger Dritter“ und ihre Entscheidung rechtlich gebunden war[104].



Lösung der Ausgangsfälle
Fall 15: Eile mit Weile (Rn 207)
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Das Gesetz könnte auf Grund von Verfassungsverstößen im Initiativstadium verfahrensfehlerhaft zustande gekommen sein.
1. Einschaltung der Anwaltskanzlei: Verstoß gegen das Demokratieprinzip?
– kein Verbot, externe Sachverständige hinzuzuziehen;
– keine bestimmte Form der Ausarbeitung vorgeschrieben – Mangel an demokratischer Legitimation? Entwurf wurde jedoch im Kabinett beraten und beschlossen, daher externe Erarbeitung unschädlich; auch kollusives Zusammenwirken nicht ersichtlich.
2. Äußerungsrecht des Bundesrats – Art. 76 Abs. 2 S. 2–4 GG – Äußerungsfrist für den Bundesrat nicht eingehalten?
a) Art. 76 Abs. 2 S. 2 GG: grundsätzlich 6 Wochen; hier: nur dreiwöchige Frist durch Bundesregierung eingehalten; dies ausreichend iFd S. 4: die Bundesregierung hat die Vorlage als besonders eilbedürftig bezeichnet; hierfür weiter Einschätzungsspielraum der Bundesregierung, Erklärung hier nicht evident fehlerhaft oder missbräuchlich, vielmehr angesichts der sehr kurzen Umsetzungsfrist plausibel.
b) Bundesrat: Verlangen nach S. 3 – also Verlängerung aus wichtigem Grund beantragt; Frist dann bei Eilbedürftigkeit 6 Wochen, Art. 76 Abs. 2 S. 4 GG/2. Variante.
„Wichtiger Grund“ nach Art. 76 Abs. 2 S. 3 GG?: „insbesondere“ bei besonderen Umfang der Vorlage gegeben; sonstige Gründe müssen dann ähnlich gelagert sein, also in der Vorlage selbst begründet sein. Dass sich einzelne Länder nicht auf eine klare Linie im Bundesrat einigen können, ist kein in diesem Sinn „wichtiger“ Grund.

Fall 16: Erster Durchgang (Rn 207a)
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Hier Verstoß gegen Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG. Das Gesetz ist, wenn man, wie hier, die Bestimmung nicht als bloße Ordnungsvorschrift auffasst, nicht nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekommen, vom Bundespräsidenten also nicht auszufertigen.
Wird jedoch die Gesetzesvorlage von einer Fraktion des Bundestags – auch der Regierungsfraktion – als eigene Gesetzesinitiative eingebracht, so kommt das Gesetz gültig zustande, vgl Rn 216.

Fall 17: Aufspaltung (Rn 208)
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Zurückziehen des Entwurfs durch die Bundesregierung nach dem ersten Durchgang im Bundesrat nach Art. 76 Abs. 2 GG wird überwiegend als zulässig erachtet: Der Entwurf hat bis zu diesem Zeitpunkt nur vorläufigen Charakter, der Bundesrat insoweit keine selbstständige Rechtsposition[105].
Aufspaltung des Gesetzentwurfs: Die Aufspaltung ist zulässig. Einerseits ist das Initiativrecht nach Art. 76 Abs. 1 GG nicht begrenzt; andererseits erfordern Aspekte der Rechtssicherheit die selbstständige Beurteilung des Gesetzes als gesetzgebungstechnische Einheit im Verfahren[106].
Eine Trennung aus sachfremden Motiven mag zwar im Einzelfall als rechtsmissbräuchlich beurteilt werden, doch sollte hier das in besonderer Weise auf Rechtssicherheit durch Formalisierung angewiesene Verfahrensrecht nur in Ausnahmefällen durchbrochen werden. Der Schutz der Rechte des Bundesrats bleibt gewährleistet. Er kann durch Verweigerung der Zustimmung zu dem zustimmungsbedürftigen Gesetz den Bundestag auch hinsichtlich des nicht zustimmungsbedürftigen Gesetzes hinreichend in seinem Sinn beeinflussen.



4. Verfahren der Verfassungsänderung
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Für verfassungsändernde Gesetze enthält Art. 79 GG besondere Anforderungen in formeller und materieller Hinsicht. Bestimmte Grundsätze der Verfassung können auch durch verfassungsänderndes Gesetz nicht aufgehoben werden.



a) Formelle Voraussetzungen
242

Für Gesetze zur Änderung des Grundgesetzes fordert Art. 79 Abs. 2 GG qualifizierte Mehrheiten von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestags (gesetzliche Mitgliederzahl) und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrats; verfassungsändernde Gesetze sind also stets Zustimmungsgesetze. Zweidrittelmehrheit bedeutet im Bundestag bei 598 Abgeordneten mindestens 399 Ja-Stimmen, im 19. Bundestag mit 709 Abgeordneten 473 Stimmen. Im Bundesrat sind dies 46 von 69 Stimmen.
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Zu beachten ist das Textänderungsgebot. Dies soll Verfassungsdurchbrechungen durch Gesetz verhindern und die klare Unterscheidbarkeit von Verfassungsrecht und einfachem Recht gewährleisten. Es soll Klarheit darüber bestehen, was von Verfassungs wegen gilt.
Fallbeispiel aus der parlamentarischen Praxis: Eine Gesetzesinitiative zur Aufnahme des Klimaschutzes ins Grundgesetz (BT-Drucks. 19/4522 vom 25.9.2018)[107] sah vor, Art. 20a GG folgenden Satz anzufügen: „Für die Bundesrepublik Deutschland völkerrechtlich verbindliche Ziele und Verpflichtungen des Klimaschutzes binden alle staatliche Gewalt unmittelbar.“ Damit würde zwar der Wortlaut des Grundgesetzes geändert, doch ist auch aus dem geänderten Wortlaut nicht erkennbar, welche Ziele und Verpflichtungen dies sein sollten. Vor allem aber würde damit auch auf künftige völkerrechtliche Vereinbarungen, deren Zeitpunkt, Umfang und Inhalt nicht abschätzbar ist, verwiesen. Dies stünde im Widerspruch zum Normzweck des Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG; eine derartige Grundgesetzänderung wäre daher unzulässig[108].




b) Materielle Voraussetzungen
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In materieller Hinsicht ist für Verfassungsänderungen die Unveränderlichkeitssperre („Ewigkeitsgarantie“) des Art. 79 Abs. 3 GG zu beachten. Hierunter fällt die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes unter mehreren Gesichtspunkten: zum einen mit der Gliederung des Bundes in Länder, zum anderen mit der Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung. Dies bedeutet Teilhabe an der Gesetzgebung des Bundes, wie auch eigene Gesetzgebungsbefugnisse. Auch die „Gliederung des Bundes in Länder“ umfasst eigene substanzielle Befugnisse der Länder. Schließlich sind die in Art. 20 GG genannten Grundsätze unabänderlich; dazu zählen Bundesstaatlichkeit, Rechtsstaatlichkeit und Demokratie, in dem etwa vom BVerfG im Rahmen des Begriffs der „freiheitlich-demokratischen Grundordnung“ bezeichneten Umfang (Rn 59). Unabänderlich sind die in Art. 1 GG genannten Grundsätze, also der Schutz der Menschenwürde. Nicht genannt sind die Einzelgrundrechte der Art. 2–19 GG, auf die andererseits Art. 1 Abs. 3 GG Bezug nimmt. Im Ergebnis bedeutet dies Unabänderlichkeit dieser Grundrechte in ihrem sachlichen Gehalt, soweit der Kernbereich der Grundrechte, also ihr Menschenwürdegehalt betroffen ist. Beispielhaft für die Bedeutung der Unveränderlichkeitssperre als Prüfungsmaßstab für Verfassungsänderungen ist das Urteil des BVerfG zu Art. 13 Abs. 3 GG (Lauschangriff)[109]. Generell ist zu beachten, dass die in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Verfassungsgrundsätze nicht in ihrer konkreten, positiven Ausgestaltung unabänderlich sind, sondern eben nur als Grundsätze; s. dazu auch Fall 9. Vergleichbare Garantien der Unveränderlichkeit enthalten auch, teils explizit, teils durch Verweisung auf das Grundgesetz, die Landesverfassungen – einen Verstoß hiergegen bejahte VerfGH NW[110] für eine verfassungsunmittelbare 2,5%-Klausel für Kommunalwahlen, näher Rn 96.
Art. 79 Abs. 3 GG selbst muss einer Verfassungsänderung entzogen sein, soll die hierin liegende Beschränkung auch des verfassungsändernden Gesetzgebers nicht gegenstandslos werden; doch sind hier die Grenzen des Geltungsanspruchs der Verfassung erreicht.
Schrifttum zu IV.:
Gröpl/Loth, Die Gesetzgebung des Bundes, Ad Legendum 2012, 73 ff; Hebeler/Deppenkemper, Die Rolle des Vermittlungsausschusses im Gesetzgebungsprozess, Ad Legendum 2012, 87; Meßerschmidt, Gesetzgebungsoutsourcing, Ad Legendum 2012, 98; Elicker, Examensrelevante Probleme aus dem Bereich der Gesetzesinitiative und des Vorverfahrens, JA 2005, 513; Seifarth, Anfängerklausur – Öffentliches Recht: Staatsorganisationsrecht – Verfahrene Gesetzgebung, JuS 2010, 790; Huber, Der enttäuschte Parteispender, Jura 2014, 1281; Pernice-Warnke, Die Gesetzgebungsverfahren auf Bundes- und Unionsebene, JuS 2018, 666; Bäumerich/Fadavian, Grundfälle zum Gesetzgebungsverfahren, JuS 2017, 1067; Hillgruber, Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Kompetenzen des Vermittlungsausschusses, JA 2019, 393; Pernice-Warnke, Das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren – aktuelle Entscheidungen des BVerfG, Jura 2018, 160; Goldmann/Hinzen, Aufenthaltsrecht – Gefahr erkannt, Gefährder verbannt?, JuS 2019, 636; Kube, (Original-) Referendarexamensklausur: Die Entziehung des Personalausweises, JuS 2022, 148; Voßkuhle/Kaufhold, Grundwissen – Öffentliches Recht: Das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren, JuS 2022, 312; Böhm/van Leeuwen/Hall-Waldhauser, Impfpflicht im Gesundheitssektor, JA 2022, 479.




V. Landesgesetzgebung – insbesondere: Volksgesetzgebung
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Da in den Ländern keine zweiten Kammern existieren, gestaltet sich das Gesetzgebungsverfahren für die parlamentarische Gesetzgebung weniger komplex. Nach den Verfassungen der Länder können Gesetzesvorlagen durchweg von der jeweiligen Landesregierung und „aus der Mitte“ des Landtags (der Bürgerschaft) eingebracht werden. Letztere Formulierung findet sich in nahezu allen Landesverfassungen; nach Art. 59 Abs. 1 BWVerf können Gesetzesinitiativen „von Abgeordneten“ eingebracht werden, nach Art. 98 SaarlVerf von einem einzelnen Abgeordneten oder einer Fraktion.



1. Verfassungsautonomie der Länder
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Die Verfassungen der Länder sehen durchweg eine unmittelbare Beteiligung des Volkes an der Gesetzgebung im Wege von Volksbegehren und Volksentscheid vor. Darin, unmittelbare Demokratie in ihrer Verfassung vorzusehen, sind die Länder im Rahmen ihrer Verfassungsautonomie frei; auch das Homogenitätsgebot des Art. 28 Abs. 1 GG (Rn 484 f) hindert sie nicht daran[111]. Die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern muss demokratischen Grundsätzen des Grundgesetzes entsprechen – dies belässt ihnen Entscheidungsfreiheit in der Ausgestaltung dieser Grundsätze.
Aktuelle Rechtsprechung: Die Verfassungsautonomie der Länder wird begrenzt durch das Homogenitätsgebot des Art. 28 Abs. 1 GG. Hierauf stützte sich der Bremer StGH, als er eine Änderung der Landesverfassung für unzulässig erklärte, durch die das Quorum (Rn 118) für Volksbegehren auf 5% der bei der jeweils letzten Landtagswahl abgegebenen Stimmen begrenzt werden sollte. Dies hätte im Regelfall etwa 3% der Stimmberechtigten entsprochen[112]. Hierin sah er einen Verstoß gegen unantastbare Prinzipien der parlamentarischen Demokratie: im Gesetzgebungsverfahren sei demokratische Legitimation nicht mehr gewährleistet.
Demgegenüber vermied der BayVerfGH die Bezugnahme auf das Grundgesetz und berief sich auf die nach  Art. 75 Abs. 1 einer Verfassungsänderung entzogenen „demokratischen Grundgedanken“ der Bayerischen Verfassung, als er in seiner Entscheidung vom 31.3.2000 ein 25-prozentiges Zustimmungsquorum für Volksentscheide über Verfassungsänderungen forderte[113]. Bis dahin hatte in mehr als fünfzigjähriger Verfassungstradition der urdemokratische Grundsatz „Mehrheit entscheidet“ gegolten, ehe der VerfGH hierin eine planwidrige Lücke in der Verfassung entdeckte. Er beschwört die Gefahr, dass eine beim „demokratischen Grundakt, den Wahlen“ unterlegene Minderheit dem Parlament entgegenarbeiten und hierdurch das parlamentarische System gefährden könnte. Ähnlich restriktiv urteilte in einer frühen Entscheidung der Thüringer Verfassungsgerichtshof[114].




2. Grundsatzfragen
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Dass sich auch die Volksgesetzgebung im Rahmen der Zuständigkeiten des Landes bewegen muss, liegt auf der Hand.
Aktuelle Rechtsprechung: Ein Volksbegehren zur Legalisierung von Cannabis in Bayern war unzulässig: die bundesgesetzlichen Normierungen des Betäubungsmittel-, Arzneimittel- und des Strafrechts wirkten als Kompetenzsperre iSv Art. 72 Abs. 1 GG jeweils für die konkurrierende Gesetzgebung nach Art. 74 Abs. 1 Nrn 1 und 19 GG[115]. Unzulässig war ein Volksbegehren „Pflegenotstand“[116].

Parlaments- und volksbeschlossene Gesetze sind gleichrangig; ein im Volksentscheid beschlossenes Gesetz kann also vom Landtag jederzeit geändert oder aufgehoben werden, sofern nicht die Landesverfassung eine Sperre vorsieht, wie Art. 73 BremVerf, wonach innerhalb von zwei Jahren dies nur wiederum durch Volksentscheid oder verfassungsändernde Mehrheit möglich ist[117].
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Auch sind bestimmte Materien, vor allem Abgabengesetze[118], Besoldungsgesetze, das Haushaltsgesetz, teilweise generell finanzwirksame Gesetze, ausgeschlossen. Dieser sog. Finanzvorbehalt wird – auch abhängig vom konkreten Wortlaut – unterschiedlich interpretiert. Einige Landesverfassungsgerichte verstehen ihn als Verbot von Gesetzen mit Auswirkungen auf den Haushalt[119], anders der SächsVerfGH[120]: Gesetz über den Haushalt ist das Haushaltsgesetz. Dies entspricht dem Wortsinn. Auch würde andernfalls der Anwendungsbereich von Volksbegehren und Volksentscheid gegen Null tendieren. Verfassungsnormen aber müssen so ausgelegt werden, dass sie wirksam zur Geltung kommen[121].
Aktuelle Rechtsprechung: Ein Volksbegehren über Studiengebühren, das nur den Körperschaftshaushalt der Universitäten berührt, geht jedenfalls nicht über den Staatshaushalt[122].
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In Bayern wurde die Frage nach Zulässigkeit und Grenzen staatlicher Einflussnahme aktuell: Die Staatsregierung hatte massiv für den vom Landtag gem. Art. 74 Abs. 4 BayVerf mit vorgelegten Gesetzentwurf geworben. Der BayVerfGH[123] verneinte eine unzulässige Einflussnahme. Die Neutralitätspflicht der Regierung, wie sie für den Wahlkampf gilt[124] (Rn 790), kann hiernach nicht auf die Auseinandersetzung um einen Volksentscheid übertragen werden. Im Gesetzgebungsverfahren kann die Regierung ihre Auffassung geltend machen – für die Gesetzgebung durch das Volk gelte nichts anderes als für das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren.
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Das Verfahren der Volksgesetzgebung ist durchweg mehrstufig ausgestaltet. Zum Volksentscheid kommt es nach einem erfolgreichen – von einem bestimmten Prozentsatz der Wahlberechtigten innerhalb einer gesetzliche Frist unterstützten – Volksbegehren. Ihm muss ein ausgearbeiteter und begründeter Gesetzentwurf zugrundeliegen. Dem vorgeschaltet ist die Volksinitiative bzw. ein Zulassungsverfahren, in dem eine bestimmte Anzahl von Unterstützern die Zulassung des Volksbegehrens beantragt. War das Volksbegehren erfolgreich, so kann der Landtag den Entwurf unverändert übernehmen, andernfalls kommt es zum Volksentscheid, wobei stets ein Alternativentwurf mit vorgelegt werden kann. Die Volksinitiative kann sich generell auf „Gegenstände der politischen Willensbildung“ beziehen, nicht nur auf Gesetze[125].
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Ob die Voraussetzungen für Volksbegehren und Volksentscheid gegeben sind, kann Gegenstand einer vorbeugenden Normenkontrolle durch das Verfassungsgericht des Landes sein. Der zugrundeliegende Gesetzentwurf wird zunächst von der Landesregierung oder vom Landtag auf seine Verfassungsmäßigkeit und vor allem auch daraufhin überprüft, ob überhaupt das Land zuständig ist. Gelangen sie hierbei zur Unzulässigkeit, so müssen sie – dies ist in den Ländern unterschiedlich geregelt – entweder das (Landes-)Verfassungsgericht anrufen oder aber sie können das Volksbegehren als unzulässig behandeln; dann müssen sich die Initianten (Vertrauensleute) des Volksbegehrens an das Verfassungsgericht wenden. Hierdurch werden die fehlenden institutionellen Sicherungen der parlamentarischen Gesetzgebung für die Volksgesetzgebung ausgeglichen und soll verhindert werden, dass ein im Volksentscheid beschlossenes Gesetz nachträglich vom Verfassungsgericht aufgehoben wird. Das Verfassungsgericht prüft grundsätzlich auch die Gesetzgebungszuständigkeit des Landes (Rn 941).



3. Landesrecht – Einzelfragen
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Baden-Württemberg: Die Verfassung des Landes Baden-Württemberg vom 11. November 1953 sieht in Art. 59, 60 Volksbegehren und Volksabstimmung über Gesetze vor. Gemäß Art. 59 Abs. 1 liegt das Recht, Gesetzesinitiativen einzubringen, auch beim Volk; dabei muss ein Volksbegehren gemäß Abs. 3 von 10 v. H. der Wahlberechtigten getragen sein. Das Volksbegehren wird von der Regierung – versehen mit deren Stellungnahme – dem Landtag zugeleitet, der über das Gesetz abstimmt. Stimmt er unverändert zu, ist das Gesetz in dieser Gestalt zustande gekommen. Sonst findet die Volksabstimmung statt. Für Verfassungsänderungen ist die Mehrheit der Stimmberechtigten erforderlich, Art. 64 Abs. 3 S. 3 (bei einfachen Gesetzen 20 v. H.); die Initiative hierzu kann auch auf Antrag der Mitgliedermehrheit des Landtags erfolgen, Art. 64 Abs. 3. Die Möglichkeit einer vorzeitigen Auflösung des Landtags durch Volksabstimmung sieht Art. 43 Abs. 2 vor.
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Bayern: Die Verfassung des Freistaates Bayern vom 8. Dezember 1946 idF v. 15. Dezember 1998 regelt in Art. 72 Abs. 1, Art. 74 die Volksgesetzgebung. Das Verfahren beginnt zunächst mit einem Vorverfahren, dem Zulassungsverfahren zum Volksbegehren, Art. 63 ff LWG. Werden die Zulassungsvoraussetzungen verneint, so ist die Entscheidung des BayVerfGH herbeizuführen, vgl Art. 64 Abs. 1 LWG. Er prüft hier den Gesetzentwurf auch auf seine Vereinbarkeit mit Bundesrecht[126]. Das anschließende Volksbegehren muss von 1/10 der Stimmberechtigten unterstützt werden und geht dann in den Landtag. Dieser prüft es erneut. Gegen seine ablehnende Entscheidung kann der BayVerfGH angerufen werden. Nimmt der Landtag den Gesetzentwurf nicht unverändert an, findet der Volksentscheid statt.
Für Verfassungsänderungen gilt ein obligatorisches Referendum. Sie können auf Initiative des Landtags erfolgen. Erforderlich ist zunächst dessen Beschluss mit 2/3-Mehrheit. Dann kommt es zum Referendum (Art. 75 Abs. 2 S. 2 BayVerf; einfache Mehrheit). Verfassungsänderungen können aber auch Gegenstand eines Volksbegehrens sein. Dann findet auf jeden Fall der Volksentscheid statt. In seiner E. vom 17.9.1999 über die Abschaffung des Bay. Senats fordert der BayVerfGH[127] ein Quorum für den Volksentscheid über eine Verfassungsänderung, die durch Volksbegehren initiiert wurde. Zwar besagt die Verfassung hierüber nichts. Der BayVerfGH sieht hierin aber eine Regelungslücke, die im Wege der Verfassungsauslegung auszufüllen sei. Denn die Verfassung genieße erhöhte Bestandskraft. Der Gesetzgeber hat nach der E. des BayVerfGH – gleichsam als Verfassungsinterpret – deshalb ein Quorum festzusetzen. Anders als der StGH Bremen (Rn 250) bemüht der BayVerfGH aber nicht Art. 28 Abs. 1 GG (Homogenitätsgebot).
Auch die Bayerische Verfassung kennt die Abberufung des Landtags, Art. 18 Abs. 3.



248

Berlin: Die Verfassung von Berlin vom 2. September 1950 sieht idF vom 23. November 1995 ein dreistufiges Verfahren der Volksgesetzgebung vor: Die Volksinitiative nach Art. 61 kann sich auf alle Gegenstände der politischen Willensbildung im Rahmen der Zuständigkeiten des Abgeordnetenhauses beziehen; mitwirkungsberechtigt sind alle Bewohner Berlins, das Mindestalter ist 16 Jahre. Das Volksbegehren, Art. 63 Abs. 1, muss von 20 000 Wahlberechtigten (bei Verfassungsänderung 50 000) unterstützt werden. Es kommt zustande, wenn von 7 v. H. der Wahlberechtigten zustimmen, bei Verfassungsänderung von 20 v. H., Art. 63 Abs. 1. Für das Zustandekommen eines Gesetzes ist einfache Mehrheit der Abstimmenden erforderlich, dies muss gleichzeitig ein Viertel der Wahlberechtigten betragen. Bei Verfassungsänderung: Zwei-Drittel-Mehrheit der Abstimmenden und mindestens die Hälfte der Wahlberechtigten. Volksbegehren und Volksentscheid können auch auf die vorzeitige Beendigung der Wahlperiode des Abgeordnetenhauses gerichtet sein.
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Brandenburg: Das Verfahren der Volksgesetzgebung ist nach der Verf. vom 20. August 1992 dreistufig. Für die Volksinitiative sind 20 000 Unterschriften erforderlich, Art. 76 Abs. 1 S. 3 BbgVerf. Landesregierung oder Landtag (dort mindestens ein Drittel der Abgeordneten) können gegen das Volksbegehren das Landesverfassungsgericht anrufen, Art. 77 Abs. 2 BbgVerf. Für das Volksbegehren sind 80 000 Unterschriften erforderlich. Im Volksentscheid muss mindestens ein Viertel der Stimmberechtigten zustimmen, Art. 78 Abs. 2. Für Verfassungsänderungen und den Antrag auf Auflösung des Landtags gelten qualifizierte Mehrheitserfordernisse, Art. 78 Abs. 3. Volksinitiative, -begehren und -entscheid sind nicht auf die Gesetzgebung beschränkt, sondern können sich generell auf „Gegenstände der politischen Willensbildung“ richten, Art. 76 Abs. 1 S. 1.
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Bremen: Die Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21. Oktober 1947 i.d.F. der Neubekanntmachung vom 12. August 2019 sieht in Art. 69 ff Volksbegehren und Volksentscheid für Gesetze vor; eine Besonderheit bildet hier die Bestimmung des Art. 70 lit. b), nach der auch die Volksvertretung (die Bürgerschaft) eine in ihre Zuständigkeit fallende Frage von sich aus dem Volksentscheid unterbreiten kann. Das Parlament kann also hier die plebiszitäre Bestätigung in Sachfragen suchen. Dies gilt auch für Gesetze nach Art. 42 Abs. 4 BremVerf über die Veräußerung von öffentlichen Unternehmen. Für Verfassungsänderungen sieht Art. 70 lit. a) BremVerf das obligatorische Referendum vor; Ausnahme: einstimmiger Beschluss der Bürgerschaft; – zu den Schranken der Zulässigkeit eines Volksbegehrens s. BremStGH NVwZ 1998, 388. Dass Verfassungen erschwert abänderbar sein müssen, gehört für den BremStGH[128] zum nach Art. 28 Abs. 1 GG unverzichtbaren Bestand der Verfassungsordnung. Art. 72 BremVerf sieht demgemäß nun unterschiedliche Quoren für Gesetze und Verfassungsänderungen vor.
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Hamburg: Die Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg vom 6. Juni 1952 sieht seit 1996 in Art. 50 Volksinitiative (durch 10 000 Wahlberechtigte), Volksbegehren (Unterstützungsquorum:1/20) und Volksentscheid vor. Art. 50 Abs. 3 VerfHH sieht unterschiedliche Quoren vor und differenziert auch danach, ob die Abstimmung gleichzeitig mit einer Wahl stattfindet[129].
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Hessen: Nach der Verfassung des Landes Hessen vom 1. Dezember 1946 sind gemäß Art. 116 Abs. 1 Volk und Landtag gleichberechtigte Organe der Gesetzgebung, wenngleich die Gesetzgebung durch Letzteren gemäß Art. 116 Abs. 2 HessVerf als Regelfall gilt. Dem Volksbegehren geht ein Zulassungsverfahren voraus (näher geregelt im Gesetz über Volksbegehren und Volksentscheid – VuVG); für den Antrag auf Zulassung sind 1%, für das Volksbegehren 5% der Stimmberechtigten erforderlich.
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Mecklenburg-Vorpommern: Die Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern vom 23. Mai 1993, angenommen durch Volksentscheid vom 12. Juni 1994, sieht das dreistufige Verfahren (Rn 120) vor. Das Volksbegehren (auf Gesetzeserlass) muss von mindestens 120 000 Wahlberechtigten unterstützt werden. Auf Antrag der Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Landtags hat das Landesverfassungsgericht über seine Zulässigkeit zu entscheiden. Diese Prüfung soll offenbar, wie sich aus der systematischen Stellung des Art. 60 Abs. 2 S. 2 ergibt, erst erfolgen, nachdem das Volksbegehren zustande gekommen ist. Im Volksentscheid gilt ein Zustimmungsquorum von einem Drittel der Wahlberechtigten. Für Verfassungsänderungen ist eine Zweidrittelmehrheit der Abstimmenden und gleichzeitig die Zustimmung der Hälfte der Wahlberechtigten erforderlich.
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Niedersachsen: Die neue Niedersächsische Verfassung vom 19. Mai 1993, durch die die vorläufige Verfassung aus dem Jahre 1949 abgelöst wurde, sieht in ihrem 5. Abschnitt ebenfalls das dreistufige Verfahren unter Einschluss der Volksinitiative vor (Rn 120). Das Volksbegehren nach Art. 48 kann nur Gesetze zum Gegenstand haben. Die Landesregierung prüft die Zulässigkeit, gegen ihre Entscheidung kann der Staatsgerichtshof angerufen werden, Art. 48 Abs. 2 NdsVerf. Um dann erfolgreich zu sein, muss das Volksbegehren die Unterstützung von 10% der Wahlberechtigten erlangen. Im Volksentscheid muss ein Viertel der Wahlberechtigten, bei Verfassungsänderungen die Hälfte zustimmen.
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Nordrhein-Westfalen: Die Verfassung für das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 1950 sah von Anfang an Volksbegehren und Volksentscheid über Gesetze vor.
Das Volksbegehren muss von 8 v. H. der Stimmberechtigten gestellt werden; es ist von der Landesregierung zu überprüfen, gegen ihre Entscheidung kann der Verfassungsgerichtshof angerufen werden. Dass auch die Zuständigkeit des Landesgesetzgebers zu prüfen ist, wird in Art. 68 Abs. 1 S. 3 ausdrücklich klargestellt. Im Volksentscheid gilt ein Zustimmungsquorum von nur 15 v. H., bei Verfassungsänderungen ein Beteiligungsquorum von 50 v. H. und 2/3-Mehrheit der Abstimmenden.
Nach Art. 69 Abs. 3 können sich die Landesregierung und der Landtag an das Volk wenden, um eine von ihr eingebrachte und im Landtag abgelehnte Änderung der Verfassung zum Volksentscheid zu bringen.
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Rheinland-Pfalz: Die Verfassung für Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947, 2000 umfassend novelliert, sieht in Art. 108a die Volksinitiative vor, die von 30 000 Stimmberechtigten unterzeichnet sein muss. Für das Volksbegehren sind nach Art. 109 Abs. 3 300 000 Stimmen erforderlich, für den anschließenden Volksentscheid einfache Mehrheit, doch müssen einem Gesetz mindestens ein Viertel der Wahlberechtigten zustimmen. Volksbegehren und Volksentscheid können auch hier auf die Auflösung des Landtags gerichtet sein. Art. 109 RhPfVerf Art. 114 RhPfVerf verpflichtet den Landtag, die Verkündung von Gesetzen auf zwei Monate auszusetzen, wenn ein Drittel der Mitglieder es verlangt. In diesem Fall können bereits 150 000 Wahlberechtigte den Volksentscheid über das Gesetz verlangen, Art. 115. Art. 114, 115 RhPfVerf geben damit praktisch der Opposition die Möglichkeit, gegen die Entscheidung der Parlamentsmehrheit das Volk unmittelbar anzurufen.
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Saarland: Die Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947 sieht Volksbegehren und Volksentscheid über Gesetze vor. Das Verfahren ist ähnlich geregelt wie in Bayern und Hessen: Vorverfahren – Volksbegehren und Volksentscheid. Art. 99 regelt detailliert die Zulässigkeit finanzwirksamer Volksbegehren.
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Sachsen: Das Verfahren der Volksgesetzgebung ist mehrstufig ausgestaltet, Verfassung des Freistaates Sachsen vom 27. Mai 1992, Art. 70 ff. Der Volksantrag, für den 40 000 Unterschriften erforderlich sind, der aber nur Gesetze zum Gegenstand haben kann, ist vom Landtagspräsidenten auf seine Zulässigkeit zu überprüfen, der den Verfassungsgerichtshof anrufen kann, Art. 71 SächsVerf. Übernimmt der Landtag die Volksinitiative nicht, findet das Volksbegehren statt, für das 450 000 Unterschriften erforderlich sind. Beim Volksentscheid entscheidet allein die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, ein Quorum ist nicht vorgesehen, Art. 72 Abs. 4 SächsVerf. Die Mehrheit der Stimmberechtigten ist beim Volksentscheid über Verfassungsänderungen erforderlich, Art. 74 Abs. 3 S. 3 SächsVerf. Ein Volksentscheid über Verfassungsänderungen kann auch vom Landtag initiiert werden, Art. 74 Abs. 3 S. 1 SächsVerf.
Aktuelle Gesetzgebung: Eine Besonderheit im Verfassungsvergleich würde der sog. „Volkseinwand“ darstellen, auf den sich die Koalitionsfraktionen des 6. Landtags verständigt haben. Danach sollen nach aktuellem Diskussionsstand 6% der Wahlberechtigten innerhalb von 100 Tagen nach Verabschiedung eines Gesetzes im Landtag eine Volksabstimmung über das Gesetz herbeiführen können; erst nach Ablauf dieser Frist sollen Gesetze in Kraft treten, wenn es der Landtag nicht mit qualifizierter Mehrheit als dringlich einstuft. In diesem Fall würde das Gesetz ggf durch Volksentscheid aufgehoben. Es handelt sich in der Sache um ein fakultatives Gesetzesreferendum. Abgesehen von der Praktikabilität, ist die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes umstritten: wenn das Volk das „letzte Wort“ über ein vom Landtag beschlossenes Gesetz habe, sei die Gleichwertigkeit von Volks- und Parlamentsgesetzgebung nicht mehr gegeben[130].
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Sachsen-Anhalt: Die Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt vom 16. Juli 1992 sieht auch die Volksinitiative (Rn 120) vor. Das Volksbegehren kann sich nur auf Gesetze beziehen und muss von 9 v. H. der Wahlberechtigten unterstützt werden, Art. 81 Abs. 1 SAHVerf. Die Landesregierung prüft seine Zulässigkeit; gegen ihre negative Entscheidung kann das Landesverfassungsgericht angerufen werden. Im Volksentscheid beträgt nach Art. 81 Abs. 3 das Zustimmungsquorum ein Viertel der Stimmberechtigten. Dieses Quorum entfällt für einen etwaigen Alternativentwurf des Landtages nach Abs. 4. Der Grund für diese Regelung ist darin zu sehen, dass in diesem Fall bereits der Landtagsbeschluss dem Gesetz die erforderliche demokratische Legitimation verschafft hat. Für Verfassungsänderungen gelten höhere Quoren, Art. 81 Abs. 5 SAHVerf.
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Schleswig-Holstein: Die neue Verfassung vom 13. Juni 1990 idF vom 13. Mai 2008 sieht Volksinitiativen einerseits, Volksbegehren und Volksentscheid andererseits vor. Die Volksinitiative ist vom Landtag zu behandeln; übernimmt er sie nicht, kann die Durchführung des Volksbegehrens beantragt werden, Art. 42 Abs. 1 SHVerf. Über dessen Zulässigkeit ist auf Antrag der Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Landtags vom Landesverfassungsgericht zu entscheiden. Für das Volksbegehren ist die Zustimmung von 5 v. H. der Wahlberechtigten erforderlich. Ist es erfolgreich, findet der Volksentscheid statt; Art. 42 Abs. 4 sieht differenzierte Quoren vor.
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Thüringen: Die Verfassung des Freistaates Thüringen vom 25. Oktober 1993 benennt in Art. 82 Volksbegehren und Volksentscheid, bezogen ausschließlich auf die Gesetzgebung des Landes. Dem Volksbegehren müssen 8 v. H. der Stimmberechtigten innerhalb von zwei Monaten zustimmen. Landesregierung und ein Drittel der Mitglieder des Landtags haben den Verfassungsgerichtshof anzurufen. Für den Volksentscheid gilt nach Art. 82 Abs. 7 S. 3 2. HS ThürVerf ein  Zustimmungsquorum von einem Viertel der Stimmberechtigten, für Verfassungsänderungen beträgt das entsprechende Quorum nach Art. 83 Abs. 2 S. 2 ThürVerf 40 v. H. der Stimmberechtigten[131].

Schrifttum zu V.:
S. zu § 2 V, nach Rn 126.




VI. Offene Staatlichkeit und Verfassungsidentität des Grundgesetzes: Unionsrecht und EMRK
262

Die Bundesrepublik Deutschland steht in vielfältigen Beziehungen zu anderen Staaten und ist eingegliedert in internationale Organisationen. Nationales Recht wird vielfach ergänzt und überlagert durch Normen internationalen Rechts, des Völkerrechts und vor allem des Europarechts. Im Folgenden ist ihrer Entstehung, ihrem Geltungsgrund und ihrem Verhältnis zum nationalen Recht nachzugehen.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 37, 271 (Solange I); BVerfGE 73, 339 (Solange II); BVerfGE 89, 155 (Maastricht); BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung); BVerfGE 111, 307 (EMRK- Fall Görgülü); BVerfGE 113, 273 (Europäischer Haftbefehl); BVerfGE 126, 286 und EuGH NJW 2013, 1415 (Grundrechtecharta – Åkerberg Fransson); BVerfGE 128, 326 (Sicherungsverwahrung II); BVerfGE 133, 277 (Anti-Terror-Datei); BVerfGE 134, 366, EuGH NJW 2015, 2013 und BVerfGE 142, 123 (OMT); BVerfGE 140, 317(Auslieferung); BVerfGE 146, 364 (Europäischer Haftbefehl II); BVerfGE 146, 216, EuGH NJW 2019, 952 und BVerfGE 154, 17 (jeweils zum Anleihenkauf der EZB)[132]; BVerfGE 153, 74 (Europäisches Patentgericht); BVerfGE 152, 152 und BVerfGE 152, 216 (Recht auf Vergessen I und II); BVerfGE 156, 182 (Europäischer Haftbefehl II).
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Fall 18: Fantastilliarden – Corona II
Um den durch die Corona-Krise betroffenen Staaten beizustehen, will die EU einen Hilfsfonds im Volumen von 1.000 Mrd. € bereitstellen. Die Mittel sollen aus dem Haushalt der EU kommen; die EU soll ermächtigt werden, in diesem Umfang Kredite aufzunehmen. Hierfür ist eine Änderung des AEUV erforderlich. Hierauf einigen sich die Mitgliedstaaten. Die Tilgung der Kredite soll aus dem EU-Haushalt erfolgen, zu dem die Mitgliedstaaten anteilig beitragen; Deutschland etwa 27%. Sollte ein Mitgliedstaat zur Tilgung nicht in der Lage sein, sollen die übrigen Mitgliedstaaten hierfür anteilig haften.
Bei der Abstimmung im Bundestag über das Zustimmungsgesetz zur Änderung des AEUV stimmen 444 Abgeordnete mit „ja“, 102 Abgeordnete stimmen dagegen und 120 enthalten sich der Stimme.
Der Abgeordnete des Bayerischen Landtags Rechtsanwalt Dr. Josef Filser befürchtet, die Änderung des AEUV könne dazu führen, dass die Bundesrepublik für die Schulden anderer Staaten hafte, ohne auf deren Entscheidungen Einfluss zu haben. Dies führe zu nicht beherrschbaren Haushaltsrisiken und zu Umverteilungseffekten. Durch einen derartigen Finanzausgleich werde die EU zum Bundesstaat und verliere die Bundesrepublik wesentliche Elemente ihrer Souveränität[133]. Auch gebe der Bundestag mit dem Budgetrecht eines seiner wichtigsten Rechte auf. Das Gesetz, mit dem die Bundesrepublik der Änderung des Vertrags zugestimmt hat, sei daher verfassungswidrig. Außerdem hätten zwei Drittel der 709 Abgeordneten des Bundestags zustimmen müssen.
Rn 291 (prozessual Rn 912)



263a

Fall 19: Europäischer Haftbefehl – Vertrauen oder Kontrolle?
In der Republik Z, einem erst kürzlich beigetretenen Mitgliedstaat der EU, erhebt die Staatsanwaltschaft Anklage gegen den Oppositionspolitiker P; ihm werden Delikte u.a. gegen die Sicherheit des Staates und Korruption vorgeworfen. P, der die Vorwürfe bestreitet, setzt sich ins Ausland ab. Ihm droht eine 25-jährige Haftstrafe. Auf Grund eines europäischen Haftbefehls wird er bei einem kurzen Aufenthalt in der Bundesrepublik festgenommen. Z beantragt Auslieferung. P wendet ein, er habe in Z kein rechtsstaatliches Verfahren zu erwarten. Das oberste Gericht sei ausschließlich mit Mitgliedern der regierenden Z-Partei besetzt. Diese sei ihrerseits aus der Einheitspartei hervorgegangen, die Z über Jahrzehnte diktatorisch regiert habe. Er habe zu keinem Zeitpunkt die Möglichkeit gehabt, sich zu den Vorwürfen zu äußern. Außerdem seien in den Haftanstalten von Z die auch vom BVerfG geforderten Mindestanforderungen an eine menschenwürdige Unterbringung nicht gegeben. Das für die Entscheidung über die Auslieferung zuständige Oberlandesgericht sieht keine Hindernisse; Unionsrecht fordere hier zwingend Rechtshilfe durch Auslieferung. Es beruhe auf dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens; damit wäre es unvereinbar, einem Mitgliedstaat der EU rechtsstaatswidrige Verhältnisse zu unterstellen.
P wendet sich unter Berufung auf Art. 1 GG sowie auf Art. 4 GRCh an das BVerfG. Die Bundesregierung, zur Stellungnahme aufgefordert, entgegnet, der europäische Haftbefehl sei Gegenstand ausschließlich des Unionsrechts, der Gesetzgeber habe bei dessen Umsetzung keinerlei Spielraum gehabt. Rn 291a
Hinweis: Grundlage des Europäischen Haftbefehls ist ein Rahmenbeschluss der EU; derartige Rahmenbeschlüsse entsprachen vor dem Vertrag von Lissabon für bestimmte Politikbereiche Richtlinien der EU. Er wird umgesetzt im Gesetz über die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG). Danach ist die Rechtshilfe jedoch unzulässig, wenn sie zu wesentlichen Grundsätzen der deutschen Rechtsordnung im Widerspruch stünde.




1. Völker- und Europarecht
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Völkerrecht regelt die Beziehungen der Staaten untereinander[134]; Rechtsquelle sind in erster Linie völkerrechtliche Verträge zwischen den Staaten, in gewissem Rahmen auch Völkergewohnheitsrecht[135]. EWG bzw EU wurden durch völkerrechtliche Verträge begründet. Als Mitglied der EU (Rn 9 ff) hat die Bundesrepublik hierdurch Hoheitsbefugnisse auf diese übertragen. Als Gemeinschaft mit eigener Hoheitsgewalt ist die EU zur Rechtsetzung befugt. Das Recht der EU, also das Unionsrecht (früher: Gemeinschaftsrecht) umfasst die Verträge zur Gründung der EU, EWGV bzw EUV und AEUV sowie die auf dieser Grundlage von der EU erlassenen Rechtsvorschriften; dies ist idR gemeint, wenn von „Europarecht“ die Rede ist. Demgegenüber handelt es sich bei der EMRK um Völkerrecht[136]. Völkerrecht und Europarecht sind jeweils eigenständige Rechtskreise und nicht automatisch innerstaatlich verbindlich. Vielmehr muss die nationale Rechtsordnung den „Rechtsanwendungsbefehl“ geben; man spricht hier vom „Dualismus“ von nationalem Recht einerseits, Völkerrecht bzw Europarecht andererseits.



2. Rechtsquellen des Unionsrechts

a) Primäres und sekundäres Unionsrecht
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EUV und AEUV enthalten das primäre Unionsrecht. Sie wurden zwischen den Mitgliedstaaten vereinbart und können nur einvernehmlich geändert werden. Auf der Grundlage der Verträge ergeht das sekundäre Unionsrecht. Art. 288 Abs. 1 AEUV nennt als Rechtsakte der Europäischen Union Richtlinien und Verordnungen sowie Beschlüsse und nicht verbindliche Empfehlungen und Stellungnahmen. Verordnungen[137] sind allgemein verbindlich und gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Sie sind also im Rahmen der Rechtsanwendung von den Behörden der Bundesrepublik anzuwenden und enthalten, wie zB die Datenschutz-GrundVO für den Bürger unmittelbar verbindliche Regeln. Richtlinien (Art. 288 Abs. 3 AEUV) richten sich an die Mitgliedstaaten. Sie verpflichten sie, ihre innerstaatliche Rechtsordnung der Richtlinie anzugleichen, sog. Umsetzung. Sie waren ursprünglich nach Art. 249 Abs. 3 EGV als eine Art Rahmenvorschriften gedacht, doch ist die Praxis, vom EuGH gebilligt, darüber hinweggegangen. Richtlinien haben mittlerweile einen hohen Grad an Detailliertheit erreicht. Beschlüsse sind Einzelfallentscheidungen. Ein europäisches „Gesetz“ kennen die Verträge nicht, doch spricht Art. 289 Abs. 3 AEUV von Gesetzgebungsakten; dies sind Rechtsakte, die im „Gesetzgebungsverfahren“ angenommen wurden.
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Richtlinien werden für die Bürger unmittelbar wirksam, wenn die Mitgliedstaaten sie „umgesetzt“, also ihr nationales Recht angeglichen haben. Dazu setzen die Richtlinien eine Umsetzungsfrist. Wenn die Mitgliedstaaten diese verstreichen lassen, können die Bürger sich unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar auf die Richtlinie berufen. Man spricht hier von „Direktwirkung“ von Richtlinien. Voraussetzung ist, dass die Richtlinie inhaltlich bestimmt und deshalb einer unmittelbaren Anwendung zugänglich ist[138], wie zB eine Richtlinie über Höchstarbeitszeiten im Gesundheitswesen[139]. Deshalb konnten angestellte Krankenhausärzte unmittelbar auf Grund der Richtlinie die Anrechnung von Bereitschaftszeiten gegenüber den Krankenhausträgern beanspruchen[140]. Auch ist nach Ablauf der Umsetzungsfrist die nationale Rechtsordnung richtlinienkonform anzuwenden[141]. Im Fall Mangold ging der EuGH noch darüber hinaus: schon während der noch laufenden Umsetzungsfrist dürfe der nationale Gesetzgeber keine Vorschriften erlassen, die der Richtlinie widersprächen[142].



b) Kompetenzen
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Auch die Kompetenzordnung der EU kennt ausschließliche und konkurrierende – sog. „geteilte“ Zuständigkeiten, Art. 2 Abs. 2 AEUV. Die einzelnen Kompetenznormen sind meist offener formuliert. Dies liegt daran, dass die Unionszuständigkeiten häufig nicht gegenständlich, also für bestimmte Sachgebiete, sondern final bestimmt werden. Es wird ein bestimmter Zustand angestrebt, zu dessen Verwirklichung die Gemeinschaft dann die erforderlichen Maßnahmen ergreifen kann. So ist zB nach Art. 26 AEUV der Binnenmarkt wichtigstes Ziel, und es können nach Art. 114 AEUV Maßnahmen getroffen werden, die dessen Errichtung und sein Funktionieren zum Gegenstand haben. Derartige Kompetenzen erlauben es, die verschiedensten Sachbereiche zu regeln („Querschnittkompetenzen“). Der EuGH lässt es meist genügen, dass ein Gesetz, sei es auch als Nebenwirkung, zum Funktionieren des Binnenmarkts beiträgt.
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Fallbeispiele: Wenn eine primär gesundheitspolitisch motivierte Richtlinie (Tabakrichtlinie)[143] durch eine Vereinheitlichung des Rechts der Werbung auch dazu beitragen kann, die Wettbewerbsbedingungen zu vereinheitlichen, begründet dies eine Zuständigkeit für den Binnenmarkt. Ebenso wurde dies bejaht für eine Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung. Die Daten sollen den Ermittlungsbehörden zum Zweck der Strafverfolgung zugänglich sein. Nach dem Kompetenzverständnis des GG fiele ein entsprechendes Gesetz wegen seines Schwerpunkts im Strafverfahrensrecht unter Art. 74 Abs. Nr 1 GG. Ein wirtschaftsrechtlicher Nebeneffekt würde hieran nichts ändern. Anders die Sichtweise des EuGH: Unterschiedliche Gesetze in den Mitgliedstaaten könnten den Binnenmarkt stören. Bereits dieser Nebeneffekt genügte, um die Richtlinie als Maßnahme zur Verwirklichung des Binnenmarkts einzustufen. Damit war die Kompetenz zur Rechtsangleichung nach Art. 114 iVm Art. 26 AEUV gegeben[144].
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Die EU hat nach Art. 5 EUV die Grundsätze der Subsidiarität und Verhältnismäßigkeit zu beachten. Das Subsidiaritätsprinzip besagt als allgemeine Regel, dass die größere – zentrale – Einheit nur dort tätig werden soll, wo die kleinere Einheit nicht leistungsfähig ist. Die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG oder auch die kommunale Selbstverwaltung für Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft in Art. 28 Abs. 2 GG sind Ausdruck des Subsidiaritätsprinzips. Es ist aber kein allgemeiner Grundsatz des geltenden Verfassungsrechts[145]. Im Recht der Union ist es wirkungslos geblieben. Der EuGH hat noch in keinem Fall einen Rechtsakt der EU deshalb beanstandet[146].
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Soweit Unionsrecht durch innerstaatliches Recht „umgesetzt“ werden muss (Rn 265), richtet sich die Zuständigkeit hierfür nach Art. 70 ff GG; insoweit bestehen keine Besonderheiten. Allenfalls könnte etwa die Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie in den Fällen des Art. 72 Abs. 2 GG für die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung sprechen. Einen besonderen Kompetenztypus einer „Umsetzungsgesetzgebung“ gibt es jedoch nicht; allein die Notwendigkeit der Umsetzung europäischen Rechts macht eine bundesgesetzliche Regelung nicht erforderlich[147].



3. Unionsrecht und nationales Recht: Anwendungsvorrang

a) Der Grundsatz: Anwendungsvorrang des Unionsrechts
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Das Recht der EU hat grundsätzlich Vorrang gegenüber innerstaatlichem Recht, dies ergibt sich insbesondere aus Art. 288 AEUV[148]. Denn für die EU als Rechtsgemeinschaft ist die gleichmäßige Geltung ihres Rechts in den Mitgliedstaaten essenziell[149]. Das BVerfG spricht von der Einräumung eines Anwendungsvorrangs[150]. Das unionswidrige innerstaatliche Recht ist nicht nichtig, doch kommt es im Konfliktfall nicht zur Anwendung, also auch im Verhältnis zum GG[151]. Dieser Vorrang des Europarechts war in den Verträgen an sich nicht vorgesehen und wurde erst durch die Rspr. des EuGH begründet[152]; die effektive Geltung europäischen Rechts setze voraus, das es in allen Staaten gleichmäßig gelte und diese nicht nachträglich einseitig widersprüchliche Maßnahmen treffen könnten. Der EuGH sieht im Recht der Union eine eigenständige Rechtsordnung, die aus sich heraus Geltung beansprucht. Der Vorrang des Unionsrechts bedeutet: Rechtsakte der EU können grundsätzlich nicht am Maßstab des nationalen Rechts überprüft werden. Das BVerfG hat sich allerdings für sekundäres Recht der Union eine Kontrollmöglichkeit vorbehalten, es am Maßstab des GG zu messen, sollte auf europäischer Ebene kein gleichwertiger Grundrechtsschutz gegeben sein[153]. Derzeit aber sieht das BVerfG diesen als gegeben, so dass Normenkontrollanträge bzw. Verfassungsbeschwerden gegen Richtlinien und Verordnungen der EU unzulässig sind. Es ist auch nicht ersichtlich, dass sich dies ändern könnte[154].
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Auch unionsrechtlich determiniertes Recht ist grundsätzlich nicht am Maßstab des Grundgesetzes zu messen. Dies sind Gesetze, die das europäische in nationales Recht umsetzen, ohne dass ein Umsetzungsspielraum besteht. Denn hier würde mit dem nationalen Recht mittelbar auch das europäische Recht am Maßstab des GG gemessen[155]. In den wegweisenden Entscheidungen des Ersten Senats vom 6. November 2019 „Recht auf Vergessen I und II“ prüft das BVerfG in diesem Fall das Umsetzungsgesetz unmittelbar am Maßstab der Grundrechte der Charta, näher Rn 290[156]. Soweit demgegenüber Umsetzungsspielräume bestehen und die zu entscheidende Rechtsfrage nicht unionsrechtlich vollständig determiniert wird, ist das GG der Prüfungsmaßstab[157]. Gesetzgebungszuständigkeit und –verfahren sind ohnehin am Maßstab des GG zu messen, da hierzu das Recht der EU keine Aussage trifft.



b) Europäisches und nationales Recht: Prüfungs- und Verwerfungskompetenz
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Richtlinien und Verordnungen der EU sind nicht am Maßstab des GG zu messen, wohl aber am Maßstab des höherrangigen (primären) Unionsrechts, also des EUV und des AEUV sowie der Charta der Grundrechte der EU, die nach Art. 6 Abs. 1 EUV den Rang des Primärrechts hat[158]. Wenn nun ein Gericht der Auffassung ist, ein Gesetz, auf das es für seine Entscheidung ankommt, verletze europäisches Recht, dann darf es auf Grund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts das Gesetz nicht anwenden. Dies gilt an sich auch dann, wenn es davon überzeugt ist, dass ein Gesetz gegen das GG verstößt. In diesem Fall hat es das Gesetz nach Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorzulegen. Bei ihm liegt das „Verwerfungsmonopol“: nur das BVerfG als Verfassungsorgan soll Entscheidungen des demokratisch legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers aufheben können. Demgegenüber kann ein vom Parlament beschlossenes Gesetz von einem Instanzgericht wegen Europarechtswidrigkeit jedenfalls in der Anwendung „verworfen“ werden[159]. Verbindlich über europäisches Recht zu entscheiden, ist allerdings Aufgabe des EuGH. Deshalb haben nationale Gerichte, wenn es auf dessen Inhalt für ihre Entscheidung ankommt, ggf die Entscheidung des EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren einzuholen, Art. 267 AEUV, näher Rn 460 f.; das letztinstanzliche Gericht ist dazu verpflichtet. Eine Vorlage zum BVerfG ist in diesem Fall unzulässig[160].
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Wie sich Verwaltungsbehörden zu verhalten haben, wenn sie ein Gesetz für unionsrechtswidrig halten, ist offen. Eine Verwerfungskompetenz, also die Befugnis, das Gesetz nicht anzuwenden, widerspricht der Gesetzesgebundenheit der Exekutive. Ob der Grundsatz der Effektivität des Europarechts, der in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegt ist, also die Verpflichtung, europäischem Recht effektiv Geltung zu verschaffen, hier den Grundsatz der Gesetzesgebundenheit der Verwaltung als einem elementaren Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit des GG „aushebeln“ kann, erscheint fraglich; allenfalls eine Evidenzkontrolle, also eine Befugnis zur Nichtanwendung bei evidenten Verstößen gegen Unionsrecht, dürfte hier in Betracht kommen[161].




c) Rechtsschutzfragen
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Sieht sich ein Bürger durch einen Akt deutscher Behörden in Anwendung sekundären Unionsrechts in Grundrechten verletzt, so wird er zunächst vor dem zuständigen deutschen Fachgericht klagen (Verwaltungsgericht). Dieses muss grundsätzlich die Vorabentscheidung des EuGH einholen, Art. 267 AEUV. 
Ein Gericht, das sich mit der Frage der Verfassungswidrigkeit oder Unionsrechtswidrigkeit des von ihm anzuwendenden Rechts konfrontiert sieht, hat also dann, wenn es das Gesetz für verfassungswidrig hält, es dem BVerfG vorzulegen, Art. 100 Abs. 1 GG. Dies dürfte nach „Recht auf Vergessen II“ auch bei unionsrechtlich determiniertem Recht gelten, wenn das Gericht das Gesetz für grundrechtswidrig hält, da es dann am Maßstab der Grundrechte-Charta zu überprüfen ist (Rn 290). Hält das Gericht in diesem Fall sekundäres Unionsrecht für nichtig, weil zB eine Richtlinie gegen die Charta verstoße, so ist dies im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV zu prüfen. Hält das Gericht aber ein Gesetz für unionsrechtswidrig – etwa wegen unrichtiger oder unvollständiger Umsetzung einer Richtlinie – so hat es das Gesetz nicht anzuwenden, kann jedoch den EuGH nach Art. 267 Abs. 1a) oder 1b) AEUV im Vorabentscheidungsverfahren anrufen – entscheidet es in letzter Instanz, muss es dies tun, Art. 267 Abs. 3 AEUV. Ebenso hat das Gericht den EuGH anzurufen, wenn es um die Auslegung europäischen Rechts geht, zB um die Frage, was Umweltinformationen iSd der Umweltinformationsrichtlinie oder was gefährliche Chemikalien iSd einschlägigen VO der EU sind.



4. BVerfG und EuGH – Ultra-vires-Kontrolle, Identitätskontrolle und formelle Übertragungskontrolle

a) „Recht auf Demokratie“ – Ultra-vires-Kontrolle, Identitätskontrolle
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Der Vorrang des europäischen Rechts gilt nicht uneingeschränkt: Die unantastbaren Grundsätze des Art. 79 Abs. 3 GG stehen, wie auch aus Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG hervorgeht, nicht zur Disposition. Hieraus ergeben sich Grenzen für die Öffnung der deutschen Staatlichkeit[162] und damit den Anwendungsvorrang des europäischen Rechts. Ob diese Grenzen eingehalten sind, kann zur Überprüfung durch das BVerfG gebracht werden. Allerdings sind Maßnahmen der EU und ihrer Institutionen keine Akte der deutschen öffentlichen Gewalt und unterliegen daher nicht der Jurisdiktion des BVerfG; insbesondere sind sie nicht tauglicher Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde[163]. Sie können jedoch mittelbar zur Überprüfung durch das BVerfG gebracht werden, wenn sie Grundlage sind für Handlungen deutscher Stellen, die öffentliche Gewalt ausüben, oder wenn sie Handlungs- oder Unterlassungspflichten deutscher Verfassungsorgane auslösen[164]. Das BVerfG prüft hier, ob sich Organe der EU außerhalb ihrer Befugnisse und damit außerhalb des europäischen Rechts bewegt haben. Kompetenzlose europäische Rechtsakte entfalten keine Bindungswirkung. In diesem Fall wäre das Handeln der EU nicht mehr von dem Zustimmungsgesetz gedeckt, durch das hoheitliche Befugnisse übertragen wurden. Damit würde es an der demokratischen „Rückbindung“ fehlen. Aus dem Grundsatz der Volkssouveränität in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG folgt der „Anspruch der Bürgerinnen und Bürger, nur einer öffentlichen Gewalt ausgesetzt zu sein, die sie auch legitimieren und beeinflussen können“ und damit ein Recht auf Demokratie[165].
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Mit dieser Maßgabe entwickelte das BVerfG die Grundsätze der Identitätskontrolle[166] und der Ultra-vires-Kontrolle[167]. Im Rahmen der sog. „Identitätskontrolle“ prüft das BVerfG, ob Rechtsakte der EU dazu führen, dass die Verfassungsidentität des GG ausgehöhlt wird. Sie wird durch die Grundsätze des Art. 79 Abs. 3 GG, vor allem den Menschenwürdekern der Grundrechte, das Demokratie- oder das Rechtsstaatsprinzip bestimmt. Das BVerfG prüft also Akte staatlicher Stellen, die in Anwendung von europäischem Recht ergehen, daraufhin, ob sie gegen diese Grundsätze verstoßen. Im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle wird geprüft, ob eine Maßnahme der EU „ultra vires“ erfolgt. Von einem Ultra-vires-Akt wird gesprochen, wenn der Staat oder die juristischen Personen des öffentlichen Rechts den ihnen vom Recht gezogenen Wirkungskreis überschreiten (der Begriff stammt aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis). Die Rüge der Verletzung der Verfassungsidentität kann ebenso wie die Ultra-vires-Rüge im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG und Art. 79 Abs. 2 und 3 GG verleiht dem wahlberechtigten Bürger das Recht, nur einer demokratisch legitimierten hoheitlichen Gewalt ausgesetzt zu sein: „Recht auf Demokratie“[168]. Er kann geltend machen, sein demokratisches Teilhaberecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG (Wahlrecht) werde dadurch substanziell geschmälert, dass die Entscheidungsmacht des Parlaments durch einen ausbrechenden Hoheitsakt verdrängt wird, der seinerseits durch das Zustimmungsgesetz nicht mehr gedeckt und deshalb demokratisch nicht legitimiert sei. Die Kontrolle durch das BVerfG ist jedoch „zurückhaltend und europarechtsfreundlich“ auszuüben[169]. Insbesondere muss es dem EuGH Gelegenheit zur Äußerung geben.



b) Ultra-vires-Kontrolle – insbesondere: EZB und EuGH
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Im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle prüft das BVerfG jedoch nur, ob ein Organ oder eine sonstige Stelle der EU ihre Kompetenzen offensichtlich überschritten haben und dies zu einer „strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten“ führt[170]. Sie wäre zB dann gegeben, wenn die EZB, die nach AEUV nur die Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten unterstützen soll, eine eigene Wirtschaftspolitik betreiben würde[171]. Auch Entscheidungen des EuGH selbst können Ultra-vires-Akte darstellen. Beispielhaft sind die Verfahren um die „unkonventionellen“ Maßnahmen der EZB. Hier stand vor allem das „Recht auf Demokratie“ in Frage. Denn die EZB agiert gemäß Art. 130 AEUV unabhängig, unterliegt keiner parlamentarischen Kontrolle und ist allenfalls sehr mittelbar demokratisch legitimiert. Eben deshalb sind ihre Kompetenzen strikt auszulegen. Nur mit dieser Maßgabe ist die Zurücknahme demokratischer Legitimation gerechtfertigt.
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Im PSPP-Verfahren waren Verfassungsbeschwerden gegen das Anleihenkaufprogramm PSPP (Public Sector Asset Purchase Programme) der EZB erhoben worden. Hierbei kauft die EZB Staatsanleihen der Mitgliedstaaten, mittlerweile in Höhe mehrerer Billionen Euro. Dies kommt vor allem hochverschuldeten Staaten zugute, die sonst nur erschwerten Zugang zu den Kapitalmärkten hätten, und dies wurde gerügt als Verstoß gegen das Verbot monetärer Haushaltsfinanzierung aus Art. 123 Abs. 1 AEUV[172]: die EZB finanziere die Haushalte der Staaten mittels der Notenpresse. Auch wurde gerügt, dass die EZB, die nach Art. 119, Art. 127 ff AEUV für die Währungspolitik zuständig ist, primär wirtschaftspolitische Zielsetzungen verfolge. Die Verfassungsbeschwerden richteten sich, da Akte europäischer Institutionen nicht unmittelbar vor dem BVerfG angegriffen werden können, gegen das Unterlassen von Bundestag und Bundesregierung, durch geeignete Maßnahmen gegen Kompetenzüberschreitungen ihre Integrationsverantwortung wahrzunehmen. Gerügt wurde also, dass es sich um „offenkundige und strukturell bedeutsame Überschreitungen des Mandats der EZB handelte, deren Hinnahme durch Bundesregierung und Bundestag die Beschwerdeführer in ihrem Recht aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verletzte“[173]. Nachdem das BVerfG mit Beschluss vom 18.7.2017[174] dem EuGH vorgelegt und dieser im Urteil vom 11.12.2018 einen Verstoß der EZB gegen europäisches Recht verneint hatte, ohne sich freilich ernstlich mit den Bedenken des BVerfG auseinanderzusetzen[175], hatte das BVerfG abschließend zu entscheiden. Obwohl das BVerfG vom EuGH nur bei offensichtlicher Fehlerhaftigkeit seines Urteils abweichen und ihm einen Anspruch auf „Fehlertoleranz“[176] zubilligen will, warf es ihm schwere methodische Fehler und sachliche Defizite vor: 
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Für die Rechtmäßigkeit der Maßnahmen der EZB kam es entscheidend auf deren Verhältnismäßigkeit an. Hierfür waren auch die wirtschaftlichen Auswirkungen einzubeziehen, etwa für „die Staatsverschuldung, Sparguthaben, Altersvorsorge, Immobilienpreise“[177]. Dies hatte der EuGH unterlassen und ungeprüft die Behauptungen der EZB übernommen. Damit war er, so das BVerfG, seinem Rechtsprechungsauftrag aus Art. 9 EUV nicht nachgekommen. Seine Selbstbeschränkung, so das BVerfG, „eröffnet den Weg zu einer kontinuierlichen Erosion mitgliedstaatlicher Zuständigkeiten“[178]. Seine Entscheidung war „schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar“ und ist insoweit ultra vires ergangen[179]. Damit war das BVerfG nicht mehr an die Beurteilung durch den EuGH gebunden und prüfte nun seinerseits, ob die EZB ultra vires handelte, was es wegen fehlender Prüfung der Verhältnismäßigkeit bejahte. Dann mussten die deutschen Staatsorgane auf ein Unterbleiben der Rechtsverstöße hinwirken[180]. Da sie dies unterließen, waren die Verfassungsbeschwerden begründet. Ein von der Europäischen Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen des Urteils eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV wurde mittlerweile beigelegt[181]. 


c) Identitätskontrolle
284

Mit Blick auf das Demokratieprinzip als Element der Verfassungsidentität hat das BVerfG im Zuge der Maßnahmen zur Euro-„Rettung“ wiederholt geprüft, ob die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Bundestags gewahrt war[182]. Sie folgt aus seinem Budgetrecht, dem „Königsrecht“ des Parlaments in der Demokratie. Deshalb dürfen keine nicht beherrschbaren Haushaltsrisiken, zB aus Bürgschaften oder gemeinsamen Staatsanleihen der Euro-Staaten („Euro-Bonds“) eingegangen werden und darf die Bundesrepublik nicht für Entscheidungen haften, auf die sie keinen Einfluss hat.


285

Aktuelle Rechtsprechung – Identitätskontrolle: Im Freihandelsabkommens CETA zwischen der EU und Kanada sind im Rahmen regulatorischer Zusammenarbeit gemeinsame Ausschüsse aus Vertretern Kanadas und der EU vorgesehen, die verbindliche Entscheidungen über die Umsetzung des Abkommens treffen und strittige Rechtsfragen mit bindender Wirkung für die zunächst vorgesehenen Schiedsgerichte klären sollen[183]. Dies könnte, so das BVerfG in einem Verfahren um die vorläufige Anwendbarkeit von CETA vor Ratifizierung, das Demokratieprinzip als Bestandteil der Verfassungsidentität berühren, denn, da die Mitgliedstaaten der EU nicht unmittelbar in den Ausschüssen vertreten sind, könne nicht ausgeschlossen werden, dass verbindliche Entscheidungen ohne Zustimmung Deutschlands und damit ohne Rückbindung an den Bundestag getroffen werden[184]. Dies würde die erforderliche demokratische Legitimationskette durchbrechen. Dies konnte zunächst dahingestellt bleiben, da durch Protokollerklärungen sichergestellt war, dass während der vorläufigen Anwendbarkeit Entscheidungen nicht gegen die Stimme des deutschen Vertreters im Rat der Union getroffen würden. Nach Ratifizierung wird dies endgültig zu klären sein.
Der Europäische Haftbefehl (Fall 19) beruht auf dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit der EU-Staaten[185] und damit auf der Prämisse rechtsstaatlicher Zustände im jeweils anderen Mitgliedstaat. Im Fall eines ausländischen Strafurteils, das in Abwesenheit ergangen war, sah das BVerfG diese Grundsätze nicht gewahrt. Es sah die Auslieferung als unvereinbar mit der Wahrung des Schuldprinzips (nulla poena sine culpa), „sofern der Verfolgte weder über die Tatsache der Durchführung und des Abschlusses des betreffenden Verfahrens unterrichtet, noch ihm eine tatsächlich wirksame Möglichkeit eröffnet war, sich … nachträglich rechtliches Gehör zu verschaffen und effektiv zu verteidigen.“[186] Die Auslieferung verstieße also gegen Art. 1 Abs. 1 GG als Element der Verfassungsidentität. Mittlerweile ist das Gericht – so mit B. v. 15.12.2015[187] dazu übergegangen, in diesen Fällen unmittelbar am Maßstab der Grundrechtecharta zu prüfen (Rn 290), so zB dann, wenn die Haftbedingungen mit Art. 1 GG unvereinbar sind[188]. Da hierdurch Grundrechtsschutz gewährleistet ist, ist der Rückgriff auf die Identitätskontrolle nicht mehr erforderlich[189]. Auch der EuGH geht davon aus, dass der Vollzug des Europäischen Haftbefehls auf Grund von Mängeln im Justizsystem im Ausstellungsstaat verweigert werden kann[190]. Bei allem wechselseitigen Vertrauen muss auch Kontrolle stattfinden. Unzulässig war daher auch die Eintragung einer Verurteilung (durch ein spanisches Gericht) in das Bundeszentralregister, gegen die schwere rechtsstaatliche Mängel geltend gemacht wurden[191].




d) Formelle Übertragungskontrolle
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Ultra-vires-Kontrolle und Identitätskontrolle werden nach dem Beschluss des BVerfG vom 13.2.2020 ergänzt durch eine formelle Übertragungskontrolle[192]. Sie bezieht sich auf die Frage, ob für ein Gesetz zur Übertragung von Hoheitsrechten gemäß Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nach Satz 3 eine verfassungsändernde Mehrheit gemäß Art. 79 Abs. 2 GG erforderlich ist. Dies ist der Fall, wenn die vertraglichen Grundlagen der EU betroffen sind oder das GG seinem Inhalt nach geändert wird. In ersterem Fall muss es sich nicht um eine Änderung des EUV oder AEUV handeln. Auch wenn durch völkerrechtlichen Vertrag der Mitgliedstaaten eine neue zwischenstaatliche Einrichtung geschaffen wird, die zu den Institutionen der EU hinzutritt, werden die vertraglichen Grundlagen geändert. Das GG wird seinem Inhalt nach geändert, wenn Eingriffe in die Kompetenzordnung des GG erfolgen, wenn zB die Rechtsprechungsaufgaben des Art. 92 GG auf eine zwischenstaatliche Einrichtung verlagert werden, aber auch dann, wenn ausschließliche Zuständigkeiten der EU begründet werden[193]. In diesen Fällen muss das Zustimmungsgesetz mit der qualifizierten Mehrheit des Art. 23 Abs. 1 S. 3, Art. 79 Abs. 2 GG beschlossen werden. Wird dies nicht eingehalten, so ist die zu schaffende Einrichtung nicht demokratisch legitimiert; ihre Akte wären Ultra-vires-Akte. Das Recht auf Demokratie umfasst daher ein Recht auch darauf, dass eine Übertragung von Hoheitsrechten nur in den vom GG dafür vorgesehenen Formen der Art. 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3, Art. 79 Abs. 2 GG erfolgt[194].
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Aktuelle Rechtsprechung: Diese formelle Übertragungskontrolle hat das BVerfG erstmals in seinem Beschluss vom 13.2.2020 zur Verfassungswidrigkeit des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag über die Errichtung eines europäischen Patentgerichts entwickelt. Es hat hierbei objektives Verfassungsrecht, das Erfordernis einer verfassungsändernden Mehrheit nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG in das grundrechtsgleiche Recht auf Demokratie aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG einbezogen. Das den Gegenstand der Verfassungsbeschwerde bildende Gesetz enthielt die Zustimmung zur Schaffung eines europäischen Patentgerichts. Das BVerfG sieht in der Übertragung von Rechtsprechungsaufgaben auf eine neu zu schaffende zwischenstaatliche Einrichtung eine materielle Verfassungsänderung[195]: die Zuweisung der Staatsfunktion Rechtsprechung an Gerichte ist im GG enthalten, also Gegenstand des Verfassungsrechts.




5. Grundgesetz, EMRK und Grundrechtecharta
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Die Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK) ist kein Recht der EU, sondern ein völkerrechtlicher Vertrag zwischen den Konventionsstaaten, deren Kreis weit über den der Mitgliedstaaten der EU hinausreicht. Völkerrechtliche Verträge werden durch Gesetz in die deutsche innerstaatliche Rechtsordnung „transformiert“ (zum Verfahren Rn 584). Die EMRK gilt in der Bundesrepublik nach Ratifikation (Rn 584) als Bundesgesetz. Sie gibt jedermann das Recht, sich bei Verletzung der Rechte der Konvention nach Erschöpfung des innerstaatlichen Rechtswegs an den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) zu wenden. In das Bewusstsein einer breiteren Öffentlichkeit ist der EGMR durch sein Urteil vom 24.6.2004[196] in der Sache Caroline v. Monaco/Hannover gedrungen, als er feststellte, die Bundesrepublik, insbesondere deren Gesetzgebung und deren Gerichte unter Einschluss des BVerfG[197] gewährleisteten keinen hinreichenden Schutz des Rechts auf Privatheit gegenüber den Medien. Seine Urteile zur Konventionswidrigkeit der Sicherungsverwahrung[198] veranlassten das BVerfG, diesbezüglicheNormen des StGB teilweise für verfassungswidrig zu erklären.


288

Das BVerfG misst dabei nicht unmittelbar die Normen des StGB an denjenigen der EMRK, da diese ja ihrerseits nur den formellen Rang eines einfachen Bundesgesetzes hat. Es zieht jedoch die Rechte der EMRK und deren Interpretation durch den EGMR maßgeblich für die Auslegung des Grundgesetzes heran[199], ebenso wie mittlerweile ganz selbstverständlich die Fachgerichte im Strafprozess das Recht auf faires Verfahren nach Art. 6 EMRK (Rn 467) oder in äußerungsrechtlichen Fällen Art. 10 EMRK heranziehen. Das BVerfG stützt diese Vorgehensweise auf eine „völkerrechtsfreundliche Tendenz“ des Grundgesetzes[200]. Sie wird aus einer Zusammenschau des Art. 25 GG, aber auch des Art. 24 Abs. 3 und des Art. 9 Abs. 2 GG entnommen und hat zur Folge, dass das innerstaatliche Recht im Zweifel so auszulegen ist, dass es dem Inhalt völkerrechtlicher Verträge entspricht. Das BVerfG bezieht sich weiterhin auf das Rechtsstaatsprinzip: die Gesetzesbindung nach Art. 20 Abs. 3 GG fordert die Berücksichtigung der Grundfreiheiten der Konvention im Rahmen „methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung“[201]. Eine „schematische Parallelisierung“ ist jedoch nicht geboten[202]; entscheidend ist das Ergebnis. Deshalb war das BVerfG nicht gehalten, Sicherungsverwahrung oder Unterbringung als Strafe iSv Art. 103 Abs. 2, 3 GG zu qualifizieren, während der EGMR von einer Strafe iSv Art. 7 Abs. 1 EMRK ausgeht[203]. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Sicherungsverwahrung müssen jedoch auch denen der EMRK Rechnung tragen: strikte Beachtung der Verhältnismäßigkeit, nur ausnahmsweise Zulässigkeit und die Wahrung eines Abstandsgebots gegenüber dem Strafvollzug. Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Entscheidung des Gerichtshofs als auch deren fehlerhafte Berücksichtigung kann einen Verfassungsverstoß darstellen[204].
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Dies wurde bedeutsam im vielzitierten Fall Görgülü[205]. Dort hatten deutsche Gerichte in einem Sorgerechtsstreit dem Vater eines in einer Pflegefamilie untergebrachten Kindes das Umgangsrecht in einer Weise entzogen, in der der EGMR einen Verstoß gegen die EMRK erblickte. Die Sache ging dann wieder durch die Instanzen; das zuständige OLG sah die EMRK und die Entscheidung des EGMR als für sich nicht verbindlich an. Dem trat das BVerfG unter Hinweis auf die völkerrechtsfreundliche Tendenz des Grundgesetzes und eben auch die Bindung der Gerichte nach Art. 20 Abs. 3 GG entgegen. S. auch Klausurenband I Fall 20 und II Fall 14.
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Die europäische Grundrechtecharta (GRCh) hat seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon 2009 die Qualität von Primärrecht der EU. Prüfungsmaßstab für Akte der deutschen öffentlichen Gewalt, also für Gesetze ebenso wie für Gerichtsentscheidungen, ist jedoch das GG. Daneben kann die Charta zur Anwendung kommen, soweit die Maßnahme in „Durchführung von Unionsrecht“ erfolgt, Art. 51 Abs. 1 GRCh. Die Bedeutung dieser Bestimmung ist nicht abschließend geklärt, doch darf sie nicht „übermäßig weit“ ausgelegt werden[206]. Dies dürfte auch für eine umstrittene Entscheidung des EuGH gelten, der die Anwendung des innerstaatlichen Steuerstrafrechts als Durchführung von Unionsrecht auffasste, weil mittelbar Finanzinteressen der Union berührt waren[207]. 
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Ob die Grundrechte der Charta oder die des GG zur Anwendung kommen, hängt davon ab, in welchem Maße die zu entscheidende Rechtsfrage unionsrechtlich determiniert ist. Ist sie vollständig unionsrechtlich determiniert, so prüft das BVerfG nicht am Maßstab des GG, sondern unmittelbar an den Grundrechten der Charta – so die grundlegende Entscheidung „Recht auf Vergessen II“[208] oder auch beim europäischen Haftbefehl[209] (Fall 19). Dies wird begründet aus Art. 23 GG: die staatlichen Organe der Bundesrepublik haben unmittelbar geltendes Unionsrecht ebenso wie Umsetzungsrecht anzuwenden. Hierbei obliegt dem BVerfG die zentrale Aufgabe des Grundrechtsschutzes. Dies umfasst auch die Grundrechte der Charta – andernfalls wäre der Grundrechtsschutz unvollständig. Bei der Auslegung der Charta orientiert sich das BVerfG an der Rechtsprechung des EuGH und des EGMR wie auch der Verfassungsgerichte der anderen Mitgliedstaaten; umgekehrt legt es die Grundrechte der Charta unter Berücksichtigung auch der Grundrechte des GG aus. Das BVerfG spricht von einem „Verfassungsgerichtsverbund“.[210] 
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Damit kann gegen ein Umsetzungsgesetz[211] ebenso wie gegen die Entscheidung eines Gerichts in dessen Anwendung Verfassungsbeschwerde unter Berufung auf die Grundrechte der Charta erhoben werden. Das BVerfG prüft hier die richtige Anwendung des einschlägigen Unionsrechts am Maßstab der Charta[212]. Bestand hingegen Umsetzungsspielraum, so sind an sich die Grundrechte sowohl der Charta als auch des GG Maßstab, Letztere jedoch vorrangig[213], die der Charta dann, wenn sie höheren Schutzstandard leisten.
Aktuelle Rechtsprechung: Das BVerfG hatte zu „Recht auf Vergessen I“ darüber zu entscheiden, ob der Betreiber eines Online-Pressearchivs einen Bericht über eine länger zurückliegende Straftat auf Verlangen des dort genannten Täters zu löschen hatte. Hierbei waren die Pressefreiheit und das Persönlichkeitsrecht in Ausgleich zu bringen. Dabei war die Datenschutz-Grundverordnung der EU zu beachten, die es aber den Mitgliedstaaten freistellt, für die Presse besondere Bestimmungen zu erlassen („Medienprivileg“). Das nationale Recht ist hier also nicht europarechtlich determiniert, es bestehen Spielräume. Deshalb waren die Grundrechte des GG Prüfungsmaßstab[214].
Anders in der Sache „Recht auf Vergessen II“ für Ansprüche gegen Suchmaschinenbetreiber: das hierfür anwendbare Fachrecht ist vollständig harmonisiert, der nationale Gesetzgeber hat keine Spielräume. Das BVerfG prüft daher die Anwendung des Rechts am Maßstab der Grundrechte der Charta. Zum europäischen Haftbefehl als vollständig unionsrechtlich bestimmte Materie s. Rn 285a. 




6. Exkurs zur Ukraine
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Für die „allgemeinen Regeln des Völkerrechts“ ordnet Art. 25 GG die innerstaatliche Geltung an. Dazu zählt das Völkergewohnheitsrecht und insbesondere das zwingende Völkerrecht, die in der Rechtsüberzeugung der Staatengemeinschaft fest verwurzelt sind, wie vor allem das Gewaltverbot, das Selbstbestimmungsrecht der Völker und die Anerkennung grundlegender Menschenrechte. Das Gewaltverbot ist in Art. 2 Nr. 4 der UN-Charta positiv anerkannt. Der russische Überfall auf die Ukraine bedeutet eine eklatante, schwerwiegende Verletzung des Völkerrechts. Die Ukraine ihrerseits hat nach Art. 51 UN-Charta das Recht auf Selbstverteidigung[215]. Das völkerrechtliche Gewaltverbot wird im Friedlichkeitsgebot des Art. 26 GG ergänzt und konkretisiert. Art. 26 Abs. 1 GG enthält als unmittelbar verbindliche Rechtsnorm das Verbot friedensstörender Handlungen. Darunter fällt „insbesondere“ die Vorbereitung eines Angriffskriegs, ebenso aber in der Konsequenz die Unterstützung eines bereits im Gang befindlichen völkerrechtswidrigen, zumal eines mit schwersten Kriegsverbrechen einhergehenden Angriffskriegs. Friedensstörend sind auch Kriegshetze und Kriegspropaganda. Dies betrifft auch jene Autokorsos und ähnliche Manifestationen, die nach ihrem gesamten Erscheinungsbild darauf angelegt sind, die Zustimmung zur russischen Aggression zum Ausdruck zu bringen. Unbeschadet ihrer strafrechtlichen Bewertung (§ 140 StGB) sind derartige Manifestationen bereits von Verfassungs wegen verboten[216]. 
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Im Zusammenhang des Friedlichkeitsgebots des Grundgesetzes ist auch Art. 26 Abs. 2 GG zu sehen, der den Kriegswaffenexport unter den Vorbehalt der Genehmigung durch die Bundesregierung stellt[217]. Nähere Genehmigungsvoraussetzungen enthält der Kontrollvorbehalt nicht. Er ist jedoch im Zusammenhang mit dem Verbot friedensstörender Handlungen des Abs. 1 zu sehen. Der Export darf nicht dem Schutzzweck des Art. 26 GG und dessen Friedlichkeitsgebot zuwiderlaufen, also nicht Staaten unterstützen, ihrerseits Angriffskriege zu führen oder terroristische Bewegungen zu unterstützen[218]. Hierzu im Widerspruch stehen Waffenexporte an Staaten, die Angriffskriege führen oder vorbereiten, nicht aber an Staaten, die sie, wie die Ukraine, ihrerseits zur Verteidigung gegen einen völkerrechtswidrigen Angriffskrieg benötigen.
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Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 18: Fantastilliarden – Corona II (Rn 263)
Verfassungsmäßigkeit des Zustimmungsgesetzes?
1. Zuständigkeit: Übertragung von Hoheitsrechten auf die EU, Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG
2. Gesetzgebungsverfahren: Verfassungsändernde Mehrheit, Art. 23 Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG? Hier: Änderung der vertraglichen Grundlagen der EU. Verfassungsändernde Mehrheit erforderlich: 2/3 der Mitglieder des Bundestags (nicht: der Abstimmenden), Art. 79 Abs. 2 GG; dies würde bedeuten mindestens 473 Ja-Stimmen. 
Ergebnis: Zustimmungsgesetz formell verfassungswidrig.
3. Materielle Verfassungsmäßigkeit: Ausfallhaftung als Umverteilung von Haushaltsrisiken[219] und Haftungsrisiken für den Bundeshaushalt, ohne Einflussmöglichkeit des Bundestags auf Insolvenzrisiken anderer Mitgliedstaaten, damit erhebliche Gefährdung der Budgethoheit des Bundestags: substanzieller Eingriff in sein Budgetrecht und damit auch Eingriff in die Verfassungsidentität (Rn 284).
Der Landtagsabgeordnete Dr. Filser könnte einerseits versuchen, die Staatsregierung zu einem Normenkontrollantrag zu bewegen, für den sie nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG antragsberechtigt wäre, oder aber als Bürger selbst Verfassungsbeschwerde zum BVerfG nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG einlegen und sich auf seine Rechte aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 2, Art. 79 Abs. 3 GG berufen; das BVerfG prüft nach den Grundsätzen der Identitätskontrolle (Rn 284 ff) und der formellen Übertragungskontrolle (Rn 285a).
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Lösung Fall 19: Europäischer Haftbefehl – Vertrauen oder Kontrolle? (Rn 263a)
P könnte geltend machen, durch die Entscheidung des OLG in seinen Grundrechten aus dem GG oder aber der Charta verletzt zu sein. Art. 4 GRCh enthält das Verbot erniedrigender oder unmenschlicher Behandlung oder Strafe und entspricht insoweit Art. 1 GG, Art. 47 Abs. 2 GRCh enthält den Grundsatz fairen Verfahrens, Art. 48 Abs. 2 das Recht auf Verteidigung und entspricht den Grundsätzen rechtsstaatlichen Verfahrens nach dem GG (Rn 467). Da die hier zu entscheidende Rechtsfrage – Auslieferung auf Grund europäischen Haftbefehls – vollständig unionsrechtlich determiniert ist, ist die Entscheidung des Gerichts am Maßstab der Charta zu überprüfen. P kann daneben geltend machen, dass elementare Grundsätze einer rechtsstaatlichen Rechtspflege nicht gewährleistet seien; diese sind Bestandteil der Verfassungsidentität.
Das BVerfG wird die Entscheidung des OLG am Maßstab der Charta überprüfen. Hier kommt eine Verletzung des Art. 4 GRCh durch die Haftbedingungen in Betracht – hierfür kommt es maßgeblich auf den dem Gefangenen zur Verfügung stehenden Raum an; liegt dieser unter 3 m², ist regelmäßig ein Verstoß gegen Art. 4 GRCh anzunehmen. Ferner kommt nach dem Vorbringen des P ein Verstoß gegen das Fairnessgebot des Art. 47 Abs. 2 GRCh in Betracht, also das Recht auf ein faires Verfahren vor einem unabhängigen und unvoreingenommenen Gericht (Rn 467).
Auf die Grundsätze der Identitätskontrolle durch das BVerfG braucht nicht zurückgegriffen zu werden, da die Anforderungen des Art. 4 GRCh denen des Art. 1 Abs. 1 GG entsprechen[220].
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§ 4 Der Rechtsstaat des Grundgesetzes: Gewaltenteilung – rechtsstaatliche Grundsätze
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Die vorstehenden Überlegungen zeigten: in der parlamentarischen Gesetzgebung verwirklichen sich Demokratieprinzip und Rechtsstaatlichkeit – sowie das bundesstaatliche Prinzip – des Grundgesetzes. Das verfassungskonforme Gesetz ist im Rechtstaat Grundlage staatlichen Handelns. Dem ist im Folgenden nachzugehen, wenn nach dem Verhältnis der Teilgewalten der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der Verwaltung zueinander gefragt wird. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf das rechtsstaatliche Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, auf rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalte einzugehen. Weitere allgemeine rechtsstaatliche Erfordernisse an staatliches Handeln folgen aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit und dem der Verhältnismäßigkeit.



I. Gesetzgebung, Verwaltung, Rechtsprechung: Gewaltenteilung
Der Grundsatz der Gewaltenteilung bezeichnet eine der zentralen Errungenschaften des freiheitlichen Rechtsstaates. In der Ordnung des Grundgesetzes bestehen freilich zahlreiche Gewaltenverschränkungen und -balancierungen. Probleme, die sich aus der Funktionsabgrenzung zwischen Legislative, Exekutive und Judikative ergeben, sind im Folgenden zu erörtern.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 33, 1 (Strafvollzug); BVerfGE 33, 125 (Facharzt); BVerfGE 47, 46 (Sexualkunde); BVerfGE 49, 89 (Kalkar I); BVerfGE 98, 218 (Rechtschreibreform); BVerfGE 101, 1 (Legehennen I); BVerfGE 101, 312 (Bundesrechtsanwaltsordnung); BVerfGE 105, 252 und 105, 279 (Glykol/Osho); BVerfGE 127, 293 (Legehennen II);  BVerfGE 139, 321 (Körperschaftsstatus); BVerfGE 143, 38 (Rindfleischetikettierung) BVerfGE 148, 40 (Lebens- und Futtermittel); BVerfG NJW 2022, 139 (Bundesnotbremse I).


1. Gewaltenteilung im Grundgesetz: Legislative, Exekutive, Judikative
293

Fall 20: Bundesnotbremse – Corona III 
Eine in das Infektionsschutzgesetz des Bundes (IfSG) neu eingefügte Bestimmung sieht für den Fall des Überschreitens bestimmter Inzidenzwerte Beschränkungen und Verbote vor. 
So lautet § 28b Abs. 1 IfSG: „Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinanderfolgenden Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz der Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 der Schwellenwert von 165 je 100.000 Einwohner überschritten, so darf die eigene Wohnung zwischen 21:00 Uhr und 06:00 Uhr nur aus triftigem Grund verlassen werden.“
Abs. 2 lautet: „Unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 ist der Präsenzunterricht an allgemein- und berufsbildenden Schulen vollständig untersagt und darf erst wieder stattfinden, wenn dieser Wert an drei aufeinanderfolgenden Tagen unterschritten wird.“
Gegen das Gesetz werden zahlreiche Verfassungsbeschwerden erhoben. Dabei wird insbesondere gerügt, das Gesetz verstoße gegen das Gewaltenteilungsprinzip des Grundgesetzes. Maßnahmen, wie sie in dessen § 28b vorgesehen sind, seien Sache der Verwaltung und nicht der Legislative. Zu Recht? Rn 301a
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Fall 21: Nichtanwendungserlass
Mit Urteil vom 3.3.2017[1] entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass einem ohne jede Aussicht auf Linderung unheilbar Erkrankten der Suizidwunsch nicht verweigert werden darf und ihm deshalb der (genehmigungspflichtige) Erwerb von Betäubungsmitteln zu gestatten ist. Das Gesundheitsministerium hält die Entscheidung für verfassungswidrig. Durch einen „Nichtanwendungserlass“ wird das zuständige Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) angewiesen, entsprechende Genehmigungen auch dann nicht zu erteilen, wenn die vom BVerwG hierfür genannten Voraussetzungen (ausweglose, extreme Notlage) vorlägen. Ist der Erlass rechtmäßig? Wie hat das BfArM zu reagieren? Rn 302
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Fall 22: Ladendiebstähle
Ein Gesetz zur Neuregelung der Verfolgung der Bagatellkriminalität sieht vor, dass Ladendiebstähle bis zu einer Wertgrenze von € 50,– künftig als Ordnungswidrigkeit durch die Ordnungsbehörden verfolgt werden sollen. Rn 303
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Fall 23: Paparazzi
Die in der Boulevard-Verlags-GmbH erscheinende, bunt illustrierte Wochenzeitschrift „Das Schrille Blatt“ veröffentlicht ohne deren Einwilligung Fotos der aktuellen Lebensabschnittsgefährtin C des Bundesministers M. Sie zeigen C beim Besuch des Wochenmarktes, in einem Straßencafe und in ähnlichen unverfänglichen Situationen. C sieht sich hierdurch in ihrem Persönlichkeitsrecht verletzt und verklagt die B-GmbH auf Schadensersatz in Höhe von € 25 000; dieser Betrag wird ihr letztlich durch das Hanseatische Oberlandesgericht zugesprochen. Die Verlags-GmbH sieht das Urteil als gesetzwidrig an; das Gericht habe sich hier über den ausdrücklichen Wortlaut des § 253 BGB hinweggesetzt. Wenn die geltende Regelung für den Schutz der Persönlichkeitsrechte als unbefriedigend empfunden werde, sei es am Gesetzgeber, dies zu korrigieren. Rn 304 (prozessual Rn 895)




a) Gewaltenteilung: Begriff und Bedeutung
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Nach Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG erfolgt die Ausübung der Staatsgewalt durch besondere Organe der gesetzgebenden Gewalt, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung. Damit wird der Grundsatz der Gewaltenteilung festgelegt. Er ist tragendes Organisations- und Funktionsprinzip des freiheitlichen Rechtsstaats des Grundgesetzes[2] und steht historisch gesehen am Anfang seiner Entwicklung. Gewaltenteilung zielt auf die Mäßigung und Begrenzung staatlicher Macht durch Aufgliederung in die Teilgewalten und deren wechselseitige Kontrolle („checks and balances“)[3], Gewaltenteilung soll aber auch dazu beitragen, dass die Aufgaben des Staates bestmöglich wahrgenommen werden und die „Entscheidungen von den Organen getroffen werden, die nach ihrer Organisation, Funktion und Verfahrensweise über die besten Voraussetzungen für eine möglichst sachgerechte Entscheidung verfügen“ [4]. Die Trennung der Gewalten muss im Grundsatz funktionell, organisatorisch und personell erfolgen[5]. Dies bedeutet: Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung (Legislative, Exekutive und Judikative) müssen getrennt und auch voneinander getrennten Organen und Personen anvertraut sein. Es erfolgt aber keine strikte Trennung. Vielmehr bestehen zahlreiche Verschränkungen organisatorischer, personeller, aber auch funktionaler Art. So gehören die Mitglieder der Regierung meist auch dem Parlament an oder übernimmt die Exekutive Rechtsetzungsfunktionen. Dabei darf keine der Teilgewalten einseitig ein Übergewicht erhalten. Der Kernbereich der Teilgewalten muss unangetastet bleiben[6]. Für jede der Teilgewalten muss ihr typischer Funktionsbereich gewahrt bleiben.



b) Legislative und Exekutive
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In der parlamentarischen Demokratie des GG „fällt in erster Linie dem Parlament die verfassungsrechtliche Aufgabe der Normsetzung zu; nur das Parlament ist hierfür demokratisch legitimiert“[7]. Der Exekutive obliegen demgegenüber die Regierung, die für die politische Gestaltung zuständig ist, und der Verwaltung im engeren Sinn. Sie ist „idealtypisch mit der Aufgabe des Gesetzesvollzugs im Einzelfall betraut, da sie den hierfür erforderlichen Verwaltungsapparat und Sachverstand besitzt[8]. Dies schließt einzelfallbezogene Einwirkungen des Gesetzgebers nicht aus; die Gesetzgebung ist nicht auf einen bestimmten Gesetzestypus festgelegt; es gilt ein formeller Gesetzesbegriff (Rn 147). Dies gilt für Planungsgesetze wie im Fall 10 (Rn 145, 147) und insbesondere auch für „selbstvollziehende“ Gesetze wie im Fall der Bundesnotbremse mit ihren unmittelbar wirkenden Verboten. Der Gesetzgeber darf auf diesem Weg Verwaltungstätigkeiten an sich ziehen, wenn hierfür ein sachlicher Grund gegeben ist. In einen „Kernbereich“ der Zuständigkeiten der Verwaltung in Gestalt des Gesetzesvollzugs darf der Gesetzgeber aber nicht eingreifen. Im Regelfall sind daher konkret-individuelle Entscheidungen der Verwaltung vorbehalten[9]. Der Gesetzgeber darf sie nur an sich ziehen, wenn hierfür sachliche Gründe sprechen. Die Anforderungen sind umso höher, je konkreter auf den Fall bezogen die gesetzliche Regelung ist. 
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Aktuelle Rechtsprechung:
Die unmittelbar wirksamen Verbote des Gesetzes über die „Bundesnotbremse“ bedeuteten keinen Eingriff in den Kernbereich der Exekutive. Die Verwaltungsbehörden waren weiterhin für Auslegung und Subsumtion der Tatbestände einschließlich der Ausnahmeregelungen und Durchführungsvorgaben zuständig. Zudem hatten sie die Einhaltung der Beschränkungen zu überwachen sowie diese gegebenenfalls zu vollstrecken und Verstöße als Ordnungswidrigkeiten zu sanktionieren. Die selbstvollziehenden Beschränkungen aus § 28b Abs. 1 S. 1 IfSG ließen daher die konkret-individuelle Normanwendung als „Proprium der vollziehenden Gewalt“ (BVerfG) weitgehend unberührt. Für die Handlungsform des selbstvollziehenden Gesetzes bestanden auch hinreichend sachliche Gründe. Der Gesetzgeber durfte davon ausgehen, dass sich die Gesetzesziele des Schutzes von Leben und Gesundheit und der Funktionsfähigkeit des Gesundheitswesens auf diesem Wege deutlich besser realisieren ließen, als durch Rechtsverordnungen der Länder.
Eine Bestimmung der Landesverfassung von Bremen verlieh der Bremischen Bürgerschaft (dem Parlament des Stadtstaates) die Befugnis, durch Gesetz einer Religionsgemeinschaft den Status einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft zu verleihen. Das BVerfG sah hierin einen Verstoß gegen das Gewaltenteilungsprinzip und erklärte die Bestimmung für nichtig[10].
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Für das Verhältnis von Parlament und Regierung bedeutet Gewaltenteilung im parlamentarischen System des GG, dass einerseits dem Bundestag die Kontrolle der Regierung obliegt, andererseits aber das Prinzip der Gewaltenteilung diese Kontrolle auch begrenzt[11]. Die interne Willensbildung der Regierung ist der parlamentarischen Kontrolle grundsätzlich entzogen (Rn 693, 703). Deshalb dürfen nur abgeschlossene Vorgänge Gegenstand parlamentarischer Untersuchung oder Anfragen (Rn 703 f) sein. Dies betrifft auch die Unterrichtungspflicht der Bundesregierung in Angelegenheiten der EU nach Art. 23 Abs. 2 GG. Wenn die Bundesregierung ihre Verhandlungsposition intern festgelegt hat, ist sie verpflichtet, den Bundestag unverzüglich zu unterrichten, auch wenn es sich nur um eine vorläufige Festlegung handelt. Dass sie es vor der Sitzung der Euro-Gruppe am 11./12.7.2015 und vor dem Euro-Gipfel am 12./13.7.2015 versäumte, umfassend und zum frühestmöglichen Zeitpunkt den Bundestag über ihre Verhandlungslinie zum Verbleib oder vorübergehenden Ausscheiden Griechenlands aus der Eurozone zu unterrichten, verletzte den Bundestag in seinen Rechten[12].



c) Judikative
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Funktionsmäßig und organisatorisch klar von den übrigen Teilgewalten geschieden ist die Rechtsprechung. Dies bewirkt insbesondere der Richtervorbehalt des Art. 92 GG: Rechtsprechende Gewalt ist Richtern anvertraut, wird durch Gerichte ausgeübt, also durch besondere organisatorische Einheiten der staatlichen Gewalt, die mit Richtern iSd Grundgesetzes besetzt sind. Die Stellung des Richters wird vor allem bestimmt durch dessen sachliche wie persönliche Unabhängigkeit, Art. 97 Abs. 1, 2 GG[13]. Der Begriff der Rechtsprechung selbst wird im Grundgesetz nicht definiert. Ihr obliegt jedenfalls „die Aufgabe autoritiver und damit verbindlicher, verselbstständigter Entscheidung in Fällen bestrittenen oder verletzten Rechts in einem besonderen Verfahren“, sie „dient ausschließlich der Wahrung und mit dieser der Konkretisierung und Fortbildung des Rechts“[14]. Zur Rechtsprechung, die zwingend  Richtern iSd Art. 92 GG vorbehalten bleiben muss, zählen deren traditionelle Kernbereiche wie bürgerliche Rechtsstreitigkeiten und Strafgerichtsbarkeit[15]; auch hier erfolgt also die Auslegung von Kompetenzbegriffen in Rückgriff auf die „Tradition“ der Materie (Rn 169 ff). Deshalb darf der Gesetzgeber den Kernbereich des Strafrechts nicht der Verwaltung übertragen. Amnestiegesetze bewirken dann, wenn sie laufende Verfahren niederschlagen, einen Eingriff in den Bereich der Judikative und bedürfen deshalb besonderer Rechtfertigung[16], etwa wegen eines Zustands allgemeiner Rechtsunsicherheit.
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Zwingend durch Gerichte zu gewähren ist der Rechtsschutz gegen Akte der öffentlichen Gewalt; dies folgt aus der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Ihr entspricht bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten ein Anspruch auf „Justizgewähr“, also darauf, dass Gerichte über den Fall entscheiden (Rn 445). Für das gerichtliche Verfahren gelten dann die sog. Justizgrundrechte der Art. 101 ff GG (Rn 463 ff). Für das Verhältnis der Judikative zur Legislative gilt Art. 20 Abs. 3 GG: Bindung an „Gesetz und Recht“. Was mit der Formulierung „.und Recht“ gemeint ist, ist nicht ganz eindeutig. In erster Linie sollte wohl zum Ausdruck gebracht werden, dass Recht auch der Gerechtigkeit verpflichtet ist[17]; auch grundlegende Prinzipien der Rechtsordnung sind damit angesprochen. Dies hebt aber die Bindung an das positive Recht nicht auf. Sie begrenzt auch die Befugnis der Rechtsprechung zur Fortbildung des Rechts. Sie darf praeter, nicht aber contra legem erfolgen.


Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 20: Bundesnotbremse – Corona III (Rn 293)
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1. Bei § 28b IfSG könnte es sich um ein sog. „selbstvollziehendes Gesetz“ handeln. Dies ist der Fall, da die vorgesehenen Verbote unmittelbar bei Überschreitung der Inzidenzwerte wirksam werden. Es bedarf keiner weiteren Maßnahmen gegenüber den Adressaten.
2. Selbstvollziehende Gesetze als Verstoß gegen das Gebot der Gewaltenteilung, Art. 20 Abs. 3 GG? 
a) Gewaltenteilungsprinzip berührt? Normsetzung ist Sache des Gesetzgebers, Normvollzug der Verwaltung – insofern erfolgt eine Verschiebung im Verhältnis der Teilgewalten.
b) Hierfür bedarf es eines sachlichen Grundes – hier: Notwendigkeit eines bundeseinheitlichen Vorgehens; der Gesetzgeber durfte davon ausgehen, dass die Regelung über Verordnungen der Länder keinen hinreichend wirksamen Schutz gewährleisten würde.
c) Der Kernbereich der Kompetenzen der Exekutive muss jedoch gewahrt bleiben – hier: sowohl Feststellung der Inzidenzwerte als Voraussetzung für das Wirksamwerden der Verbote, als auch deren Überwachung bleibt bei der Verwaltung (Rn 299). 
Ergebnis: Kein Verstoß gegen Art. 20 Abs. 3 GG.

Lösung Fall 21: Nichtanwendungserlass (Rn 294)
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Mit seinem Erlass könnte der Bundesgesundheitsminister gegen das Gewaltenteilungsprinzip verstoßen. Allerdings ergehen Entscheidungen der Gerichte „inter partes“ – sie wirken also unmittelbar nur zwischen den Parteien. Die Verwaltung ist jedoch an Gesetz und Recht gebunden. Im gewaltenteilenden Staat ist es in erster Linie Funktion der Rechtsprechung, Recht und Gesetz zu interpretieren; die Exekutive ist daher grundsätzlich verpflichtet, die Aussagen der Rechtsprechung, insbesondere der höchstrichterlichen Rechtsprechung, zu beachten.
Dies schließt nicht aus, auf Grund von Besonderheiten des Einzelfalls davon abzuweichen; die generelle Anweisung an nachgeordnete Behörden, gegen die höchstrichterliche Rechtsprechung zu entscheiden, verstößt jedoch gegen das Gewaltenteilungsprinzip. Das Bundesamt ist weisungsgebunden, hat jedoch zu „remonstrieren“, dh, es muss sich an den die Aufsicht führenden Minister wenden und rechtliche Bedenken darlegen. Wenn diese zurückgewiesen werden, hat das Bundesamt grundsätzlich die Weisung zu befolgen, es sei denn, das Verhalten fiele unter die Strafgesetze.

Lösung Fall 22: Ladendiebstähle (Rn 295)
303



In der Übertragung der Ahndung von Ladendiebstählen an Verwaltungsbehörden könnte ein Verstoß gegen Art. 92 GG liegen.
1. Richtervorbehalt für die Strafgerichtsbarkeit, Art. 92 GG[18]: gilt für Freiheits- und Geldstrafen als Sühne für kriminelles Unrecht (für Freiheitsstrafen gilt zudem Art. 104 GG).
b) Diebstahlsdelikte fallen herkömmlicherweise unter „Strafrecht“ und damit unter die klassische Strafgerichtsbarkeit: Richtervorbehalt des Art. 92 GG.
2. Abänderbarkeit?
a) Der Bereich der „klassischen Strafgerichtsbarkeit“ ist nicht unveränderlich festgeschrieben, Bagatelldelikte können ausgegliedert werden, der Kernbereich der Strafgerichtsbarkeit ist zu wahren, also das durch einen „ethischen Schuldvorwurf“ gekennzeichnete Strafrecht.
b) Außerhalb dieses „Kernbereichs“: Herabstufung zu Ordnungswidrigkeiten möglich; wenn Wandel der Auffassungen dahingehend eingetreten sein sollte, dass mit Ladendiebstählen ein „ethischer Schuldvorwurf“ nicht mehr verbunden ist – was wohl zu verneinen sein dürfte.
3. Ergebnis: Verstoß gegen Richtervorbehalt des Art. 92 GG (aA je nach Feststellung zu 2.b) vertretbar).
NB: Gegen die Maßnahmen der Verwaltungsbehörden wäre dann aber wegen Art. 19 Abs. 4 GG Rechtsschutz durch die Gerichte möglich; der Rechtsweg darf nicht abgeschnitten werden.

Lösung Fall 23: Paparazzi (Rn 296)
304



Die Entscheidung des Gerichts könnte gegen den Grundsatz der Gesetzesgebundenheit der Rechtsprechung verstoßen, Art. 20 Abs. 3 GG.
1. Die Rechtsfolge – Schadensersatz – wurde im Wege richterlicher Rechtsfortbildung entgegen dem Wortlaut des § 253 BGB gefunden.
2. Mit der Zubilligung einer Geldentschädigung strebt hier das Gericht jedoch einen wirksamen Schutz der Persönlichkeitsrechte an. Diese haben grundrechtlichen Rang; sie sind begründet in den Grundrechten aus Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.
3. Dies rechtfertigt eine „schöpferische Rechtsfortbildung“[19] durch die Zivilgerichte in Fällen wie dem vorliegenden. Da es sich bei § 253 BGB um vorkonstitutionelles Recht handelt, steht einer Rechtsfortbildung hier auch keine eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers entgegen.


Schrifttum zu I.1.:
Di Fabio, Gewaltenteilung, HStR II³, § 27; Stern II, § 36; Voßkuhle/Kaufhold, Grundwissen – öffentliches Recht: Der Grundsatz der Gewaltenteilung, JuS 2012, 314; Braun Binder, Fragmentierungen und grundgesetzliche Gewaltenteilung, DVBl 2017, 1066; Säcker, Richterliche Unabhängigkeit – der Kern der Gewaltenteilung, NJW 2018, 2375.


2. Gewaltenteilung: Gesetzmäßigkeit der Verwaltung – Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
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Zu den tragenden Prinzipien der rechtsstaatlichen und demokratischen Ordnung des Grundgesetzes zählt der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung. Er umfasst Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes. Vorrang des Gesetzes bedeutet: Bindung an das Gesetz. Vorbehalt des Gesetzes bedeutet: Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage für das Handeln der Verwaltung. Die durch diese Grundsätze aufgeworfenen Fragen des Verhältnisses von Gesetzgebung und Verwaltung im Rechtsstaat des Grundgesetzes sind Gegenstand des folgenden Abschnitts.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 33, 1 (Strafvollzug); BVerfGE 33, 125 (Facharzt); BVerfGE 47, 46 (Sexualkunde); BVerfGE 49, 89 (Kalkar I); BVerfGE 98, 218 (Rechtschreibreform); BVerfGE 101, 312 (Bundesrechtsanwaltsordnung); BVerfGE 105, 252 und 105, 279 (Glykol/Osho); BVerfGE 148, 40 (Lebens- und Futtermittel).
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Fall 24: Anschluss- und Benutzungszwang
Die Gemeindeordnung des Landes A (ein formelles Gesetz) lautet in § 24: „Durch Satzung kann die Gemeinde vorsehen, dass im Gemeindegebiet belegene Grundstücke sich an gemeindliche Einrichtungen zur Versorgung mit Wasser, Gas und Elektrizität anzuschließen und ausschließlich von diesen Leistungen zu beziehen haben (Anschluss- und Benutzungszwang). Die Satzung kann die erforderlichen Anordnungen im Einzelfall vorsehen.“ Die Stadt S schreibt in ihrer Satzung vor, dass im Stadtbezirk „Altstadt“ auch Fernwärme von den kommunalen Versorgungswerken zu beziehen ist und die Stadt deshalb die Stilllegung von Heizungsanlagen anordnen kann. Sie trifft eine dahingehende Anordnung gegenüber dem E. E hält die Anordnung für gesetzwidrig. S sieht kein Gesetz, das hier entgegenstehen könnte; jedenfalls aber könne § 24 der Gemeindeordnung des Landes A analog angewandt werden. Auch diene die Satzung dem Klima- und Umweltschutz. Dieser habe aber Verfassungsrang, wie sich aus Art. 20a GG ergebe; dem diene der Einsatz klimafreundlich produzierter Fernwärme. Schon deshalb sei ihr Vorgehen rechtmäßig. Rn 338
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Fall 25: Jugendsekten
Das Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend informiert in seinem Internetauftritt über die Tätigkeit von Jugendsekten. Dabei wird insbesondere vor der Sekte „Kinder der Erleuchtung“ gewarnt. Diese gehe mit massivem psychologischen Druck vor und stehe zudem in Verdacht, Kinderprostitution zu betreiben. Die betroffene Sekte sieht hierin einen unzulässigen, weil gesetzlosen Eingriff. Rn 320, 339
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Fall 26: Notleidende Presse
Das Land A stellt im Haushaltsplan Mittel für die Subventionierung lokaler Zeitungsverlage bereit. Die Bedingungen und Vergabemodalitäten werden durch Richtlinien des Innenministeriums geregelt, die Subventionen hiernach ausgezahlt.
Der Verlag „Neue Presse“, der keine Subventionen in Anspruch nehmen möchte, hält dies für gesetzwidrig. Rn 340
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Fall 27: Schulstreit – Hotpants und Niqab
Der Rektorin der Wilhelmine-Lübke-Realschule der Stadt S im Land A Beate Streng ist es ein Dorn im Auge, dass einerseits muslimische Schülerinnen mit dem sog. Niqab, einer gesichtsverhüllenden Ganzkörperverschleierung, zum Unterricht kommen, andererseits Schülerinnen ab der 6. Klasse in den Sommermonaten Hotpants und bauchfreie Tops als Standardbekleidung tragen. In einem Rundschreiben weist sie darauf hin, dass der Schulbesuch in angemessener Bekleidung zu erfolgen habe und „aufreizende“ Bekleidung, aber auch das Tragen des Niqab oder vergleichbarer Bekleidungsstücke unzulässig sei. Die betroffenen Schülerinnen sehen sich in ihrer persönlichen bzw religiösen Freiheit verletzt. Rektorin Streng verweist auf § 56 Abs. 4 des Schulgesetzes von A, wonach sich die Schülerinnen und Schüler so zu verhalten haben, dass der Auftrag der Schule erfüllt und das Bildungsziel erreicht werden kann. Sie bezweifelt auch, dass man sich im Schulverhältnis auf Grundrechte berufen könne, schließlich gehe man in die Schule, um etwas zu lernen. Rn 341




a) Vorrang des Gesetzes
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Vorrang des Gesetzes bedeutet zunächst nichts anderes als Bindung der Verwaltung an das geltende Recht: Die Verwaltung darf bei ihrem Handeln nicht gegen Rechtsnormen verstoßen; dies besagt der klare Wortlaut des Art. 20 Abs. 3 GG. Dies gilt für jegliches Verwaltungshandeln, unabhängig davon, ob es Betroffene belastet oder begünstigt, wie auch davon, ob es durch rechtsförmliche Anordnung (Verwaltungsakte, Legaldefinition in § 35 S. 1 VwVfG) oder rein tatsächliches Handeln erfolgt. Dass eine Maßnahme den Betroffenen begünstigt und darüber hinaus auch öffentlichen Interessen dient, hebt die Gesetzesbindung nicht auf. Deshalb können zB dann, wenn das zuständige Ministerium ein besonderes Interesse an der Gewinnung des Professors P für eine Landesuniversität bejaht, diesem auch im Wege einer Vereinbarung keine Bezüge zugesagt werden, die die gesetzlich festgelegten Höchstgrenzen überschreiten.
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Aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt auch, dass die Exekutive geltende Gesetze anwenden muss. Deshalb kann auch die Regierung nicht die Anwendung eines Gesetzes aussetzen. Dies stünde im Widerspruch zu ihrer Gesetzesgebundenheit[20].
Fallbeispiele: Deshalb war die Nichtanwendung des sog. Zugangserschwerungsgesetzes vom 17.2.2010[21], mit dem bestimmte Internetseiten mit pornografischen Inhalten gesperrt werden konnten, verfassungswidrig. 
Verfassungswidrig war auch das sog. Atom-Moratorium[22]: Am 14.3.2011 verkündete die Bundeskanzlerin  Merkel wenige Tage nach dem Reaktor-Unglück in Fukushima (und vor der Landtagswahl in Baden-Württemberg): „Wir (werden) die erst kürzlich beschlossene Verlängerung der Laufzeiten der deutschen Kernkraftwerke aussetzen. Dies ist ein Moratorium. Dieses Moratorium gilt für drei Monate.“[23] Die Verlängerung der Laufzeiten war kurz zuvor durch Gesetz geregelt worden. Dieses Gesetz sollte dann für 3 Monate nicht zur Anwendung kommen. Auf verfassungsrechtliche Einwände wurde von Seiten der Bundesregierung erwidert, juristische Spitzfindigkeiten seien Sache der Opposition, die Regierung müsse handeln. Es handelte sich bei der Ankündigung nicht etwa nur um eine unverbindliche politische Absichtserklärung: der Verwaltung obliegt der Vollzug der Gesetze. Wenn die Regierung als Spitze der Exekutive beschließt, ein Gesetz nicht anzuwenden, so stellt dies eine entsprechende Anweisung dar, nicht nach geltendem Recht zu verfahren. Dies verstieß gegen die Gesetzesbindung der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG. Hierin lag auch ein Eingriff in die Rechte des Parlaments: dieses hat ein verfassungsmäßiges Recht darauf, dass Regierung und Verwaltung die parlamentsbeschlossenen Gesetze beachten.




b) Vorbehalt des Gesetzes für Eingriffsakte – klassischer und „moderner“ Eingriffsbegriff
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Unter dem Vorbehalt des Gesetzes versteht man das Erfordernis einer besonderen gesetzlichen Grundlage für ein Handeln der Verwaltung. Derartige Vorbehalte enthält das Grundgesetz in zahlreichen Bestimmungen. So können eine Reihe von Grundrechten „auf Grund eines Gesetzes“ eingeschränkt werden (zB Art. 8 Abs. 2 GG oder Art. 12 Abs. 1 GG); neue Bundesbehörden sind nach Art. 87 Abs. 3 GG „durch Bundesgesetz“ zu errichten. Es handelt sich hierbei um einen allgemeinen Verfassungsgrundsatz. Er wird in Art. 20 Abs. 3 GG nicht ausdrücklich angesprochen, jedoch vorausgesetzt. Denn die Bindung der Verwaltung an das Gesetz wäre gegenstandslos, könnte sie nach ihrem Ermessen ohne Bindung an eine gesetzliche Ermächtigung tätig werden. Wie weit der Vorbehalt des Gesetzes reicht, soweit er nicht ausdrücklich in einzelnen Bestimmungen des Grundgesetzes (wie zB in Art. 87 Abs. 3 GG) enthalten ist, dies ist aus allgemeinen Verfassungsgrundsätzen, insbesondere den Grundrechten und dem Demokratie- und Rechtsstaatsgebot zu entnehmen.
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Der Grundlage in einem formellen Gesetz bedürfen unstreitig Eingriffsakte, also belastende Maßnahmen der Verwaltung, – in der herkömmlichen Terminologie des Konstitutionalismus Eingriffe in „Freiheit und Eigentum“. Damit wird die Problematik im Übrigen durchaus zutreffend gekennzeichnet, denn über die Grundrechte, insbesondere auch Art. 2 Abs. 1 GG als „Auffanggrundrecht“, besteht umfassender Freiheitsschutz gegenüber belastenden Maßnahmen, die nicht auf eine gültige Gesetzesgrundlage zurückgehen[24].
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Eingriff ist zunächst jede hoheitliche Maßnahme, die die Freiheit des Bürgers final und unmittelbar rechtlich beschränkt. Hierunter fallen Verbote (zB Verbot, ein Gewerbe auszuüben, Fahrverbot, Verbot, eine Kundgebung abzuhalten, Verbot, ein denkmalgeschütztes Haus abzureißen) wie Gebote (zB die Anordnung, Geld zu bezahlen, im Steuerbescheid; die Anordnung, einen Schwarzbau abzureißen), generell jede Maßnahme, die dem Bürger ein Handeln, Tun oder Unterlassen gebietet. Der „moderne Eingriffsbegriff“ erfasst insbesondere auch faktische und informale Beeinträchtigungen[25].
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung – Einrichtungsbezogene Impfpflicht: Nach § 20a IfSG[26] müssen Beschäftigte in Krankenhäusern, Arztpraxen, Alters- und Pflegeheimen, bei ambulanten Pflegediensten und ähnlichen Einrichtungen einen Impf- oder Genesenennachweis erbringen. Ohne diesen Nachweis dürfen sie die Tätigkeit nicht aufnehmen; bereits Beschäftigten kann die weitere Tätigkeit untersagt werden, wenn sie den Nachweis nicht führen. Dies hat die Leitung der Einrichtungen dem Gesundheitsamt zu melden. Impfunwillige sahen hierin einen Eingriff in ihr Grundrecht auf körperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Dem ist das BVerfG in seinem Beschluss vom 27.4.2022[27] im Ansatz beigetreten. Sie werden nicht durch eine hoheitliche Anordnung verpflichtet, sich impfen zu lassen – dies wäre ein Eingriff iSd klassischen Eingriffsbegriffs. Das Gesetz knüpft jedoch an den fehlenden Impfnachweis erhebliche nachteilige Folgen: Wer sich nicht impfen lassen will, muss mit einem Tätigkeitsverbot rechnen, kann seinen Arbeitsplatz verlieren oder muss seinen Beruf wechseln. Hierdurch will der Gesetzgeber die Beschäftigten veranlassen, sich impfen zu lassen: „Die Konfrontation mit den erwähnten Nachteilen soll auch nach der gesetzgeberischen Zielsetzung zu einer Entscheidung zu Gunsten einer Impfung bewegen.“[28] Diese gezielte mittelbare Beeinträchtigung ist als Eingriff – hier in das Grundrecht auf körperliche Unversehrtheit – zu behandeln, der aber verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist, dies insbesondere durch die Schutzpflicht für vulnerable Gruppen (also Personengruppen, die besonders gefährdet und besonders anfällig sind, etwa in Kliniken, Alters- und Pflegeheimen[29].
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Eingriffe können durch Entscheidungen der Verwaltungsbehörden im Einzelfall, also durch Verwaltungsakte (Rn 310) erfolgen, aber auch in Rechtsnormen (insbesondere Ge- und Verbotsnormen) enthalten sein, so zB in den umfangreichen Verbotskatalogen der „Bundes-Notbremse“ (Rn 474a ff). Wenn untergesetzliche Normen (Rechtsverordnungen oder Satzungen, Rn 344 ff) Eingriffe enthalten oder dazu ermächtigen, so müssen diese ihrerseits wieder auf formelle Gesetze zurückzuführen sein. Eine in einer Satzung oder Rechtsverordnung enthaltene Gebots- oder Verbotsnorm verstößt also gegen den Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, wenn sie den Rahmen der gesetzlichen Ermächtigung überschreitet.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Eine von der Rechtsanwaltskammer erlassene Berufsordnung der Rechtsanwälte untersagte diesen, im Zivilprozess ohne vorherige Ankündigung ein Versäumnisurteil zu beantragen[30]. Das BVerfG erklärte die Bestimmung für nichtig. Grundlage für die Berufsordnung war die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), ein formelles Gesetz. Sie enthielt jedoch keine Ermächtigung, das Verhalten im Prozess in dieser Weise zu regeln. Deshalb verstieß die Satzungsbestimmung gegen den Vorbehalt des Gesetzes – daneben auch gegen den Vorrang des Gesetzes, da der Antrag auf Erlass eines Versäumnisurteils in der ZPO anders geregelt war.
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Ein Verstoß gegen den Gesetzesvorbehalt liegt auch vor, wenn untergesetzliches Recht zu einem Eingriff ermächtigt, ohne dass dieser Eingriff in einem formellen Gesetz vorgesehen ist. Deshalb durfte im Fall 24 (Rn 306) kein Anschluss- und Benutzungszwang angeordnet werden, wenn hierfür keine Grundlage in der Gemeindeordnung (dem formellen Gesetz) enthalten war; die Festlegung eines Anschluss- und Benutzungszwangs für eine gemeindliche Einrichtung allein durch Satzung reicht nicht aus.
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In den vorstehend aufgeführten Fällen lag der Eingriff in der unmittelbar rechtsverbindlichen Anordnung, im Gebot und Verbot. Dies ist der „klassische“ Eingriffsbegriff“. Grundrechte können aber gleichermaßen durch informelles staatliches Handeln, das auf Befehl und Zwang verzichtet oder durch rein faktische Maßnahmen beeinträchtigt werden.
Beispiel:
Im Handel sind möglicherweise gesundheitsgefährdende Produkte aufgetaucht. Erlässt die Behörde einen Bescheid an die Händler, die Produkte aus dem Regal zu nehmen, ist dies ein Eingriff, der mit „Befehl und Zwang“ durchgesetzt wird – und gegen den der Betroffene, wenn er glaubt, er erfolge zu Unrecht, sich auch wehren kann. Wie aber, wenn die Behörde über Hörfunk, Fernsehen und im Internet vor diesen Produkten warnt? Die Folgen dürften nicht weniger nachteilig sein – kann ein Eingriff deshalb verneint werden, weil dem Handel ja nicht verboten wird, die Produkte weiter zu führen? (dazu Rn 320 ff).
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In Ergänzung des klassischen werden derartige Fälle mittelbar-faktischer Beeinträchtigungen durch den „modernen“ Eingriffsbegriff“ erfasst. Darunter fallen – neben staatlichen Äußerungen – zB Maßnahmen wie Beobachtung und Registrierung. Wenn eine Versammlung mittels einer Drohne beobachtet und fotografiert wird, kann dies die Teilnehmer gezielt in der Ausübung ihres Rechts auf Versammlungs- und Meinungsfreiheit beeinflussen. Einen derartigen faktischen Eingriff sah das BVerfG im Urteil zur Suizidhilfe vom 26.2.2020[31] im durch § 217 Abs. 1 StGB strafbewehrten Verbot der geschäftsmäßigen Förderung der Selbsttötung, die es „Suizidwilligen faktisch unmöglich (macht), die von ihnen gewählte, geschäftsmäßig angebotene Suizidhilfe in Anspruch zu nehmen.“ – Denn das allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG umfasst als Ausdruck persönlicher Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben[32]. 



c) Insbesondere: Gesetzesvorbehalt für staatliche Informationstätigkeit
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In der „Informationsgesellschaft“ nimmt auch die Bedeutung staatlicher Informationstätigkeit zu, wie das BVerfG bereits in seiner „Glykol“-Entscheidung vom 26.6.2002 näher ausführt: der Bürger erwarte rechtzeitige öffentliche Informationen zur Bewältigung von Krisen – wie zB im Fall der Coronapandemie – und Konflikten in Staat und Gesellschaft[33]. Deshalb müsse der Staat und insbesondere die Regierung den Bürger informieren und ihm ggf durch „Aufklärung, Beratung und Verhaltensempfehlungen“ Orientierung bieten. Derartige Hinweise und Empfehlungen, ggf auch Warnungen können durchaus intensiv auf Rechte Dritter einwirken, wie im Fall 25 Jugendsekten (Rn 307) auf die Betätigung einer Religionsgemeinschaft, die ja durch das Grundrecht der freien Religionsausübung in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschützt wird. Im wirtschaftlichen Bereich geht es hier vor allem um die Wettbewerbschancen von Unternehmen. Auch allgemein gehaltene Informationen oder Warnungen, wie zB vor den Risiken des Alkoholgenusses oder gewisser Produkte der Finanzindustrie, können sich hier nachteilig für einzelne Unternehmen oder Branchen auswirken. Allgemeine, auf die Marktbedingungen bezogene Marktinformationen sind aber kein Eingriff in die Rechte einzelner Unternehmen. Dies ist erst dann der Fall, wenn sie die Entscheidungen am Markt zweckgerichtet beeinflussen und so die Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftlichen Nachteil konkret individualisierter Unternehmen verändern[34].
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Dies wurde für die Verpflichtung der Behörden bejaht, der Öffentlichkeit lebensmittel- und futtermittelrechtliche Verstöße von Unternehmen umfassend und in unternehmensspezifisch individualisierter Form mitzuteilen. Dafür wurde der Begriff des „funktionalen Eingriffsäquivalents“[35] geprägt.
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Für staatliches Informationshandeln entwickelt das BVerfG diese Voraussetzungen[36]:
(1) Es muss eine Aufgabe der handelnden Stelle gegeben sein.
Sie folgt für die Bundesregierung daraus, dass ihr die politische Staatsleitung obliegt[37]. Diese Aufgabenzuweisung umfasst auch die Information der Öffentlichkeit. Dies gilt auch für die der Regierung nachgeordneten Verwaltungsbehörden[38]. Eine ausdrückliche gesetzliche Ermächtigung ist jedoch erforderlich, wenn die Äußerung als „funktionales Eingriffsäquivalent“ zu werten ist, wenn sie also zielgerichtet zu Lasten Betroffener und damit als Eingriff in deren Rechte wirkt. 
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(2) Die handelnde Stelle muss im Rahmen ihrer Zuständigkeit tätig sein. Dies betrifft die Organkompetenz, bei der Bundesregierung also die Aufgabenverteilung zwischen Bundeskanzler, Regierung als Kollegialorgan und den einzelnen Fachministern (Rn 779 ff). Während sich die Informationsaufgabe der Bundesminister auf ihr jeweiliges Ressort bezieht, Art. 65 S. 2 GG, ist die des Bundeskanzlers generell weiter[39]. Dies betrifft auch die Verbandskompetenz, also das Verhältnis von Bund und Ländern. Handelt es sich um Sachverhalte von bundesweiter Bedeutung, dann ist der Bund zuständig. Dies betraf zB in der Corona-Pandemie die Verhaltensempfehlungen der Bundesregierung. Demgegenüber fehlte es für die Äußerungen der Bundeskanzlerin Merkel zur Wahl des Ministerpräsidenten in Thüringen (Rn 790, Fall 74b) bereits an der Bundeszuständigkeit[40].
(3) Die Äußerungen müssen inhaltlich richtig sein. Dies stellt sich (wie immer dann, wenn Gefahrenvorsorge zu treffen ist) mitunter erst im Nachhinein heraus – in diesem Fall kann nur verlangt werden, dass alle zumutbare Sorgfalt eingehalten wurde.
(4) Die Äußerungen müssen schließlich nach Form und Inhalt angemessen sein, Diffamierungen sind unzulässig. Wenn ein Eingriff in Rechte der Betroffenen anzunehmen ist, muss dieser verhältnismäßig sein.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Im Verbraucherinformationsrecht sind explizite Ermächtigungsnormen enthalten, so auch im Fall des Lebens- und Futtermittelgesetzes (§ 40 Abs. 1a LFGB). Das BVerfG gelangte jedoch wegen des Fehlens einer Befristung der Meldung im Internet zur Unverhältnismäßigkeit[41]. Eine gezielte, eingriffsgleiche Maßnahme sah das BVerwG in behördlichen Aufforderungen an Unternehmen, von ihren Geschäftspartnern zu verlangen, dass diese sich von einer bestimmten Sekte (Scientology) distanzierten[42]. Als Eingriff in die Pressefreiheit wurde die Aufnahme einer politischen Wochenzeitung als verfassungsfeindlich in den Verfassungsschutzbericht gewertet. Sie hat, wie das BVerfG betont, den Charakter einer gezielten Warnung und kann dazu führen, dass sich Leser und Inserenten von der Zeitung abwenden und damit deren Tätigkeit gefährden[43]. Der Eingriff war auch nicht gerechtfertigt – die Behörden hatten die gebotene Sorgfalt außer Acht gelassen. Auch für die sog. „Smily-Liste“ des Bezirks Pankow für Restaurantbetriebe im Internet dürfte es an der erforderlichen gesetzlichen Grundlage fehlen[44].




d) Gesetzesvorbehalt und Leistungsverwaltung – kein Totalvorbehalt
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Die Frage nach dem Vorbehalt des Gesetzes für die Leistungsverwaltung hat wegen der fortschreitenden Vergesetzlichung auch dieses Bereichs an Bedeutung verloren. So dürfen im Bereich der Sozialleistungen nach § 31 SGB I „Rechte … in den Sozialleistungsbereichen dieses Gesetzbuchs … nur begründet … werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulässt“.
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Für einen Gesetzesvorbehalt auch für ein Verwaltungshandeln, das den Betroffenen begünstigt, eben weil es Leistungen gewährt, spricht, dass die Einflussnahme des Staates auf den Bürger sich hier kaum weniger intensiv gestalten kann als im Bereich der Eingriffsverwaltung. Der Bürger kann auf staatliche Leistungen angewiesen sein oder sich doch zu einem bestimmten Verhalten veranlasst sehen, wenn er eine Leistung in Anspruch nehmen will (zB zu Hause zu bleiben, um „Elterngeld“ zu erhalten). Subventionen können den nicht begünstigten Konkurrenten im Wettbewerb benachteiligen. Schließlich muss jegliche staatliche Leistung im Wege des (Steuer-)Eingriffs finanziert werden[45]. Gegen diese Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts spricht, dass durch Vergesetzlichung auch von Leistungsansprüchen die Exekutive gehindert wird, flexibel zu handeln. Auch sind gesetzlich festgelegte Leistungen erschwert rücknehmbar und verengen die Handlungsspielräume des Staates. Ein „Totalvorbehalt“ des Gesetzes wird – auch wegen der Gefahr einer „Übernormierung“[46] – daher überwiegend zu Recht abgelehnt[47]. Ein Ansatz im Haushaltsplan ist allerdings erforderlich, um die Verwaltung zu Leistungen zu ermächtigen[48]. Er wird zwar in Form eines Gesetzes erlassen, stellt aber im Außenverhältnis zum Bürger keine gesetzliche Grundlage für Leistungen dar und begründet keine Rechte des Bürgers, s. § 3 Abs. 2 HGrG, § 3 Abs. 2 BHO[49].
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Für bestimmte Sachbereiche ergeben sich jedoch Besonderheiten aus anderweitigen Vorgaben des Grundgesetzes. So fordert das Grundrecht der Pressefreiheit in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG eine freie, vom Staat unabhängige Presse; sie ist unabdingbar für die freiheitlich-demokratische Ordnung. Auch staatliche Subventionierung begründet die Gefahr einer Einflussnahme. Deshalb wird überwiegend eine unmittelbare Pressesubventionierung generell als verfassungswidrig angesehen[50]. Jedenfalls aber ist, wenn Subventionen vergeben werden, eine gesetzliche Grundlage erforderlich, um der Gefahr unkontrollierbarer Einflussnahme zu begegnen, sei es auch nur durch eine befürchtete Abhängigkeit. Nur Rechtssicherheit durch Gesetz ist geeignet, dieser Gefahr zu begegnen[51]. In der Förderung eines Vereins, der es sich zur Aufgabe gemacht hatte, vor Sekten zu warnen, wurde ein Eingriff in die Freiheit der religiösen Betätigung einer der betroffenen Sekten (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) gesehen, für den es keine gesetzliche Grundlage gab. Gerade bei den Medien und im weltanschaulichen Bereich gilt für den Staat ein Neutralitätsgebot, das auch nicht im Wege der Förderung umgangen werden darf. Förderungsmaßnahmen sind insoweit Eingriffsmaßnahmen gleichzustellen und bedürfen deshalb einer gesetzlichen Grundlage.



e) Wesentlichkeitsvorbehalte
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In den vorstehend beschriebenen Fällen galt der Vorbehalt des Gesetzes vor allem deshalb, weil das staatliche Handeln, auch wenn es in Förderung bestand, für die Grundrechte besonders bedeutsam war. Dies ist auch die entscheidende Aussage der sog. „Wesentlichkeitsrechtsprechung“ des BVerfG. Rechtsstaats- und Demokratieprinzip – so das BVerfG in stRspr[52] – verpflichten den Gesetzgeber, in grundlegenden normativen Bereichen, vor allem wenn Grundrechte in Frage stehen, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen, dies auch dann, wenn das staatliche Handeln nicht als „Eingriff“ zu qualifizieren ist[53].
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Beispielhaft wird dies an der Entscheidung des BVerfG zur Grundsicherung „Hartz 4“ deutlich. Aus Art. 1 Abs. 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG hat das BVerfG ein Grundrecht auf ein menschenwürdiges Existenzminimum hergeleitet. Hier geht es um staatliche Leistungen, die jedoch für dieses Grundrecht so wesentlich sind, dass diese Leistungen in ihrem Inhalt gesetzlich geregelt sein müssen. Der Hilfsbedürftige muss einen Anspruch hierauf haben und darf nicht vom Ermessen des Staates abhängig sein[54].
Erhebliche Bedeutung hat dieser Wesentlichkeitsvorbehalt im Schulrecht erlangt. Wesentliche Ausbildungsziele und Unterrichtsinhalte müssen hier durch Gesetz festgelegt werden. Dies wurde entschieden für die in den 1960er Jahren (und jetzt wieder) umstrittene Sexualerziehung. Sie ist „grundrechtswesentlich“, weil es hier nicht nur um Wissensvermittlung, sondern um persönlichkeitsrelevante Fragen und das elterliche Erziehungsrecht geht[55]. Anders ist dies bei der Rechtschreibreform[56], die auf einen Beschluss der Kultusministerkonferenz zurückging und in den Ländern mit den Unterrichtsrichtlinien der Kultusminister umgesetzt wurde.
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„Wesentlichkeit“ iSd dargelegten Rechtsprechung ist also in erster Linie Grundrechtswesentlichkeit. Wesentlich sind Entscheidungen, die für die Grundrechtsausübung bedeutsam sind, zB für die berufliche Entfaltung des Einzelnen[57], und die ihn intensiv betreffen. Eine Rolle spielt auch, ob es um kontrovers diskutierte Fragen geht. Dies bedeutet für die Tragweite eines Gesetzesvorbehalts: Es genügt nicht, dass überhaupt eine gesetzliche Regelung vorliegt; der Gesetzgeber muss auch die wesentlichen Fragen selbst im Gesetz entschieden haben. Insoweit umfasst der Gesetzesvorbehalt auch einen Parlamentsvorbehalt, wie er hier für wesentliche Fragen bereits aus dem Demokratieprinzip hergeleitet wurde (Rn 38 ff). Für die nach Intensität und Reichweite in der Geschichte der Bundesrepublik beispiellosen Freiheitsbeschränkungen im Zuge der Corona-Pandemie enthielt das Infektionsschutzgesetz des Bundes (IfSG) zunächst nur sehr allgemein gehaltene Ermächtigungsgrundlagen, die dann entsprechend ergänzt und konkretisiert werden mussten. Die Generalklausel, nach der die Behörden die notwendigen Maßnahmen treffen durften, um die Ausbreitung der Pandemie zu verhindern, war nur solange gerechtfertigt, als eine ausdrückliche spezialgesetzliche Regelung wegen mangelnder Erkenntnisse noch nicht möglich war (Rn 474e).



f) „Sonderstatusverhältnisse“
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Die Lehre vom „besonderen Gewaltverhältnis“ konnte unter dem GG nicht aufrechterhalten werden. Hierunter verstand man Rechtsverhältnisse mit besonders enger Beziehung zwischen Bürger und Staat und in denen deshalb der Vorbehalt des Gesetzes nicht gelten sollte: Schulverhältnis, Beamtenverhältnis, Wehrpflicht und Straf- sowie Untersuchungshaft. Man spricht nunmehr von „Sonderstatusverhältnissen“.  Auch hier bedürfen jedoch Eingriffe in Rechte einer gesetzlichen Grundlage[58]. Das Gesetz kann Beschränkungen, die für die Funktionsfähigkeit der Einrichtung erforderlich sind, generalklauselartige Formulierungen wie in Fall 27 (Rn 309) enthalten[59].
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Aktuelle Rechtsprechung: Eine generalklauselartige Bestimmung im Schulgesetz eines Landes wie im Fall 27, wonach sich die Schülerinnen und Schüler so zu verhalten haben, dass der Auftrag der Schule erfüllt und das Bildungsziel erreicht werden kann, sah der BayVGH als hinreichende Grundlage für ein Verbot des Niqab an[60]. Er sah das Verbot auch materiell gerechtfertigt, da durch die Verschleierung die offene Kommunikation zwischen Lehrkraft und Schülerinnen als auch der Schüler und Schülerinnen untereinander erheblich eingeschränkt werde; dies sei eine konkrete erhebliche Beeinträchtigung des Schulbetriebs..Verfassungswidrig war die Briefzensur im Strafvollzug ohne gesetzliche Grundlage[61].
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Zusammenfassung: Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
Vorrang des Gesetzes: umfassende Bindung der Verwaltung an das Gesetz, gilt ausnahmslos, Art. 20 Abs. 3 GG.
Vorbehalt des Gesetzes: Erfordernis gesetzlicher Grundlage für Handeln der Verwaltung; vorausgesetzt in Art. 20 Abs. 3 GG; gilt stets im Bereich der Eingriffsverwaltung; darunter kann auch schlicht-hoheitliches Handeln fallen;
	-
	gilt nach hM nicht für Maßnahmen der leistenden Verwaltung; hier ausr.: Ansatz im Budget (was allein noch keine gesetzliche Ermächtigung für das Verwaltungshandeln darstellt); Ausnahmen Art. 5 und Art. 4 GG!;

	-
	gilt unabhängig von der Frage, ob Eingriffs- oder Leistungsverwaltung für wesentliche, insbesondere grundrechtswesentliche normative Entscheidungen, Grundlage: Rechtsstaats- und Demokratiegebot; wesentliche Entscheidungen sind dabei vom Gesetzgeber selbst zu treffen;

	-
	gilt auch für Sonderstatusverhältnisse, sofern nicht nur Maßnahmen statusinterner Organisationsgewalt in Frage stehen.





Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 24: Anschluss- und Benutzungszwang (Rn 306)
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1. Für die Anordnung, sich an die Fernheizung anzuschließen, bedarf es einer gesetzlichen Grundlage, wenn es sich um einen Eingriffsakt handelt. E wird aufgegeben, Fernwärme von der S zu beziehen und seine Anlage nicht mehr zu nutzen: „klassischer“ Eingriff.
2. Grundlage in kommunaler Satzung?Diese sieht Anschluss- und Benutzungszwang auch für Fernwärme und entsprechende Anordnungen im Einzelfall vor; ist aber keine Grundlage für Eingriff, da kein formelles Gesetz.
3. Die Satzung müsste ihrerseits auf ein formelles Gesetz zurückzuführen sein.
a) § 24 GO? Umfasst nicht Anschluss- und Benutzungszwang auch für Fernwärme und entsprechende Anordnungen im Einzelfall; keine analoge Anwendung: für Eingriffsakte nicht zulässig, auch keine Regelungslücke.
b) Art. 20a GG? Verpflichtung zum Schutz der Umwelt „nach Maßgabe von Gesetz und Recht“ aber keine Ermächtigungsgrundlage für einen Eingriff, sondern Auftrag an den Staat, Gesetze zu schaffen. Der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis ist unzulässig.
4. Ergebnis: Keine Befugnis der Stadt, Anschluss- und Benutzungszwang vorzusehen und entsprechende Anordnungen im Einzelfall zu erlassen. Die Anordnung gegen E ist rechtswidrig.

Lösung Fall 25: Jugendsekten (Rn 307)
339



1. Ermächtigungsgrundlage – Vorbehalt des Gesetzes?
a) Äußerungen der Bundesregierung wirken als mittelbar-faktische Grundrechtsbeeinträchtigung, daher ist eine Ermächtigungsgrundlage zu fordern.
b) Informationsaufgabe der Bundesregierung (bzw der Bundesminister)? Schutz der von den Aktivitäten der Sekte betroffenen Jugendlichen als Aufgabe der Bundesregierung in Wahrnehmung ihrer Gemeinwohlverpflichtung; hieraus folgt eine Informationsaufgabe und damit auch Äußerungsbefugnis – bei staatlicher Informationstätigkeit folgt also aus der Aufgabe ausnahmsweise auch die Befugnis.
2. Kompetenz:
a) Verbandskompetenz: Bundeskompetenz bei bundesweit relevantem Sachverhalt.
b) Ressortkompetenz: Bundesinnenminister.
3. Materielle Rechtmäßigkeit:
a) Tatsachen zutreffend? Bei Verdachtsmitteilung: sorgfältige Tatsachenermittlung?
b) Angemessenheit im Verhältnis von „Eingriffs“-Wirkung und Anlass für die Warnung; dies dürfte hier zu bejahen sein; ebenso Wahrung der staatlichen Pflicht zur Neutralität;
c) Form der Äußerung – diffamierend? – hier keine Anhaltspunkte.
Ergebnis: Äußerung rechtmäßig (s. auch Klausurenband I Fall 3 und II Fall 11).

Lösung Fall 26: Notleidende Presse (Rn 308)
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1. Ermächtigungsgrundlage? Die Vergabe der Pressesubventionen erfolgte ohne Grundlage in einem formellen Gesetz; dass entsprechende Mittel im Haushaltsplan des Landes A bereitgestellt wurden, reicht nicht aus (Rn 327).
2. Eine Ermächtigungsgrundlage in einem formellen Gesetz könnte entbehrlich sein, da essichr um eine Maßnahme der Leistungsverwaltung handelte; hier reicht regelmäßig aus, dass Mittel im Haushaltsgesetz ausgewiesen sind.
3. Besonderheiten auf Grund der Pressefreiheit des Art. 5 GG. Wegen der Bedeutung einer freien, staatsunabhängigen Presse für die parlamentarische Demokratie sind Subventionen jedenfalls nur auf gesetzlicher Grundlage zulässig, Rn 327. Daran fehlt es hier. Deshalb ist die Subventionierung rechtswidrig.

Lösung Fall 27: Schulstreit – Hotpants und Niqab (Rn 309)
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Schulbesuch in Niqab und Hotpants: Gesetzesvorbehalt? Verbote als Eingriff in die persönliche Entfaltungsfreiheit – umfasst auch Bekleidung, Art. 2 Abs. 1 GG – bzw in die Religionsausübungsfreiheit, Art. 4 Abs. 1 und 2 GG[62].
Gesetzliche Grundlage in § 56 Abs. 4 SchulG hinreichend bestimmt? Zu bejahen, da Eingriffe zur Wahrung der Funktionsfähigkeit der Einrichtung zulässig sind.
Verbot des Niqab nach BayVGH rechtmäßig (Rn 335/336); für Verbot „aufreizender“ Kleidung wird darauf abzustellen sein, ob es zu konkreten Störungen des Unterrichts (durch übermäßige Ablenkung gleichaltriger Schüler) kommt.


Schrifttum zu I.2.:
Brinktrine, Organisationsgewalt der Regierung und Vorbehalt des Gesetzes, Jura 2000, 123; Hölscheidt, Der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, JA 2001, 409; Detterbeck, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, Jura 2002, 235; Görisch, Negative Produktinformationen der Stiftung Warentest, Jura 2013, 883; Peters, Der „Ekel“-Pranger, Jura 2014, 752; Martini/Kühl, Staatliches Informationshandeln, Jura 2014, 1221; Voßkuhle/Kaiser, Grundwissen – Informationshandeln des Staates, JuS 2018, 343; Hobusch, Der moderne Eingriffsbegriff in der Fallbearbeitng, JA 2018, 278,


3. Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, Gewaltenteilung und exekutive Normsetzung
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Von Seiten der Exekutive können unter bestimmten Voraussetzungen Normen des untergesetzlichen Rechts erlassen werden – Rechtsverordnungen und Satzungen (vgl zum Aufbau der Rechtsordnung insoweit § 3 Rn 142 ff). Auch für die Rechtsetzung durch die Verwaltung gelten dabei Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes. Nicht um Rechtsnormen handelt es sich bei Verwaltungsvorschriften. Zu den Rechtsverordnungen während der Corona-Pandemie s. Rn 474c ff: Der Rechtsstaat in der Pandemie.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 33, 125 (Facharzt); BVerfGE 101, 1 (LegehennenVO); BVerfGE 101, 312 (Bundesrechtsanwaltsordnung); BVerfGE 127, 293 (Legehennen II);  BVerfGE 143, 38 (Rindfleischetikettierung).
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Fall 28: Polizeiverordnung
Nach § 1 des Landespolizeigesetzes L – LPolG – haben die Polizeibehörden die Aufgabe, Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren. Nach § 5 LPolG können sie zur Erfüllung ihrer Aufgaben für alle geltende Gebote und Verbote durch Rechtsverordnungen erlassen. Die Polizeibehörde der kreisfreien Stadt S erlässt „auf der Grundlage des § 5 LPolG“ eine „Polizeiverordnung über das Führen gefährlicher Hunde im Stadtgebiet S.“ Danach dürfen Hunde bestimmter Rassen und der Kreuzungen aus ihnen nicht in der Öffentlichkeit mitgeführt werden; für weitere Rassen besteht Beißkorb- und Leinenzwang.
Hinweis:
Nach Art. 80 S. 1 der Landesverfassung können durch Gesetz die Behörden des Landes ermächtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Art. 80 S. 2 und 3 der Landesverfassung stimmen wörtlich mit Art. 80 Abs. 1 S. 2 und 3 GG überein. Rn 357





a) Rechtsverordnungen

aa) Ermächtigung durch Gesetz
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Nach Art. 80 Abs. 1 GG kann der Gesetzgeber die Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen ermächtigen. Rechtsverordnungen sind Rechtsnormen im Rang unterhalb des Gesetzes. Sie werden von der Exekutive erlassen. Deshalb gilt für sie der Grundsatz vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes. Art. 80 Abs. 1 GG erweitert diesen Grundsatz: Jede Rechtsverordnung muss auf einer ausdrücklichen gesetzlichen Grundlage beruhen, Satz 1[63]. Diese muss nach Satz 2 auch hinreichend bestimmt formuliert sein. Art. 80 Abs. 1 GG ist eine Konsequenz aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung: mit dem Erlass von Rechtsverordnungen nimmt die Exekutive materiell Funktionen der gesetzgebenden Gewalt wahr. Deshalb darf der Gesetzgeber der Exekutive keine „Blankovollmacht“ erteilen, er darf sich seiner Befugnisse nicht entäußern. Unzulässig sind deshalb auch sog. gesetzesvertretende Verordnungen: Der Gesetzgeber kann die Exekutive nicht dazu ermächtigen, das Gesetz selbst außer Kraft zu setzen oder zu ändern. Dies ist ein Charakteristikum des öffentlichen Rechts im Unterschied zum Privatrecht, wo Privatautonomie gilt: wenn einem Hoheitsträger Kompetenzen übertragen sind, muss er diese selbst wahrnehmen und darf sie nicht weiterübertragen (es sei denn, er ist hierzu ausdrücklich ermächtigt, wie eben der Gesetzgeber in Art. 80 Abs. 1 GG). Die öffentlich-rechtliche Kompetenzordnung ist zwingend.
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Als Gebot des Rechtsstaats gilt das Bestimmtheitserfordernis auch für Verordnungsermächtigungen in Landesgesetzen. Für sie ist allerdings nicht auf Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zurückzugreifen, sondern auf die entsprechenden Garantien in den Landesverfassungen bzw dort, wo solche Garantien, wie in einigen älteren Landesverfassungen, fehlen, unmittelbar auf das Rechtsstaatsprinzip. Landesverfassungsrechtlich bestehen einige Besonderheiten, so zB das Notverordnungsrecht nach Art. 101 Abs. 2 BremVerf, der Erlass von Ausführungsverordnungen nach Art. 55 Nr 2 BayVerf[64].
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Nach Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG muss die Ermächtigungsgrundlage hinreichend bestimmt sein nach „Inhalt, Zweck und Ausmaß“. Dies bedeutet, dass bereits aus dem Gesetz selbst hinreichend deutlich vorhersehbar ist, „in welchen Fällen und mit welcher Tendenz von der Ermächtigung Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die … Verordnungen haben können“[65]. Hinreichende Vorgabe der „Tendenz“ bedeutet Bestimmung des vom Verordnungsgeber zu verfolgenden Normzwecks. Hinreichend bestimmter gesetzgeberischer Vorgabe bedürfen auch die in der Verordnung vorzusehenden Rechtsfolgen („Inhalt der Verordnungen“). Der Gesetzgeber muss selbst den sachlichen Regelungsbereich für den Verordnungsgeber umgrenzen („in welchen Fällen“). In einer Verordnungsermächtigung kann dem Adressaten grundsätzlich Ermessen in der Frage eingeräumt werden, ob er von ihr Gebrauch machen will. Dieses Ermessen darf jedoch nicht so weit gehen, dass im Ergebnis der Verordnungsgeber darüber entscheidet, ob das Gesetz überhaupt zur Anwendung kommt[66]. Eine Verordnungsermächtigung, die den politischen Gestaltungswillen des Gesetzgebers nicht verwirklicht, sondern das „ob überhaupt“ der Verwaltung überlässt, ist hinsichtlich ihres Zwecks nicht hinreichend bestimmt.
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Es genügt jedoch, wenn Inhalt, Zweck und Ausmaß der Verordnungsermächtigung im Wege der Auslegung aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung, aus Sinn und Zweck des Gesetzes entnommen werden können. Auch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes kann einbezogen werden[67]. Auch können Gesichtspunkte herangezogen werden, die im Gesetz selbst nicht unmittelbar angesprochen sind; so etwa der Umstand, dass ein unbestimmter Rechtsbegriff durch eine stRspr eine hinreichend gesicherte Bedeutung erlangt hat. Dies gilt zB für den Begriff der „öffentlichen Sicherheit und Ordnung“ im Polizei- und Sicherheitsrecht der Länder. Die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG sind umso strikter zu beachten, als es um die Ermächtigung zu Eingriffen in Rechte, vor allem Grundrechte der Adressaten geht – die wesentlichen Entscheidungen hat der Gesetzgeber selbst treffen[68]. Hinreichende Bestimmtheit bedeutet jedoch nicht größtmögliche Bestimmtheit.
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Hinreichende Bestimmtheit ist Voraussetzung für die Gültigkeit der Ermächtigungsgrundlage. Voraussetzung für die Gültigkeit der Verordnung ist weiterhin, dass sie sich in deren Rahmen hält. Dabei ist die Ermächtigungsnorm ihrerseits in einer Weise auszulegen, bei der ihre hinreichende Bestimmtheit noch gewahrt bleibt. Ist also die Rechtsverordnung nur bei weiter Auslegung der Ermächtigungsnorm mit dieser vereinbar, so bedarf besonderer Prüfung, ob das Gesetz dann noch den Bestimmtheitserfordernissen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG entspricht.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung:
BVerfGE 78, 249: Ein Bundesgesetz über den sozialen Wohnungsbau hatte eine sog. Fehlbelegungsabgabe eingeführt, die von Mietern von Sozialwohnungen erhoben wurde, wenn deren Einkommen die Fördergrenzen überstieg. Der Wohnungsbauminister wurde ermächtigt, die Gemeinden, in denen die Abgabe erhoben werden sollte, mittels RVO zu bestimmen. Hier hatte es der Verordnungsgeber in der Hand, darüber zu entscheiden, ob überhaupt das Gesetz zur Anwendung kam. Dies war unzulässig.
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BVerfGE 143, 38: Nach § 10 Rindfleischetikettierungsgesetz wird mit Freiheits- oder Geldstrafe bestraft, wer Vorschriften in Rechtsakten der EU zur Etikettierung von Rindfleisch zuwiderhandelt, „soweit eine Rechtsverordnung nach Absatz 3 für einen bestimmten Tatbestand auf diese Strafvorschrift verweist.“ Dort, also in § 10 Abs. 3, wird ein Bundesministerium ermächtigt, soweit es zur Durchsetzung der Rechtsakte der EU erforderlich ist, „durch Rechtsverordnung die Tatbestände zu bezeichnen, die als Straftat nach Absatz 1 zu ahnden sind.“ Die VO-Ermächtigung entsprach nicht den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG.  Der Inhalt möglicher Verordnungen war noch hinreichend festgelegt: die Tatbestände zu bezeichnen, die als Straftat zu ahnden sind. Der Zweck „zur Durchsetzung von Rechtsakten“ – ohne dass diese näher eingegrenzt würden – war jedoch zu unbestimmt formuliert, und mit der Formulierung „soweit es zur Durchsetzung … erforderlich ist“, wird auch das Ausmaß der erteilten Ermächtigung nur unzureichend begrenzt. Wenn es um intensive Eingriffe – wie die Bezeichnung von Straftatbeständen – geht, ist das Bestimmtheitsgebot besonders strikt einzuhalten.



bb) Adressaten, Verfahren
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Die möglichen Adressaten einer bundesgesetzlichen Verordnungsermächtigung sind in Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG abschließend genannt. Zu beachten ist, dass durch Bundesgesetz zwar die einzelnen Landesregierungen, nicht aber einzelne Landesminister zum Erlass von Verordnungen ermächtigt werden können. Dadurch soll die Organisationshoheit der Länder gewahrt bleiben. Die Landesregierung kann jedoch zur Subdelegation der Verordnungsbefugnis ermächtigt (nicht jedoch verpflichtet) werden. Rechtsverordnungen, die auf Grund bundesgesetzlicher Ermächtigung von Behörden eines Landes erlassen werden, sind Landesrecht[69]. Hiernach bestimmen sich mögliche Rechtsbehelfe, wie zB nach § 47 VwGO. Art. 80 Abs. 4 GG sieht für die Länder die Möglichkeit vor, im Fall einer ihnen erteilten Verordnungsermächtigung wahlweise auch eine gesetzliche Regelung zu treffen.
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Das Verfahren beim Erlass von RVOen ist im GG nicht eigens geregelt. Wird eine RVO durch die Bundesregierung erlassen, so muss sichergestellt sein, dass der Erlass ihr auch tatsächlich materiell zugerechnet werden kann. Ein Umlaufverfahren nach dem Prinzip „qui tacet consentire videtur“ (Verzicht auf Widerspruch wird als positive Beschlussfassung gewertet) genügt dem nicht[70] (Rn 786). Gemäß Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG ist die Verordnungsermächtigung in der Verordnung anzugeben; ein Verstoß gegen dieses Erfordernis führt zu deren Nichtigkeit[71]. Das ermächtigende Gesetz kann seinerseits weitere Verfahrenserfordernisse aufstellen; so erklärte das BVerfG eine VO zur Haltung von Legehennen (gallus gallus)  deshalb für nichtig, weil die im Tierschutzgesetz vorgeschriebene Einbeziehung einer Tierschutzkommission nicht erfolgt war[72].
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In den Fällen des Art. 80 Abs. 2 GG muss der Bundesrat der VO zustimmen. Auch in einer VO-Ermächtigung kann die Zustimmung von Bundestag und Bundesrat gefordert werden, so in § 28c Abs.1 S.1 IfSG. Schließlich kann der Bundestag auch im Verfahren der Gesetzgebung nach Art. 76 ff GG eine RVO ändern; dies ändert nichts an ihrer Rechtsnatur: sie bleibt als Ganzes im Rang einer Rechtsverordnung. Dies erfordert schon der Grundsatz der Rechtsklarheit. Sie bedeutet auch Formenklarheit. Deshalb dürfen Verordnungs- und Gesetzesrecht auch nicht beliebig vermischt werden. Wenn also der Bundestag im Gesetzgebungsverfahren in eine Verordnung eingreift, ist er an die Grenzen der VO-Ermächtigung gemäß Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG gebunden[73].
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Die nachstehend zusammengefassten Gültigkeitsvoraussetzungen sind stets dann zu beachten, wenn eine RVO überprüft wird. Dies kann der Fall sein in einem Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO oder auch in einem verfassungsgerichtlichen Verfahren. Aber auch in jedem anderen Verfahren hat das Gericht dann, wenn Zweifel an der Gültigkeit einer VO bestehen, diesen nachzugehen und sie überprüfen. Gelangt es zur Überzeugung von der Ungültigkeit der Verordnung, hat es diese nicht anzuwenden. Das Gericht hat also nicht nur die Prüfungs-, sondern auch die Verwerfungskompetenz. Man spricht hier von Inzidentprüfung und -verwerfung. Das Gericht erklärt dabei die Verordnung nicht für unwirksam bzw nichtig, sondern wendet sie nicht an; die Entscheidung wirkt dann auch nur im Verhältnis der Parteien (inter partes, nicht inter omnes). Dem gegenüber führt das Verfahren nach § 47 Abs. 5 S. 2 VwGO zur Unwirksamkeitserklärung, die dann inter omnes wirkt.
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Es sind folgende Punkte zu prüfen:
	1.
	Ermächtigungsnorm, hierbei Kompetenz des Gesetzgebers und formell ordnungsgemäßes Zustandekommen des Gesetzes vorausgesetzt, insbesondere zu achten auf:
	-
	hinreichende Bestimmtheit der Verordnungsermächtigung, wenn bundesgesetzlich: Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG unmittelbar, wenn landesgesetzlich: Rechtsstaatsprinzip, sofern keine ausdrückliche Aussage der LVerf, s. Rn 345;

	-
	Bestimmung des Adressaten der Verordnungsermächtigung, wenn bundesgesetzlich: Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG;

	-
	ggf Prüfung der materiellen Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes.



	2.
	Rechtsverordnung, hierbei insbesondere zu prüfen:
	-
	Zuständigkeit des Verordnungsgebers aus Ermächtigung;

	-
	ggf besondere Verfahrenserfordernisse, zB bei VO einer Gemeinde aus der Gemeindeordnung; häufig ist hier auch die Genehmigung der Rechtsaufsichtsbehörde erforderlich; bei VO des Bundes kann die Zustimmung des Bundesrats erforderlich sein, Art. 80 Abs. 2; wird die Bundesregierung zum Erlass einer VO ermächtigt, so kommt diese nur wirksam zustande, wenn sie der Regierung als Ganzes zugerechnet werden kann,  s. Rn 353 zum Umlaufverfahren; auch die Ermächtigungsnorm selbst kann besondere Verfahrenserfordernisse aufstellen;

	-
	ordnungsgemäße Bekanntmachung, bei VO des Bundes: BGBl, bei VO des Landes: Gesetz- und Verordnungsblatt des Landes, bei kommunaler VO nach jeweiliger Gemeindeordnung;

	-
	Angabe der Ermächtigungsnorm, Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG, Fehlen führt zur Nichtigkeit; im Landesrecht unterschiedlich geregelt;

	-
	materielle Vereinbarkeit der VO mit der Ermächtigungsnorm, dabei zu beachten, dass diese hinreichend bestimmt bleiben muss;

	-
	ggf Vereinbarkeit der VO mit höherrangigem Recht, insbesondere Grundrechte, Übermaßverbot (soweit VO-Geber Ermessensspielraum hat).





Rechtsfolge aus einem Verstoß gegen die genannten Erfordernisse ist grundsätzliche Nichtigkeit, sofern nicht – was bei Verfahrensverstößen mitunter der Fall sein kann – das Gesetz ihre Unbeachtlichkeit anordnet (so zum Teil die Gemeindeordnungen der Länder).
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Lösung Fall 28: Polizeiverordnung (Rn 343)
1. Ermächtigungsnorm: § 5 LPolG
a) Zuständigkeit des Landes: Art. 70 GG (Sicherheitsrecht), kein Fall des Art. 74 Abs. 1 Nr 20 GG (Tierschutz): es geht um den Schutz vor Tieren, nicht von Tieren. Ordnungsgemäßes Gesetzgebungsverfahren ist zu unterstellen.
b) Bestimmtheit der VO-Ermächtigung?
– Zweckbestimmung: zur „Erfüllung der Aufgaben der Polizei“ aus § 1 LPolG; Zweckbestimmung hier aus dem Zusammenhang des Gesetzes; Schutzzweck der öffentlichen Sicherheit und Ordnung: unbestimmte Rechtsbegriffe mit einem fest umrissenen Bedeutungsgehalt in der Rechtsprechung (Rn 347).
– VO-Erlass bei Gefahren für Sicherheit und Ordnung, damit Anwendungsfälle hinreichend aus dem Zusammenhang des Gesetzes erkennbar; Inhalt der Verordnungen begrenzt auf gefahrenabwehrende Maßnahmen: Bestimmtheit nach Inhalt und Ausmaß.
2. Rechtsverordnung
a) Formelle Rechtmäßigkeit
aa) Zuständigkeit: Stadt S als Polizeibehörde.
bb) Verfahren (nach Gemeindeordnung): Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist von einem ordnungsgemäßen Verfahren auszugehen.
cc) Angabe der Ermächtigungsnorm, Art. 80 Abs. 1 S. 3 LVerf: lt. SV zu bejahen.
b) Materielle Rechtmäßigkeit
aa) Vereinbarkeit mit der Ermächtigungsnorm: VO ist zur Gefahrenabwehr erlassen; von einer Gefahr für die öffentliche Sicherheit ist dann auszugehen, wenn Rechtsgüter wie Leib und Leben bedroht sind; VO müsste dann erforderlich zur Gefahrenabwehr sein; dies ist nach SV zu bejahen.
bb) Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht: Frage der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG)[74].




b) Satzungen
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Fall 29: Berufsordnung
Das Landesärztegesetz (LÄG) des Landes A lautet in § 1: „Die Ärzte sind verpflichtet, ihren Beruf gewissenhaft auszuüben und dem ihnen entgegengebrachten Vertrauen zu entsprechen.“ § 10 lautet: „Die Berufsordnung kann weitere Vorschriften über Berufspflichten im Rahmen des § 1 enthalten, insbesondere über … die Werbung.“ § 11 lautet: „Die Berufsordnung wird von der Landesärztekammer erlassen und bedarf der Genehmigung durch die Landesregierung.“
Die von der Landesärztekammer erlassene Berufsordnung bestimmt in § 21: „(1) Jegliche Werbung und Anpreisung ist dem Arzt untersagt. (2) Veröffentlichung wissenschaftlicher Berichte in Fachpublikationen ist zulässig. Die Ärztekammer kann die notwendigen Anordnungen erlassen, um die Beachtung der Berufspflicht durchzusetzen.“ Für Verstöße sind Sanktionen, zunächst Geldbußen, vorgesehen, die von einem Berufsgericht verhängt werden.
Dr. med. Hackebeil (H) betreibt eine Privatklinik für plastische Chirurgie. In seinem Buch „The perfect body“ berichtet er über seinen Berufsweg, die von ihm entwickelten Operationsmethoden und seine Behandlungserfolge. Hierin sieht die Ärztekammer einen Verstoß gegen das Werbeverbot und untersagt ihm, diese Aussagen zu verbreiten. H hält die Berufsordnung, soweit sie das Werbeverbot enthält, für unwirksam. Derartige Eingriffe in Grundrechte könne, wenn überhaupt, nur der Gesetzgeber vorsehen. Rn 364
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Staatliche Funktionen werden in bestimmten Fällen durch öffentlich-rechtliche Körperschaften in Selbstverwaltung wahrgenommen (Rn 33). Die Gründung der Körperschaft, die Aufgabenzuweisung und die Verleihung hoheitlicher Befugnisse erfolgen durch Gesetz. Dies schließt regelmäßig auch die Befugnis ein, eigene Angelegenheiten durch Rechtsvorschriften in Form autonomer Satzungen zu regeln (Rn 149); dazu zählen auch die Berufsordnungen, die von berufsständischen Kammern erlassen werden. Satzungen werden von den in aller Regel gewählten Beschlussorganen der Selbstverwaltungskörperschaften beschlossen (Gemeinderat, Fachbereichsrat). Anders als beim Erlass von Verordnungen, liegt im Erlass von Satzungen keine Durchbrechung des Gewaltenteilungsprinzips. Deshalb gilt hier Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht. Andererseits ist der Satzungsgeber in der Frage, was er durch Satzung regeln will, keineswegs frei: er ist auf den jeweiligen Aufgabenbereich der Selbstverwaltungskörperschaft beschränkt. Gemeinden können nur örtliche, Universitäten nur inneruniversitäre Angelegenheiten durch Satzung regeln.
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Auch für Satzungen gilt der Gesetzesvorbehalt für Eingriffsmaßnahmen (Rn 313 ff); deshalb war die Gemeindesatzung allein keine Grundlage für einen Anschluss- und Benutzungszwang im Fall 24 (Rn 306, 338). Will eine Gemeinde eine Abgabe erheben, zB eine Zweitwohnungssteuer, bedarf sie einer gesetzlichen Grundlage, etwa in einem Kommunalabgabengesetz, durch die sie zu eben dieser Art von Abgaben ermächtigt wird. Zur  Berufsordnung für Anwälte Rn 318[75].
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Es gilt generell der Parlamentsvorbehalt für grundrechtswesentliche Entscheidungen, so im Berufsrecht der freien Berufe (wo derartige satzungsmäßige Ordnungen traditionell eine bedeutsame Rolle spielen). Grundlegend war das „Facharzt-Urteil“[76]: Der Erwerb der Facharzt-Qualifikation ist für den einzelnen Arzt in seiner beruflichen Betätigung und damit für seine Berufsfreiheit nach Art. 12 GG so wesentlich, dass die Voraussetzungen hierfür vom parlamentarischen Gesetzgeber selbst getroffen werden müssen (Rn 330 ff). Er darf dies nicht auf berufsständische Selbstverwaltungskörperschaften delegieren[77].
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Für die Überprüfung von Satzungen ist regelmäßig auf diese Punkte zu achten:
	1.
	Verleihung der Satzungsautonomie durch Gesetz; Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht, auch nicht entsprechend anwendbar;
	-
	wenn Satzung zu Eingriffsakten ermächtigt, hierfür erforderlich: gesetzliche Grundlage;

	-
	Entscheidung der „wesentlichen“ Fragen durch den Gesetzgeber.


Anmerkung: für die Satzungsermächtigungen im Kommunal- und Kommunalabgabenrecht der Länder kann in aller Regel davon ausgegangen werden, dass sie den genannten Anforderungen genügen.

	2.
	Satzungserlass-Verfahren, hierbei insbesondere zu prüfen:
	-
	ist zuständiges Organ der Körperschaft tätig geworden (bei kommunalen Satzungen: Gemeinderat)?

	-
	Einhaltung des vorgeschriebenen Beschlussverfahrens;

	-
	ordnungsgemäße Verkündung und Bekanntmachung;

	-
	ggf Genehmigung durch Rechtsaufsichtsbehörde, soweit gesetzlich vorgeschrieben;

	-
	wenn Verfahrensfehler festgestellt wird, ist Fehlerfolge zu bestimmen: nicht ausnahmslos Nichtigkeit.



	3.
	Materielle Voraussetzungen
	-
	Satzung im Rahmen der gesetzlich verliehenen Satzungsautonomie?

	-
	Wenn Eingriffsmaßnahmen vorgesehen, hierfür Ermächtigung?

	-
	Verstoß gegen höherrangiges Recht?
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Rechtsfolge aus einem Verstoß gegen die vorstehend genannten Erfordernisse ist grundsätzlich Unwirksamkeit; allerdings sehen zB §§ 214, 215 BauGB für städtebauliche Satzungen und die Gemeindeordnungen der Länder generell für Satzungen der Gemeinde die Unbeachtlichkeit bzw Heilbarkeit bestimmter, nicht innerhalb einer bestimmten Frist gerügter Verfahrens- und Abwägungsmängel vor.
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Lösung Fall 29: Berufsordnung (Rn 358)
1. Untersagungverfügung: Eingriff – Vorbehalt des (formellen) Gesetzes. Hier: LÄG A.
2. Verstoß gegen die Berufsordnung (BO) setzt deren Gültigkeit voraus.
a) BO: Satzung; notwendige Grundlage: Verleihung der Satzungsautonomie – hier: §§ 10, 11 LÄG.
b) Gültigkeit der Satzungsermächtigung? Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG ist nicht anwendbar, es gilt jedoch der Wesentlichkeitsvorbehalt (Rn 330). Werbeverbote berühren die Meinungs- und Berufsfreiheit. Die wesentlichen Fragen müssen also im Gesetz geregelt werden. § 10 LÄG ermächtigt zur Regulierung, also auch Beschränkung der Werbung. Dabei geht es um Einzelfragen der Berufsausübung nach Zulassung zum Beruf. Hierfür ist die generelle Ermächtigung, Werbebeschränkungen zu erlassen, ausreichend; diese sind dann eigenverantwortlicher Ordnung durch die Berufsverbände zugänglich[78]. Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt sind gewahrt.
3. Gültigkeit der Satzung?
a) Formell ordnungsgemäßer Satzungserlass ist hier zu unterstellen.
b) Materielle Voraussetzungen: 
aa) Satzung im Rahmen der Satzungsermächtigung? Nähere Definition der Berufspflichten im Zusammenhang mit Werbung; 
bb) Verstoß gegen höherrangiges Recht? Generelle Werbeverbote für freie Berufe (zB auch Anwälte) galten zunächst als mit der Berufs- und Meinungsfreiheit vereinbar[79], dies wurde aus dem jeweiligen „Berufsbild“ – keine übermäßige Gewinnorientierung – begründet, ist aber mit einem veränderten Berufsbild, nach dem auch die freien Berufe im Wettbewerb stehen und an öffentlicher Kommunikation teilnehmen, nicht mehr vereinbar; das generelle Werbeverbot der Satzung verstößt gegen höherrangiges Recht (aA unter Hinweis auf die Ausnahme nach § 10 Abs. 2 vertretbar[80]).
4. Hilfserwägung: rechtsfehlerhafte Anwendung der Satzung. Diskussion über Behandlungsmethoden ist vom Schutzzweck der Meinungsfreiheit umfasst, Werbeeffekte des Buchs sind hier nur notwendige Nebenwirkung, die es nicht rechtfertigt, den Beitrag des H zu unterdrücken[81].




c) Verwaltungsvorschriften, Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und Gewaltenteilung
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Fall 30: Beihilferichtlinien
Im Landesbeamtengesetz des Landes A ist folgende Bestimmung enthalten:
„Beamte des Landes A haben Anspruch auf Beihilfe in Krankheits-, Geburts- und Todesfällen nach Maßgabe der jeweiligen Beihilfevorschriften der Landesregierung“.
Die Beihilferichtlinien sehen vor, dass Kosten, die durch die Behandlung von Alkoholismus entstehen, nicht beihilfefähig sind. Der Landesbeamte B ist auf Grund beruflicher Frustrationen zum Alkoholiker geworden. Nachdem er sich mit Erfolg einer Entziehungskur unterzogen hat, beantragt er Beihilfe für die hierfür angefallenen Kosten von € 2500,–. Seine Dienststelle möchte die Beihilfe an sich bewilligen, sieht sich aber durch die Beihilferichtlinien daran gehindert. Zu Recht?
B klagt vor dem Verwaltungsgericht; der Vertreter des Landes verweist auf die auch für das Gericht verbindlichen Beihilferichtlinien. Muss das Gericht diese beachten? 
Rn 367, 370 (prozessual Rn 911)
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Die Verwaltung hat die Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften zu beachten. Häufig lassen die anzuwendenden Rechtsnormen Entscheidungsspielräume: Ermessensnormen geben die Befugnis, bestimmte Maßnahmen zu treffen (zB gegen nicht genehmigte Versammlungen einzuschreiten), schreiben ihr dies jedoch nicht zwingend vor. In derartigen Fällen kann ein Bedürfnis nach einer einheitlichen Verwaltungspraxis bestehen. Gleiches gilt, wenn das Handeln der Verwaltung gesetzlich nicht geregelt ist, zB häufig bei Gewährung von Subventionen. Hier kann die höhere Instanz, also zB der Innenminister als Exekutivspitze, für die nachgeordneten Behörden, also Regierungspräsidenten und Kreisverwaltungsbehörden allgemeine Richtlinien erlassen, wie sie ihr Ermessen handhaben sollen. Diese Richtlinien sind für die nachgeordneten Verwaltungsbehörden verbindlich, grundsätzlich aber nicht im Außenverhältnis für den Bürger. Sie werden als „Verwaltungsvorschriften“, in der Praxis auch als Richtlinien, Erlasse, Verwaltungs- oder Dienstanweisungen bezeichnet.
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Ein Bedürfnis nach einheitlicher Gesetzesanwendung kann weiterhin dann bestehen, wenn ein Gesetz interpretationsbedürftige unbestimmte Rechtsbegriffe enthält, dies vor allem dann, wenn das Gesetz in einer Vielzahl gleich gelagerter Fälle zu vollziehen ist. Auch hier können Verwaltungsvorschriften ergehen, die das Gesetz in genereller Weise für die mit der Anwendung des Gesetzes befassten Behörden interpretieren. Man spricht hier von gesetzesinterpretierenden Verwaltungsvorschriften, so bei Fall 30 Beihilferichtlinien (Rn 365): Die Bestimmung im Landesbeamtengesetz wird dahingehend interpretiert, dass Alkoholismus keine Krankheit iS dieser Bestimmung ist. Damit wird gleichzeitig der Beihilfeanspruch des Berechtigten näher konkretisiert. Besonders häufig sind gesetzesinterpretierende Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht als „Erlasse“ des Finanzministers. Die Gleichmäßigkeit des Gesetzesvollzugs ist hier von besonderer Bedeutung. Verwaltungsvorschriften lassen den Wesentlichkeitsvorbehalt unberührt: grundrechtswesentliche Fragen hat der Gesetzgeber selbst zu regeln[82].
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Verwaltungsvorschriften sind also generelle, nur verwaltungsintern verbindliche Regelungen: Sie sind keine Rechtsnormen, die vom Staat mit Verbindlichkeit für den Bürger gesetzt werden[83]. Im Verhältnis zum Bürger können sie also keine Rechte und Pflichten begründen. Nur mittelbar können sie Bindungswirkung im Verhältnis zum Bürger entfalten: Hat sich die Verwaltung auf eine bestimmte Handhabung ihres Ermessens festgelegt, so bindet sie sich hierdurch selbst im Verhältnis zum Bürger, der dann einen Anspruch auf Gleichbehandlung im Rahmen gleichförmiger Verwaltungspraxis hat; dieser Anspruch folgt jedoch aus Art. 3 Abs. 1 GG[84]. Wenn also zB Subventionsrichtlinien bestimmte Vergabekriterien festlegen und die Behörde bisher stets hiernach entschieden hat, so hat ein Antragsteller, der diese Kriterien erfüllt, einen Anspruch auf Gleichbehandlung. Die Behörde kann jedoch jederzeit die Vergabekriterien ändern.
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Für die Gerichte sind Verwaltungsvorschriften grundsätzlich nicht verbindlich: sie sind an das Gesetz gebunden, nicht aber an die Gesetzesinterpretation der Behörde. Eine Ausnahme gilt jedoch für die sog. normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften, die vor allem im Umwelt- und Technikrecht bedeutsam sind[85]. Sie bestimmen den Inhalt unbestimmter Rechtsbegriffe. So sind nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr 1 BImSchG schädliche Umwelteinwirkungen durch Geräusche zu vermeiden. Ab wann Lärm als (gesundheits-)schädlich gilt, dies ist in einer Verwaltungsvorschrift, der TA Lärm[86] geregelt. Sie ist auch für die Gerichte im Grundsatz verbindlich. Diese haben, sofern nicht besondere Anhaltspunkte dagegen sprechen, die unbestimmten Rechtsbegriffe mit dem Inhalt anzuwenden, wie er in den Verwaltungsvorschriften – zB der TA Lärm – näher bestimmt wird[87]. Diese Verwaltungsvorschriften müssen in einem sorgfältigen Verfahren unter Einbeziehung unabhängiger Sachverständiger erarbeitet werden[88]. Sie müssen zudem bekanntgemacht werden[89]. Sie müssen in der Sache am Gesetz orientiert sein und es dürfen auch keine Anhaltspunkte dafür bestehen, dass sie überholt sind[90]. Das BVerwG hat auch Vorschriften über die Pauschalierung von Sozialhilfeleistungen als normkonkretisierend eingestuft[91].
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Lösung Fall 30: Beihilferichtlinien (Rn 365)
Das Gericht hat zu prüfen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen für einen Anspruch auf Beihilfe in besonderer Lebenslage gegeben sind.
Hierfür könnte es auf die Beihilferichtlinie zurückgreifen, wenn es sich um eine normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift handelt. Dafür spricht, dass durch die Richtlinie die Ansprüche näher konkretisiert werden sollen.
Das Gericht ist jedoch an die Richtlinie nicht gebunden. Wenn es der Auffassung ist, dass diese den Anforderungen des Gesetzes nicht entspricht oder gegen höherrangiges Recht verstößt, hat es sie nicht anzuwenden.
Die Dienststelle des B war demgegenüber gehalten, die Richtlinie zu befolgen (abgesehen von gewissen dienstrechtlichen, hier nicht weiter interessierenden Möglichkeiten im verwaltungsinternen Instanzenzug).

Schrifttum zu I.3.:
Mößle, Das Zitiergebot, BayVBl 2003, 577; Cremer, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und Parlamentsvorbehalt, AöR 122 (1997), 248; Sommermann, Verordnungsermächtigung und Demokratieprinzip, JZ 1997, 434; Ossenbühl, Satzung, HStR V3, § 105; Remmert, Rechtsprobleme von Verwaltungsvorschriften, Jura 2004, 728; Reimer, Grundfragen der Verwaltungsvorschriften, Jura 2014, 678; Voßkuhle/Kaufhold, Grundwissen – Öffentliches Recht: Verwaltungsvorschriften, JuS 2016, 314.




II. Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit
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Aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG folgt das Gebot der Rechtssicherheit. Dies bedeutet Rechtsklarheit: der Adressat der Norm muss hinreichend klar erkennen können, was Inhalt der Norm ist. Dies bedeutet aber auch Verlässlichkeit der Rechtsordnung: deshalb muss das Vertrauen des Bürgers in den Bestand der Rechtsnormen geschützt werden. Andererseits muss der Staat in der Lage sein, notwendige Reformen zu verwirklichen. Deshalb sind Vertrauensschutz des Bürgers und öffentliche Interessen an Neuregelungen in Ausgleich zu bringen. Dies wird vor allem dann relevant, wenn der Gesetzgeber auf bereits gegebene Sachverhalte Zugriff nimmt oder rückwirkend tätig wird. Im Folgenden ist zu erörtern, welche Schranken hier das Rechtsstaatsgebot dem Gesetzgeber setzt. Rechtssicherheit ist auch ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts bzw nunmehr Unionsrechts.
▸ Leitentscheidungen: zu 2.: BVerfGE 98, 106 (gemeindliche Verpackungssteuer); BVerfGE 92, 1 (Sitzblockaden); zu 3.: BVerfGE 72, 200 (Rückwirkung); BVerfGE 95, 96 und EGMR EuGRZ 2001, 214 (Mauerschützen); BVerfGE 109, 133 (Sicherungsverwahrung I); BVerfGE 122, 374 (EEG); BVerfGE 127, 1; 127, 31; 127, 61 (Rückwirkung im Steuerrecht I, II und III); BVerfGE 128, 326 (Sicherungsverwahrung II); BVerfGE 132, 302 (Rückwirkung im Steuerrecht); BVerfGE 145, 20 (Spielhallen); BayVerfGH NVwZ 2016, 999 (Windkraftanlagen); BVerfG (K) NVwZ 2019, 715 (EEG); BVerfGE 155, 238 (Offshore-Windparks); BVerfG NJW 2021, 1222 (strafrechtliche Vermögensabschöpfung); BVerfG NJW 2022, 1160 (Einzelrennen).




1. Verlässlichkeit der Rechtsordnung als Gebot des Rechtsstaats
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Rechtsstaatlichkeit bedeutet, dass der Staat stets in den Grenzen der Rechtsordnung handelt. Dies bedingt Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, Verfassungsmäßigkeit der Gesetze und vor allem auch Rechtssicherheit: Der Bürger muss sich auf die Geltung der Rechtsordnung verlassen können, also darauf, dass der Staat die Rechtsordnung respektiert. Nur dann kann er von seiner Freiheit sicher Gebrauch machen. Bestimmtheit, Klarheit, Verlässlichkeit der Rechtsordnung und damit Rechtssicherheit ist also ein Gebot des Rechtsstaats. Daraus folgt für den Bürger als Normadressaten: Rechtssicherheit erfordert zunächst Bestimmtheit der Norm im eigentlichen Sinn, also die klare Fassung ihres Wortlauts. Ferner muss die Rechtsordnung insgesamt klar, überschaubar und widerspruchsfrei sein[92]. Dieses Erfordernis wirkt auch in zeitlicher Hinsicht: Widerspruchsfreiheit und konsequentes Verhalten des Gesetzgebers bedeutet dann Kontinuität gesetzgeberischen Handelns, Schutz des Vertrauens des Bürgers in die Beständigkeit der Rechtsordnung und Schutz seiner hiernach getroffenen Dispositionen.
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Rechtsstaatlichkeit also bedeutet Rechtssicherheit. Rechtssicherheit bedeutet Rechtsklarheit und – in der zeitlichen Dimension – Vertrauensschutz. „Als Elemente des Rechtsstaatsprinzips sind Rechtssicherheit und Vertrauensschutz eng miteinander verbunden, da sie gleichermaßen die Verlässlichkeit der Rechtsordnung gewährleisten.“[93] Deshalb kann auch das Vertrauen darauf geschützt sein, nicht auf unbegrenzte Zeit damit rechnen zu müssen, zu Abgaben herangezogen zu werden, wie das BVerfG für Erschließungsbeiträge (Abgaben, mit denen Anlieger für die Kosten des Straßenausbaus herangezogen werden) entschieden hat; diese dürfen  nicht Jahrzehnte nach der Herstellung festgesetzt werden. 



2. Insbesondere: Rechtsklarheit
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Fall 31a: Verfolgungsvorsorge
§ 33a Abs. 1 des Polizeigesetzes eines Landes lautet, soweit hier von Belang, wie folgt:
„Die Polizei kann personenbezogene Daten durch Überwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation erheben […].
2. über Personen, bei denen Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie Straftaten von erheblicher Bedeutung begehen werden, wenn die Vorsorge für die Verfolgung oder die Verhütung dieser Straftaten auf andere Weise nicht möglich erscheint, sowie
3. über Kontakt- und Begleitpersonen der in Nummer 2 genannten Personen, wenn dies zur Vorsorge für die Verfolgung oder zur Verhütung einer Straftat nach Nummer 2 unerlässlich ist.“
Als Straftat von erheblicher Bedeutung benennt das Gesetz eine Reihe von §§ des StGB mit dem Zusatz „sowie nach Begehung oder Rechtsgut vergleichbare Straftaten“ (Fall nach BVerfGE 113, 348).
Ist die Vorschrift hinreichend bestimmt? Rn 383
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Fall 31b: Corona IV
§ 25 Abs. 1 der CoronaschutzVO des Landes B bestimmt: 
„(1) Wird in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt der nach § 28a III 12 IfSG bestimmte Inzidenzwert von 200 […] überschritten, so sind für Personen, die in dem betreffenden Landkreis oder der betreffenden kreisfreien Stadt wohnen, Ausflüge über einen Umkreis von 15 km um die Wohnortgemeinde hinaus untersagt. Die zuständige Kreisverwaltungsbehörde hat die Überschreitung des Inzidenzwertes […] ortsüblich bekanntzumachen. Sie kann das Außerkrafttreten der Regelungen nach Satz 1 anordnen, wenn der in Satz 1 bestimmte Inzidenzwert seit mindestens sieben Tagen in Folge unterschritten worden ist.“
Bei Verstößen können nach IfSG hohe Bußgelder verhängt werden.
Die pensionierte Studienrätin Rüstig, wohnhaft in einem Landkreis mit häufig hohen Inzidenzwerten, die gerne mit ihrem E-Bike Ausflüge in die nähere Umgebung macht, fühlt sich verunsichert. Sie wisse nun nicht so recht, wie weit sie eigentlich fahren dürfe, und woher solle sie wissen, ob das Verbot gerade gilt oder nicht. Auf telefonische Nachfrage beim Landratsamt erhält sie die Auskunft, die Inzidenzzahlen könnten täglich im elektronischen Amtsblatt nachgelesen werden, für die Bestimmung der Entfernungen gebe es verschiedene Apps. R meint, mit diesem elektronischen Kram wolle sie sich nicht abgeben. Ihr Neffe J, Jurastudent im 2. Semester und daher im Staatsrecht bewandert, meint, die Verordnung sei zu unbestimmt.
Zu Recht? (nach BayVGH NJW 2021, 872). Rn 383a




a) Klarheit und Bestimmtheit der Norm
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Das Gebot der Bestimmtheit der Norm oder Normenklarheit folgt aus dem Gebot der Rechtssicherheit als einem „Unterprinzip“ des Rechtsstaatsprinzips. Es kann noch in anderen Elementen des Rechtsstaatsprinzips verankert werden: Gewaltenteilung, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes fordern hinreichend bestimmte Vorgaben für Exekutive und Judikative. Das Gebot der Normenklarheit dient „der Vorhersehbarkeit von Eingriffen für die Bürgerinnen und Bürger, einer wirksamen Begrenzung der Befugnisse gegenüber der Verwaltung sowie der Ermöglichung einer effektiven Kontrolle durch die Gerichte“[94]. Die Norm muss nach ihrer Fassung der Verwaltung hinreichende Maßstäbe liefern, nach denen sie ihre Befugnisse einschätzen kann, und sie muss schließlich die Gerichte in die Lage versetzen, „die Verwaltung anhand rechtlicher Maßstäbe zu kontrollieren“[95]. In jedem Fall bedeutet Klarheit und Bestimmtheit der Norm Erkennbarkeit des vom Gesetzgeber Gewollten, so „dass die von ihr Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten können“[96]. Dass das Gesetz auslegungsbedürftig ist, steht dem noch nicht entgegen, ebenso wenig die Verwendung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen[97]. Die Anforderungen an die Fassung der Norm hängen maßgeblich auch davon ab, ob das Gesetz zu intensiven Grundrechtseingriffen ermächtigt.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Im Kleingartenrecht[98] war die Kündigung von Pachtverträgen von einer behördlichen Genehmigung abhängig. Die Genehmigung war zu versagen, wenn „öffentliche Belange“ entgegenstanden. Dies war zu unbestimmt: Aus dem Gesetz ging nicht hervor, welche öffentlichen Belange dies sein sollten. In anderem Zusammenhang kann die Verwendung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs demgegenüber zulässig sein (etwa in § 35 BauGB), dann nämlich, wenn die Bedeutung des Begriffs sich aus dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung ergibt, oder wenn dieser in der Rspr hinreichende Konkretisierung erfahren hat, ähnlich wie der Begriff der „öffentlichen Sicherheit und Ordnung“ in den Eingriffsermächtigungen des Sicherheitsrechts. Grundsätzlich zulässig ist auch die Verweisung auf außerrechtliche Normen, wenn deren Bedeutungsgehalt durch Auslegung ermittelt werden kann (die „anerkannten Regeln der Baukunst“ im Bauordnungsrecht, die „Regeln der Technik“ oder der „Stand von Wissenschaft und Technik“ im Recht der technischen Sicherheit), oder sonstige Wertvorstellungen, wie etwa die „besondere künstlerische oder geschichtliche Bedeutung“ im Denkmalschutzrecht[99].
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Aktuelle Verfassungsstreitigkeiten – „drohende Gefahr“ im Polizeirecht: Umstritten sind auch die in einigen Ländern geplanten oder bereits vollzogenen Änderungen der jeweiligen Polizeigesetze, die als Voraussetzung für mitunter sehr intensive Grundrechtseingriffe wie zB verdeckte Datenerhebung oder Lauschangriff auf eine „drohende Gefahr“ abstellen. „Gefahr“ ist ein Zentralbegriff des Polizeirechts. Sie liegt dann vor, wenn bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schadenseintritt zu erwarten ist. Mit dem Begriff der „drohenden Gefahr“ sollen Eingriffsbefugnisse offenbar bereits dann begründet werden, wenn diese Wahrscheinlichkeit noch nicht besteht. Der allgemeine Sprachgebrauch führt nicht weiter; danach wird von einer drohenden Gefahr eher im Sinn einer Tautologie gesprochen, um das einer Gefahr innewohnende Moment der Bedrohung zu betonen. In diesem Sinn wird der Begriff auch in Art. 11 Abs. 2 GG gebraucht. Auch der rechtliche Sprachgebrauch bietet keine ausreichende Auslegungshilfe; seine Verwendung im BKA-G ist im engeren Zusammenhang terroristischer Bedrohung zu sehen[100]. Es ist also fraglich, ob hier der Exekutive hinreichend klare Maßstäbe an die Hand gegeben werden[101].
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Aus der Rechtsprechung zu Corona – Verbot touristischer Tagesausflüge:
An Klarheit und Bestimmtheit ermangelte es mitunter den hastig formulierten Corona-Schutzverordnungen, so § 25 Abs. 1 der 11. BayIfSVO vom 15.12.2020 (Fall 31b, Rn 373a/383a). Hier war schon der Geltungsbereich des Verbots unklar. Selbst wenn man den Begriff des Umkreises nicht streng geometrisch im Sinne eines Radius verstehe, was angesichts des tatsächlich unregelmäßigen Verlaufs der Gemeindegrenzen ausgeschlossen sein dürfte, sondern als eine an jedem Punkt 15 km breite Zone um die jeweilige Gemeindegrenze herum, so sei dem Adressaten aus eigener Sinneswahrnehmung in der Regel nicht einmal annähernd klar, wo diese Zone nun beginne und ende. „Die Tatsache, dass nunmehr verschiedene elektronische Tools die Feststellung eines (wie auch immer ermittelten) 15-km-Umkreises technisch ermöglichen, ist für die Beurteilung der Klarheit einer Norm unerheblich, denn diese muss sich aus der Norm selbst ergeben.“ Auch die zeitliche Geltung des Verbots sei zu unbestimmt: der Bürger wäre, um nicht gegen das Verbot zu verstoßen, verpflichtet, die entsprechenden Inzidenzen täglich abzurufen und sich zusätzlich zB mittels Kartenmaterials seinen zulässigen Bewegungsradius zu erschließen. „Dies wäre im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip nicht hinnehmbar.“[102] Es ist umso weniger hinnehmbar, als ja ein Verstoß bußgeldbewehrt ist. Dann gelten strengere Anforderungen an die Bestimmtheit.
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Besonders strenge Anforderungen gelten im Strafrecht. Art. 103 Abs. 2 GG als lex specialis zum allgemein-rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot legt den Grundsatz des nulla poena sine lege – zentrale Errungenschaft rechtsstaatlicher Strafrechtspflege – als grundrechtsgleiches Recht fest. Hieraus folgt das Gebot der hinreichend bestimmten Fassung von Strafgesetzen: der Normadressat muss aus dem Gesetz erkennen können, ob sein Verhalten strafbar ist. Das Bestimmtheitsgebots erfordert, dass der Gesetzgeber die Strafnormen so fasst, dass sich für den Normadressaten nach allgemeinen Maßstäben Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestände erkennen und durch Auslegung ermitteln lassen[103]. Müsste der Gesetzgeber allerdings jede Straftat bis in alle Einzelheiten beschreiben, so würde das Strafrecht unübersichtlich, starr und kasuistisch und könnte nicht dem Einzelfall gerecht werden.  Das Risiko der Bestrafung muss aber stets erkennbar sein[104]. Hinreichend bestimmt sein müssen Straftatbestand und Strafandrohung. Starre Strafandrohungen sind jedoch nicht geboten – der Gesetzgeber kann einen Strafrahmen bezeichnen und muss dies auch tun, um im Einzelfall die „gerechte“, also schuldangemessene Strafe zu ermöglichen. Die Kriterien für die Strafzumessung müssen aber aus dem Gesetz selbst hervorgehen[105]. Für die Rechtsprechung folgt hieraus ein Verbot der Analogie zu Lasten des Angeklagten, und zwar ein Verbot nicht nur der Analogie im technischen Sinn, sondern jeder Rechtsanwendung, die über den Inhalt einer Strafbestimmung hinausgeht: die Norm muss in ihrer Anwendung durch die Gerichte hinreichend bestimmt sein.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Zur Strafbarkeit von Sitzblockaden sieht das BVerfG den Nötigungstatbestand des § 240 StGB als hinreichend bestimmt[106]. Der Begriff der Gewalt lasse sich in seiner Tragweite durch eine an Wortlaut und Gesetzeszweck orientierte Auslegung ermitteln. Nicht mehr zulässig ist seine weite Auslegung, wonach auch rein psychische Einwirkungen zB bei einer Sitzblockade Gewalt iSv § 240 StGB sind[107]. Welches Verhalten strafbar sei, könne dann nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilt werden. Dies führte zur Verfassungswidrigkeit nicht der Norm selbst, aber zur entsprechenden Auslegung durch die Rspr; Strafbarkeitslücken zu schließen, sei Sache des Gesetzgebers[108]. Auch in der Gleichsetzung von „Zombies“ mit Menschen bei der Auslegung des § 131 StGB lag eine unzulässige Analogie[109]. 
Mit der Strafbarkeit illegaler Autorennen nach § 315d StGB wurde nach dessen Abs. 1 Nr 3 auch die sog. Alleinraserei erfasst. Hiernach ist strafbar, wer „sich als Kraftfahrzeugführer mit nicht angepasster Geschwindigkeit und grob verkehrswidrig und rücksichtslos fortbewegt, um eine höchstmögliche Geschwindigkeit zu erreichen“. Das unbestimmte Tatbestandsmerkmal der nicht angepassten Geschwindigkeit kann unter Rückgriff auf die Gesetzesbegründung und auf § 3 Abs. 1 S. 2 StVO auf die Straßen-, Sicht- und Wetterverhältnisse bezogen werden[110]. Was „grob verkehrswidrig“ und „rücksichtslos“ ist, dazu gibt es gefestigte Rechtsprechung. Für das subjektive Tatbestandsmerkmal „um eine größtmögliche Geschwindigkeit zu erreichen“ ist dies nicht der Fall. Auch hierfür kann im Wege der Auslegung auf die Gesetzesmaterialien zurückgegriffen werden[111]. Der Tatbestand ist, auch soweit er am Rande Unschärfen enthält, einer Präzisierung innerhalb des Wortsinns zugänglich. Der BGH fordert zusätzlich, dass sich der Vorsatz des Täters auf eine nicht ganz unerhebliche Wegstrecke beziehen muss. Dies lässt die Norm nicht unbestimmt werden[112]
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Als allgemeiner rechtsstaatlicher Grundsatz gilt das Bestimmtheitserfordernis auch für die Verwaltung; in § 37 Abs. 1 VwVfG ist dies für Verwaltungsakte ausdrücklich geregelt.




b) Klarheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
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Nicht nur die einzelne Rechtsnorm, sondern auch die Rechtsordnung insgesamt muss für den Bürger klar und widerspruchsfrei sein – was für manche Bereiche des Steuer- und Sozialrechts, aber auch des Umweltrechts durchaus zweifelhaft ist. Um konkrete Konsequenzen hieraus zu ziehen, müsste man jedoch zu der Feststellung gelangen, dass gerade eine bestimmte Norm wegen der Unübersichtlichkeit oder Unklarheit der Regelung der Gesamtmaterie verfassungswidrig ist. Für den Fall der kommunalen Verpackungssteuer (auf Einweggeschirre von Fast-Food-Betrieben) hat das BVerfG[113] entsprechende Konsequenzen aus einem rechtsstaatlichen Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung gezogen. Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet hiernach die rechtsetzenden Organe, Widersprüche innerhalb der Rechtsordnung zu vermeiden. Welche der Normen zu weichen hat, bestimmt sich dann nach ihrem Rang, ihrer Zeitenfolge und Spezialität – wobei etwa eine abgabenrechtliche Bestimmung im Fall des Widerspruchs zu einer Sachregelung zurückzutreten hat[114].
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Das BVerfG sah danach die landesrechtliche Regelung über die Verpackungssteuer, obschon an sich von der Landeskompetenz für die örtlichen Verbrauchs- und Aufwandssteuern (Art. 105 Abs. 2a GG) umfasst, im Widerspruch zu Zielsetzung und Systematik des Abfallrechts des Bundes. Der Steuergesetzgeber begründe hier Zahlungspflichten, die den Adressaten zur Vermeidung des steuerbelasteten Tatbestandes – also des Anfalls von Einweggeschirr – veranlassen sollten. Diese Regelung laufe dem Konzept des Sachgesetzgebers im Abfallrecht zuwider, das auf Kooperation in der Abfallwirtschaft gerichtet sei. Der Steuergesetzgeber dürfe aber keine Regelungen herbeiführen, die der vom zuständigen Sachgesetzgeber getroffenen Regelung widersprechen, sei es, dass sie in direktem Widerspruch zu einzelnen Bestimmungen der Sachregelung stehen, sei es, dass sie deren Gesamtkonzept zuwiderlaufen. Demgegenüber sah das OVG Koblenz, im Gegensatz zum Bayerischen Verwaltungsgerichtshof, keinen Wertungswiderspruch zwischen der Begünstigung von Hotelübernachtungen im Umsatzsteuerrecht und der in Reaktion hierauf in manchen Gemeinden eingeführten „Bettensteuer“[115] (Rn 578).
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Lösung Fall 31a: Verfolgungsvorsorge (Rn 373)
Die Norm könnte deshalb zu unbestimmt sein, weil weder der Bürger hinreichend erkennen kann, wann er von Überwachungsmaßnahmen betroffen sein kann, noch die Polizei ausreichend klaren Bindungen unterliegt. Auch wenn der Begriff der „Tatsachen“ noch hinreichend von bloßen Vermutungen abgegrenzt werden kann, ergibt sich doch für die Polizei nicht klar, wann Tatsachen nun auf die Begehung einer Straftat hinweisen, und wann es sich um harmlose Verhaltensweisen handelt. Damit wird die Polizei ermächtigt, die Voraussetzungen für Eingriffe selbst zu definieren; zu unbestimmt ist auch die Bezugnahme auf Straftaten von erheblicher Bedeutung, wenn dort auch „vergleichbare“ Straftaten benannt werden. Bei der Bestimmung über Kontaktpersonen ist zudem unklar, wer mit dem vermuteten künftigen Straftäter schon im Vorfeld künftiger Straftaten so in Verbindung steht, dass Hinweise über die angenommene Straftat gewonnen werden können[116].
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Lösung Fall 31b: Corona IV (Rn 373a)
S. Rn 76a: § 25 Abs. 1 CoronaschutzVO könnte gegen das Bestimmtheitsgebot verstoßen. Dies ist dann der Fall, wenn eine Normadressatin wie hier die R nicht klar erkennen kann, was vom Normgeber – also vom Gesetzgeber bzw wie hier vom Verordnungsgeber – gewollt ist. Da Verstöße gegen die VO mit Bußgeldsanktionen belegt sind, sind an die Bestimmtheit strenge Anforderungen zu stellen.
Der räumliche Anwendungsbereich ist hier für die R nicht klar erkennbar; sie kann nicht eindeutig feststellen, wie der 15-km-Radius zu bestimmen ist und an welchem Punkt in der Landschaft ihre Bewegungsfreiheit endet; dies müsste sich aber aus der Norm selbst ergeben, R darf also nicht auf eine App verwiesen werden. Ob die Verbote der VO zu einem bestimmten Zeitpunkt überhaupt gelten, kann nur durch täglichen Abruf der Internetseite des Landratsamtes ermittelt werden; dies ist R nicht zumutbar.
J hat also Recht: die Bestimmung verstößt gegen das Bestimmtheitsgebot und ist deshalb nichtig (so auch BayVGH). – Dessen Entscheidung erging in einem Verfahren der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach § 47 VwGO.




3. Rechtssicherheit – Rückwirkungsverbot und Vertrauensschutz
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Fall 32: Energiewende I – Sonnenenergie und Gülle
Das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) sieht vor, dass Erzeuger von Solarstrom, Strom aus Windkraft und aus Biomasse Strom in die Netze einspeisen können. Die Energieunternehmen sind verpflichtet, den Strom zu einem gesetzlich festgelegten Preis abzunehmen. Die Kosten hierfür legen sie auf ihre Endkunden um.
a) Helios hat im Jahr 2010 eine Solaranlage errichtet; Investitionsaufwand € 100 000. Der gesetzliche Vergütungssatz betrug zu diesem Zeitpunkt € 0,50 pro Kilowattstunde (KWh), garantiert für 20 Jahre ab Inbetriebnahme. Helios erzielte in den Folgejahren Gewinne von durchschnittlich € 9000. Da wegen gesunkener Herstellungskosten wesentlich mehr Solaranlagen installiert wurden, als vorhergesehen, führte die EEG-Umlage in der Folge zu sozial unverträglichen Stromtarifen. In einer zum 1.10.2014 in Kraft getretenen Novelle zum EEG wurde daher die Einspeisungsvergütung für Neuanlagen auf € 0,40 und für Altanlagen um 5% auf € 0,475/KWh gesenkt. Helios sieht sich in seinem Glauben an das Recht enttäuscht. Schließlich habe er seinen Beitrag zur Energiewende geleistet; da sei eine Rendite von 9% auf seine Investition nur recht und billig.
b) Vespasian[117] betreibt seit 2010 mit Gülle eine Biogasanlage, mit der er Strom produziert. Die Einspeisevergütung war zu diesem Zeitpunkt festgelegt auf € 0,40/KWh, für Anlagen bis zu einer bestimmten Leistungsgröße auf € 0,50 – dies sollte die höheren Gestehungskosten kleinerer Anlagen ausgleichen. V teilt daher die auf seinem Grundstück errichtete Anlage in drei unmittelbar aneinandergrenzende Anlagen auf, die jeweils knapp unter der gesetzlichen Leistungsgröße liegen und erhält dafür jeweils den erhöhten Vergütungssatz. Der Gesetzgeber sieht in dieser weitverbreiteten Praxis einen Rechtsmissbrauch und legt in der EEG-Novelle 2014 fest, dass Anlagen, die wirtschaftlich eine Einheit bilden, insbesondere weil sie auf dem gleichen Grundstück liegen, rückwirkend ab Errichtung als eine Anlage zu behandeln sind. Auch V sieht sich in seinem Glauben an das Recht enttäuscht. Rn 413
(Fall nach BVerfGE 122, 374 – die gesetzlichen Bestimmungen sind vereinfacht dargestellt.)
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Fall 33: Ne bis in idem
Im Jahr 1981 wurde die 17-jährige M auf ihrem Heimweg vergewaltigt und ermordet. Als dringend tatverdächtig wurde der 22-jährige T ermittelt und zunächst vom LG Celle verurteilt, nach Revision zum BGH rechtskräftig freigesprochen, da die Beweise für eine Verurteilung nicht ausreichten. Mehr als 30 Jahre später wurden mittels verfeinerter Methoden der DNA-Analyse auf dem Slip der M Sekretspuren nachgewiesen, die mit großer Wahrscheinlichkeit T zugeordnet werden konnten. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens war jedoch nicht möglich, da nach damaliger Rechtslage neue Beweismittel diese nur zu Gunsten, nicht aber zu Ungunsten des Beschuldigten rechtfertigten. Nachdem der durch das „Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit“ vom 21.12.2021 (BGBl I S. 2021) in die StPO eingefügte § 362 Nr 5 die Wiederaufnahme auch im Fall neuer Beweistatsachen zulässt, beantragt die zuständige Staatsanwaltschaft die Wiederaufnahme des Verfahrens gegen T, die vom LG zugelassen wird; die Beschwerde des T wird vom OLG zurückgewiesen. T ist der Auffassung, die Wiederaufnahme sei schon deshalb unzulässig, weil § 362 Nr 5 StPO gegen den eindeutigen Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG verstoße. Die Anwendung auf bereits in der Vergangenheit rechtskräftig abgeschlossene Verfahren verstoße zudem gegen das strafrechtliche Rückwirkungsverbot. Rn 414
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Fall 34: Müllsatzung
Die Gemeinde A erlässt im Jahr 2010 eine am 1.1.2015 in Kraft tretende Satzung über Beiträge zur Müllabfuhr. Wegen eines Verfahrensfehlers wird diese Satzung durch gerichtliche Entscheidung vom 31.1.2016 für nichtig erklärt. In nunmehr ordnungsgemäßem Verfahren ergeht eine Satzung gleichen Inhalts, die rückwirkend ab 1.1.2015 gelten soll. Gemeindebürger B sieht hierin einen Fall unzulässiger Rückwirkung. Rn 415
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Fall 35: Vermögenseinziehung
Porkus (P) ist Geschäftsführer der Fleischeslust GmbH (F), eines fleischverarbeitenden Betriebs. Dieser hat in den Jahren 2008–2010 illegal bis zu 400 Arbeitskräfte aus Rumänien und Bulgarien beschäftigt, wurde aber mit Urteil des Landgerichts vom 17.10.2017 wegen der zum 31.7.2016 eingetretenen Verfolgungsverjährung freigesprochen. Gleichzeitig wurde im Urteil gegenüber der F GmbH die Einziehung eines Betrags von 5 Mio € – des Ertrags aus der illegalen Beschäftigung – angeordnet. Dies war möglich geworden auf Grund einer zum 1.7. 2017 in Kraft getretenen Gesetzesänderung. Danach durfte, was bis dahin nicht der Fall gewesen war, die Einziehung auch bei eingetretener Verjährung angeordnet werden. Die Übergangsregelung des § 316h StGB bestimmt ausdrücklich, dass dies auch für Taten gelten soll, die vor Inkraftreten des Gesetzes, also vor dem 1.7.2017 begangen wurden. Die F-GmbH sieht darin einen Verstoß gegen das strafrechtliche Rückwirkungsverbot. Die inkriminierten Vorgänge hätten sich in den Jahren 2008–2010 abgespielt und seien spätestens 2016 verjährt gewesen. Das Gesetz aus 2017 bewirke also eine rückwirkende Bestrafung.
Hinweis: Nach § 73 StGB kann das Gericht die Einziehung dessen anordnen, was durch eine Straftat erlangt wurde, gemäß § 73b StGB auch gegenüber Dritten wie hier der GmbH, nach § 76a Abs. 2 S. 1 StGB auch dann, wenn die Tat selbst verjährt ist – diese Bestimmung wurde durch das G. v. 23.3.2017 neu eingeführt. Rn 394b, 415a




a) Rechtssicherheit im Strafrecht: Rückwirkungsverbot, Verbot der Doppelbestrafung: Art. 103 Abs. 2, 3 GG
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In der zeitlichen Dimension (Rn 372a) bedeutet Rechtssicherheit vor allem Beständigkeit der Gesetzes. Dies ist evident bei Strafgesetzen: Diese sollen dem Bürger verlässlich die Grenzen seiner Handlungsfreiheit aufzeigen. Dann aber darf ein Verhalten, das dem geltenden Recht entspricht, nicht nachträglich als rechtswidrig bzw strafbar bewertet werden. Die Strafbarkeit einer Tat muss im Zeitpunkt ihrer Begehung gesetzlich bestimmt sein; demgemäß enthält Art. 103 Abs. 2 GG in Konkretisierung des allgemeinen Rechtsstaatsgebots ein Verbot rückwirkender Strafgesetze. Entsprechend dem Schutzzweck der Norm, im Voraus Rechtssicherheit hinsichtlich der Strafbarkeit zu gewährleisten, bezieht dieses Verbot sich auf den Tatbestand, in dem die Strafbarkeit festgelegt ist, aber auch auf Rechtfertigungsgründe, wie schließlich auch auf die „Strafe“ selbst. Strafe ist die missbilligende hoheitliche Reaktion auf schuldhaftes Unrecht. Sie darf nicht rückwirkend festgesetzt oder verschärft werden.
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Für sonstige Sanktionen gilt dies nach Auffassung des BVerfG nicht – insbesondere nicht für Maßregeln der Sicherung und Besserung wie die Sicherungsverwahrung. Sie zählt zwar zum Strafrecht iSv Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG, ist aber, so das BVerfG, nicht Strafe iSv Art. 103 Abs. 2 GG[118]. Der EGMR sieht demgegenüber in seinem Urteil vom 17.12.2009 die Sicherungsverwahrung als Strafe iSd Rückwirkungsverbots nach Art. 7 EMRK, da es sich um eine Maßnahme handle, die an die Verurteilung wegen einer Straftat anknüpfe und auch in ihrem Vollzug einer Strafe gleichkomme. Er sah deshalb in der nachträglichen Anordnung auf Grund einer nach der Tat erfolgten Gesetzesverschärfung einen Verstoß gegen das Rückwirkungsverbot des Art. 7 Abs. 1 EMRK. In seinem Urteil vom 4.5.2011 hält das BVerfG zwar an seiner Auffassung fest; die Begrifflichkeit der Konvention sei nicht „schematisch“ zu übernehmen (Rn 287)[119]. Es trägt der Entscheidung des EGMR jedoch im Rahmen des allgemein-rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes Rechnung und stellt insbesondere auf den intensiven Eingriff in das Recht auf Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 104 GG) ab, s. Rn 394 ff. Nicht als Strafe iSd Art. 103 Abs. 2 GG gilt nach BVerfG die strafrechtliche Vermögensabschöpfung nach Art. 316h EGStGB[120], vielmehr als Maßnahme eigener Art mit kondiktionsähnlichem Charakter: durch das aus einer Straftat Erlangte können der Täter oder auch Dritte – wie im Fall 35 die F-GmbH – ungerechtfertigt bereichert sein. Dies betrifft gleichermaßen die rückwirkend erweiterte Möglichkeit der Einziehung nach § 73e StGB[121].
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Bloße Verfolgungsvoraussetzungen wie die Verjährung fallen nicht unter die Garantiefunktion des Art. 103 Abs. 2 GG. Der Tatbestand des Strafgesetzes, also die Begehung einer bestimmten Tat, an die die Rechtsfolge der Strafbarkeit anknüpft, wurde daher auch durch die Verlängerung der Verjährungsfrist für NS-Verbrechen nicht berührt. Sie bedeutete also keine (rückwirkende) Änderung eines Strafgesetzes. Art. 103 Abs. 2 GG greift daher nicht ein[122]. Dies dürfte auch für die Erweiterung der Wiederaufnahmegründe zu Ungunsten des freigesprochenen Angeklagten durch § 362 Nr 5 StPO – also bei Auftauchen neuer Beweismittel – gelten, wie im Fall 33. Auch hier geht es darum, ob eine in der Vergangenheit begangene Tat verfolgt werden kann, obschon nach Tatbegehung ein Verfolgungshindernis eingetreten war: die Rechtskraft des freisprechenden Urteils, das durch Gesetzesänderung aufgehoben wurde – mit der Besonderheit, dass es sich um ein verfassungsrechtlich durch Art. 103 Abs. 3 GG begründetes Verfolgungshindernis handelte.
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Art. 103 Abs. 3 GG schließt über den Wortlaut hinaus nicht nur die mehrfache Bestrafung, sondern auch die mehrfache Verfolgung aus, entsprechend dem Grundsatz „ne bis in idem“, der bereits im römischen Recht anerkannt war. Er zählt zu den zentralen Errungenschaften rechtsstaatlicher Strafrechtspflege[123] und soll vor allem der Rechtssicherheit dienen. Die Wiederaufnahme eines rechtskräftig abgeschlossenen Verfahrens bedeutet erneute Strafverfolgung. Sie war bisher zulässig bei einem Geständnis; dies dürfte daraus zu rechtfertigen sein, dass der Betroffene selbst den Anlass für ein neues Verfahren gibt. Nach dem „Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit“[124] vom 21.12.2021 ist nun die Wiederaufnahme zu Ungunsten des freigesprochenen Angeklagten, wonach auch bei rechtskräftigem Freispruch das Verfahren wiederaufgenommen werden kann, „wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung mit früher erhobenen Beweisen dringende Gründe dafür bilden, dass der freigesprochene Angeklagte wegen Mordes, […] (genannt werden weitere Verbrechen nach dem Völkerstrafgesetzbuch) verurteilt wird.“ Dies wurde mit der „Unerträglichkeit“ der fehlenden Möglichkeit begründet, das Verfahren gegen einen Freigesprochenen wegen eines unverjährbaren Tötungsdelikts trotz neuer Tatsachen oder Beweismittel mit besonders hoher Beweiskraft wiederaufnehmen zu können. In diesem Fall müsse die Rechtssicherheit der materiellen Gerechtigkeit weichen. In dem Fall 33 zugrundeliegenden Verfahren wurde die Wiederaufnahme des Verfahrens zugelassen. Mit seinem Beschluss vom 20.4.2022 hat das OLG Celle für § 362 Nr 5 StPO einen Verfassungsverstoß verneint[125]. Es sieht das Verbot mehrfacher Verfolgung nicht „im Kern“ berührt und stützt sich entscheidend wie schon der Gesetzgeber auf die „Unerträglichkeit“ des Ergebnisses, wenn bei schwersten Verbrechen (wie im Fall 33) ein dringend Verdächtiger strafrechtlich nicht verfolgt werden könne. Materieller Gerechtigkeit müsse dann Vorrang eingeräumt werden, auch das staatliche Strafverfolgungsinteresse habe seine Grundlage im Rechtsstaatsprinzip und damit Verfassungsrang. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Grundrecht des Art. 103 Abs. 3 GG der Rechtssicherheit unbedingten Vorrang einräumt[126]. Mit Beschluss vom 14.7.2022 – 2 BvR 900/22 – hat das BVerfG im Wege einer einstweiligen Anordnung den Haftbefehl unter Auflagen außer Vollzug gesetzt und die Frage der Verfassungsmäßigkeit als offen bezeichnet.
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Das rechtsstaatliche Rückwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG kann vor allem in Fällen der Staatskriminalität (NS-Verbrechen, DDR-Unrecht) in Konflikt geraten mit rechtsstaatlichen Erfordernissen materieller Gerechtigkeit. Darauf zielt die sog. Radbruch‚sche Formel. Danach muss bei einem Verstoß gegen die allen Völkern gemeinsamen, auf Wert und Würde bezogenen Rechtsüberzeugungen das positive Recht der Gerechtigkeit weichen. Das BVerfG ist dem beigetreten[127]. Aus diesen Überlegungen kann auch ein DDR-Richter wegen Rechtsbeugung verurteilt werden[128]. Bei den NS-Juristen wurde dies allerdings versäumt.




b) IÜ: Rechtsstaatliches Rückwirkungsverbot
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Schlechthin unzulässig sind rückwirkende Strafgesetze. Rückwirkende Gesetze sind auch im Übrigen nicht uneingeschränkt zulässig. Denn stets kann hier schutzwürdiges Vertrauen in die Beständigkeit der Rechtsordnung gegenüber nachträglicher Neubewertung betroffen sein. Aus dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG folgen also Schranken für rückwirkende Gesetze. Für rückwirkende Eingriffe in Eigentumsrechte folgt dies auch aus Art. 14 Abs. 1 GG[129]. Bei der dann erforderlichen Abwägung zwischen Eigentümerinteresse und Sozialpflichtigkeit ist dann auf das Rückwirkungsverbot einzugehen. Sachlich ergeben sich jedoch keine Änderungen.
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Die Rspr[130] unterscheidet unterschiedliche Formen der Rückwirkung: zwischen „echter“ (retroaktiver) und „unechter“ (retrospektiver) Rückwirkung, so das BVerfG:[131]„Eine Rechtsnorm entfaltet – grundsätzlich unzulässige – ,echte‘ Rückwirkung in Form einer Rückbewirkung von Rechtsfolgen, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkündung für bereits abgeschlossene Tatbestände gelten soll. Demgegenüber ist von einer ,unechten‘ Rückwirkung in Form einer tatbestandlichen Rückanknüpfung auszugehen, wenn die Rechtsfolgen eines Gesetzes erst nach Verkündung der Norm eintreten, deren Tatbestand aber Sachverhalte erfasst, die bereits vor Verkündung ,ins Werk gesetzt‘ worden sind.“ Echte Rückwirkung oder Rückbewirkung von Rechtsfolgen ist nur in Ausnahmefällen zulässig. Demgegenüber ist bei unechter Rückwirkung oder tatbestandlicher Rückanknüpfung[132] das Vertrauen auf den Fortbestand einer Regelung „weit weniger geschützt. (…) Es ist die Bedeutung des Anliegens des Normgebers für das Wohl der Allgemeinheit gegen das Vertrauen des Bürgers auf den Fortbestand der Rechtslage abzuwägen“[133].
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Mit der Unterscheidung zwischen echter und unechter Rückwirkung erfolgt also die entscheidende verfassungsrechtliche Weichenstellung. Sie ist nicht immer eindeutig, kann am Beispiel des Einkommensteuerrechts verdeutlicht werden[134]: Gesetzestatbestand ist die Erzielung von Einkünften innerhalb des Veranlagungszeitraums, des Kalenderjahres. Rechtsfolge ist dann die Entstehung der Steuerschuld für eben diesen Zeitraum, § 25 Abs. 1 EStG. Ändert der Gesetzgeber nachträglich eine bereits entstandene Steuerschuld, also zB durch ein Gesetz vom 1.7.2021 die Steuerschuld für 2020, so ist dies ein Fall echter Rückwirkung. Führt das Gesetz aber dazu, dass sich die Steuerschuld für 2021 ändert, so werden keine bereits entstandenen Rechtsfolgen geändert, liegt also keine Rückbewirkung von Rechtsfolgen – und damit kein Fall echter Rückwirkung – vor. Die Rechtsfolge, die geändert wird, entsteht erst mit Ablauf des Jahres 2021. Wenn sie sich jedoch auf Sachverhalte bezieht, die bereits in der Vergangenheit „ins Werk gesetzt“ wurden, also die Erzielung von Einkünften zwischen dem 1.1. und 1.7.2021, so liegt ein Fall unechter Rückwirkung vor. 
Teils echte, teils unechte Rückwirkung bedeutete die Verlängerung der Spekulationsfrist durch das – in bestem Orwell‘schen Neusprech so genannte – Steuerentlastungsgesetz 2000, in Kraft getreten zum 1.1.2000. Bis dahin konnten u.a. Grundstücke drei Jahre nach dem Kauf steuerfrei veräußert werden. Diese Frist wurde auf 10 Jahre verlängert und sollte auch für alle bereits erworbenen Grundstücke gelten. Wer also zB 1996 gekauft hatte, konnte davon ausgehen, ab 1996 steuerfrei verkaufen zu können. Die Verlängerung der bereits abgelaufenen Spekulationsfrist war ein Fall echter Rückwirkung. Hier wurde dem Vertrauensschutzinteresse Vorrang eingeräumt[135]. Anders für die Grundstücke, für die die Frist noch nicht abgelaufen war: hier hatte der Vertrauensschutz geringeres Gewicht. Denn die bloße Erwartung, dass eine günstige Rechtslage fortbesteht, ist verfassungsrechtlich in aller Regel nicht schutzwürdig.
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Es geht also in der Sache um Rechtssicherheit und Vertrauensschutz. Im Fall der nachträglichen Änderung von Rechtsfolgen ist die Rechtssicherheit intensiv beeinträchtigt. Deshalb hat hier der Vertrauensschutz in der Regel Vorrang.
Für die Zulässigkeit rückwirkend-belastender Gesetze gelten diese Grundsätze[136]:
Echte Rückwirkung ist nur ausnahmsweise zulässig:
(1) Wenn für den Rückwirkungszeitraum mit der dann getroffenen Regelung zu rechnen war und aus diesem Grund kein schutzwürdiger Vertrauenstatbestand geschaffen wurde[137]. Dies kann der Fall sein bei der Ersetzung einer vorläufigen durch eine endgültige Regelung, oder auch, wie im Fall 34, einer aus formellen Gründen nichtigen durch eine wirksame Regelung gleichen Inhalts.
(2) Wenn die bisherige Rechtslage „unklar und verworren“ war, ihre Bereinigung ein Erfordernis der Rechtssicherheit, kann die Entstehung schutzwürdigen Vertrauens ausgeschlossen und deshalb Rückwirkung zulässig sein. Gleiches kann gelten, wenn etwa nachträglich Systemwidrigkeiten eines umfangreicheren Gesetzgebungswerks korrigiert, verfassungswidrige Lücken im System der gesetzlichen Regelung geschlossen werden[138]. Schutzwürdiges Vertrauen kann auch dann ausgeschlossen sein, wenn das wenn das bisherige Recht derart systemwidrig und unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmäßigkeit bestanden[139]. Aber auch dann, wenn wie im Fall 32b, sich entgegen der Intention des Gesetzgebers eine missbräuchliche Praxis entwickelt hat, kann es an einem schutzwürdigen Vertrauenstatbestand fehlen. „Unklar und verworren“ ist die Rechtslage aber nicht schon dann, wenn das Gesetz mehrere Auslegungen zulässt[140] – dass ein Gesetz auslegungsbedürftig ist, ist keine Besonderheit.
(3) Auch bei ganz geringfügigen Beeinträchtigungen („Bagatellvorbehalt“)[141] kann eine Ausnahme in Betracht kommen.
(4) Ob darüber hinaus „zwingende Gründe des öffentlichen Wohls“ dem Gebot der Rechtssicherheit übergeordnet sein können[142], ist fraglich. Jedenfalls müsste es sich um besonders gelagerte Ausnahmefälle wie im Fall der Vermögenseinziehung bei Straftaten handeln.
Ist keiner der vorgenannten Tatbestände gegeben, ist echte Rückwirkung unzulässig.
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Für die Verfassungsmäßigkeit unechter Rückwirkung kommt es darauf an, ob das Interesse des Staates und des gemeinen Wohls die schutzwürdigen Interessen der Gesetzesadressaten am Fortbestand einer ihnen günstigen Rechtslage überwiegen[143]. Das Änderungsinteresse des Gesetzgebers und Vertrauensschutzinteressen sind gegeneinander abzuwägen. Dabei ist insbesondere darauf abzustellen, ob Grundrechte in belastender Weise betroffen sind[144]. Aber auch anderweitige, durch eine Gesetzesänderung nachteilig betroffene Dispositionen können eine Rolle spielen[145]. Wenn überwiegender Vertrauensschutz besteht, kann dem durch Übergangsvorschriften Rechnung getragen werden. Im Fall echter Rückwirkung hat also der Vertrauensschutz des Bürgers grundsätzlich Vorrang, demgegenüber ist bei unechter Rückwirkung von Fall zu Fall abzuwägen. Stets aber muss das Vertrauen schutzwürdig sein. Für die Vergütungssätze nach dem EEG hat das BVerfG dies verneint, da hinsichtlich der Höhe der Förderung das EEG bereits in der Vergangenheit häufig und in regelmäßigen Abständen geändert worden sei: „Auf einem Rechtsgebiet mit derart bewegter Entwicklung kann der Einzelne nur eingeschränkt auf das unveränderte Fortbestehen einer ihm günstigen Rechtslage rechnen“[146]. Nicht schutzwürdig war im Fall 35 auch ein etwaiges Vertrauen darauf, rechtswidrig erlangte Vermögensvorteile behalten zu können.
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Nicht mehr schutzwürdig ist das Vertrauen ab dem Zeitpunkt, zu dem mit einer Neuregelung gerechnet werden muss. Dies ist spätestens der Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses (Rn 218)[147]. Zur Vermeidung von Ankündigungseffekten kann Rückwirkung auch auf einen früheren Zeitpunkt als den des Gesetzesbeschlusses bezogen werden. Dies kann die Einbringung des Gesetzesvorhabens im Bundestag sein[148], ausnahmsweise aber auch schon der Referentenentwurf[149], so im Fall einer Beseitigung von Steuervorteilen für bestimmte Objekte, als zahlreiche Steuerpflichtige den Zeitraum zwischen Ankündigung des Gesetzes und dessen Inkrafttreten nutzten, um noch Objekte zu den alten Bedingungen zu erwerben und so das Gesetz unterlaufen. Es war ihnen jedoch zuzumuten, sich vom Zeitpunkt der Ankündigung der Gesetzesänderung an hierauf einzustellen – und eben keine Abschreibungsobjekte mehr zu erwerben[150]. Die Frage könnte sich auch stellen, wenn vor Inkrafttreten eines angekündigten Gesetzes über einen „Mietenstopp“ noch alle Möglichkeiten für eine Mieterhöhung ausgeschöpft würden.
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Die Unterscheidung zwischen echter und unechter Rückwirkung ist nicht durchweg eindeutig. In seiner Entscheidung zur nachträglichen Sicherungsverwahrung vom 4.5.2011[151] lässt sie das BVerfG ausdrücklich offen. Es stellt vielmehr entscheidend auf den „Eingriff in das Vertrauen der in ihrem Freiheitsgrundrecht betroffenen Grundrechtsträger“ ab. Auch beim Eingriff in laufende Vertragsbeziehungen, insbesondere bei Dauerschuldverhältnissen, ist die Unterscheidung oft nicht zwingend. Das BVerfG tendiert in derartigen Fällen zu unechter Rückwirkung. Unechte Rückwirkung wurde Eingriffen in bestehende Mietverträge[152] attestiert, wie einer Kappungsgrenze für Mieterhöhungen. Demgegenüber bedeutete die Verlängerung der Verjährungsfristen für vertragliche Ansprüche bei bereits eingetretener Verjährung, mit der Folge, dass die verjährten Ansprüche wieder durchsetzbar wurden, echte Rückwirkung[153]. Ein Fall unechter Rückwirkung ist gegeben, wenn ein Studierender, der sein Studium gebührenfrei begonnen hat, sich in hohem Semester mit einer neu eingeführten Studiengebühr konfrontiert sieht[154]. Unechte Rückwirkung bedeutete auch die Änderung des § 66b Abs. 2 StGB in der Weise, dass ein wegen bestimmter Gewaltdelikte verurteilter Täter noch nachträglich in Sicherungsverwahrung genommen werden konnte, wenn sich während der Haft seine fortdauernde Gefährlichkeit herausstellt. Die Norm knüpft an eine Anlasstat an, die vor der Gesetzesänderung begangen wurde, so dass jedenfalls ein Fall der Rückwirkung vorliegt. Es werden aber nicht die Rechtsfolgen der Anlasstat selbst nachträglich verändert. Vielmehr wird auf Grund neuer Tatsachen eine neue Rechtsfolge ausgesprochen. Dies ist ein Fall unechter Rückwirkung[155].


Fallbeispiele aus der Rechtsprechung:
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(1) BayVerfGH, U. v. 9.5.2016[156]: In ihrer Regierungserklärung vom 4.2.2014 hatte die Bayerische Staatsregierung eine Verschärfung der Genehmigungsvoraussetzungen für Windkraftanlagen angekündigt, die sog. 10-H-Regel: zehnfache Höhe der Anlage an der Rotorspitze als Mindestabstand von Wohnbebauung. Am 17.11.2014 trat das Landesgesetz in Kraft. Es enthält eine Übergangsvorschrift, nach der nur dann, wenn vor dem 4.2.2014 – dem Tag der Regierungserklärung – ein vollständiger Genehmigungsantrag eingereicht wurde, noch das alte Recht gilt. Der BayVerfGH sah hierin einen Fall unechter Rückwirkung. Die Rechtsänderung betreffe Sachverhalte aus der Vergangenheit – Verfahren, die zwischen dem Stichtag und dem Inkrafttreten der Gesetzesänderung eingeleitet wurden, aber noch nicht abgeschlossen waren: daher unechte Rückwirkung. Der BayVerfGH verneinte Vertrauensschutz. Zwar hatten die betroffenen Unternehmen regelmäßig bereits Investitionen getätigt. Im Verwaltungsrecht sei aber grundsätzlich die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung über einen Antrag maßgeblich. So habe allenfalls eine schwache Vertrauensgrundlage bestanden; diese sei mit der Ankündigung der Staatsregierung vom 4.2.2014 jedenfalls zerstört worden. – Die Kläger hatten noch geltend gemacht, die 10-H-Regel sei auch deshalb verfassungswidrig, weil der Freistaat Bayern damit die Energiewende sabotiere. Um Windkraftanlagen wirtschaftlich betreiben zu können, sei eine Höhe von 200 m erforderlich. Dann aber verblieben allenfalls 2% des Gebiets des Freistaats für Windkraftanlagen. Dies könnte im Hinblick auf die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung (Rn 381) bedeutsam sein. Der BayVerfGH sah jedoch keinen Widerspruch zum bundesrechtlichen Normgefüge, das Landesgesetz entspricht der bundesgesetzlichen Öffnungsklausel.
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(2) Einen Fall echter Rückwirkung sah das BVerfG mit B. v. 10.2.2021[157] in der Erweiterung der Vermögenseinziehung auf verjährte Delikte (Fall 35). Nach altem Recht war die Einziehung der Erträge aus verjährten Taten ab Verjährungseintritt nicht möglich gewesen. Durch die Gesetzesänderung wurden nun an einen abgeschlossenen Vorgang neue Rechtsfolgen geknüpft: Rückbewirkung von Rechtsfolgen. Diese war hier ausnahmsweise zulässig. Das Gesetz verdeutliche, „dass eine strafrechtswidrige Vermögensmehrung von der Rechtsordnung nicht anerkannt wird und deshalb keinen Bestand haben kann“ – dies ist ein überragend wichtiges Gemeinschaftsinteresse. Demgegenüber ist das Vertrauen darauf, einen durch eine Straftat erlangten Vermögensvorteil behalten zu dürfen, nicht schutzwürdig. Der Unrechtscharakter der Erwerbstat ändert sich nicht dadurch, dass diese nicht mehr verfolgt werden kann.
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(3) In Fortführung dieser Rechtsprechung befasste sich das BVerfG in einer Kammerentscheidung 2022[158] mit der Einziehung von Vermögenswerten aus Cum-Ex-Geschäften (einer umstrittenen steuerrechtlichen „Gestaltung“ im Zusammenhang mit Leerverkäufen von Aktien), die laut BGH[159] strafbare Steuerhinterziehung sind. In dem vom BGH entschiedenen Fall hatte die Finanzverwaltung zunächst keine Steuerhinterziehung gesehen. Dies führte dazu, dass der Steuerpflichtige T für 2008 insgesamt 100 Mio. Euro an Steuern zu wenig bezahlt hatte; der Steueranspruch war jedoch im Zeitpunkt der Entscheidung des BGH bereits verjährt. Nach § 73e Abs. 1 S. 1 StGB war in diesem Fall auch die Einziehung ausgeschlossen. Ein mit Gesetz vom 21.12.2020 (BGBl I S. 3096, in Kraft getreten am 29.12.2021) neu eingefügter Satz 2 sieht nun vor, dass die Verjährung des Anspruchs des Geschädigten (hier also des Staates) der Einziehung nicht entgegensteht. Nach § 2 Abs. 1 iVm Abs. 5 StGB würde dies nur für Taten gelten, die nach Inkrafttreten des Gesetzes am 29.12.2021 begangen wurden. Eine Einziehung wäre damit wegen § 73e Abs. 1 S. 1 StGB nicht möglich gewesen, Satz 2 war ja erst nach Tatbegehung eingefügt worden. Eine Übergangsvorschrift – Art. 316j EStGB – sieht jedoch vor, dass Satz 2 u.a. auch dann anwendbar ist, wenn es sich um einen Fall besonders schwerer Steuerhinterziehung handelt, was schon wegen der Schadenshöhe der Fall war, oder wenn Verjährung erst nach dem 20.7.2020 eingetreten ist. Die Gesetzesänderung gilt damit rückwirkend, denn das neue Recht, also § 73e Abs.1 S. 2 StGB, ist auch auf Sachverhalte anwendbar, die vor Inkrafttreten der Norm bereits abgeschlossen waren, wie im Fall der eingetretenen Verjährung. Dies ist jedoch kein Fall des Art. 103 Abs. 2 GG, denn die Einziehung ist nicht „Strafe“ iSv Art. 103 Abs. 2 GG. Sie ist vielmehr als Vermögensabschöpfung eine „Maßnahme eigener Art mit kondiktionsähnlichem Charakter“ (Kondiktion = Ausgleich von ungerechtfertigter Bereicherung, § 812 BGB). Die Neuregelung war daher am allgemeinen Rückwirkungsverbot zu messen. Danach handelt es sich um einen Fall echter Rückwirkung. Der Gesetzgeber griff damit in abgeschlossene Vorgänge nachträglich ändernd ein[160] (Rn 76). Das BVerfG sieht dies  ausnahmsweise durch überragende Gemeinwohlinteressen gerechtfertigt. Es gehe darum, Störungen der Vermögensordnung durch Steuerhinterziehungen in großem Ausmaß zu beseitigen und der Rechtsgemeinschaft zu verdeutlichen, dass sich Straftaten nicht lohnen. Nicht schutzwürdig sei dagegen das Vertrauen, auf diese Weise erlangte Vermögensvorteile auf Grund von Zeitablauf behalten zu dürfen. 


c) Vertrauensschutz außerhalb des Rückwirkungsverbots?
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Nicht eindeutig zu entscheiden ist mitunter auch die Frage, ob ein Gesetz überhaupt als rückwirkendes Gesetz einzustufen ist. So wurden durch das Bodenschutzgesetz 1999 Grundstückseigentümer verpflichtet, auf ihre Kosten etwaige in ihrem Grundstück lagernde „Altlasten“ (zB Rückstände) aus der Zeit vor Inkrafttreten des Gesetzes zu beseitigen. Das Bundesverwaltungsgericht[161] sah hierin kein Rückwirkungsproblem: Die Gefahr für den Boden wirke fort; die Rechtsprechung habe auch vorher schon Sanierungspflichten aus sicherheitsrechtlichen Vorschriften abgeleitet und eine Rechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Pflichten anerkannt. Kann aber der Gesetzgeber etwas rückwirkend anordnen, was bis dahin nur im Wege des Richterrechts gegolten hatte?
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Inwieweit Vertrauensschutz im Verhältnis zum Gesetzgeber über die anerkannten Rückwirkungsfälle hinaus rechtsstaatlich geboten ist, ist nicht abschließend geklärt. Einerseits ist der Einzelne in seinen Dispositionen von staatlicher Gesetzgebung abhängig, möchte auf deren Bestand vertrauen können. Andererseits muss der Gesetzgeber zur Anpassung an geänderte Gegebenheiten in der Lage sein. 
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Die Rechtsprechung ist hier zurückhaltend[162]. Voraussetzung ist zunächst, dass der Betroffene auf den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung tatsächlich vertraut hat, auf Grund dieses Vertrauens seinerseits Dispositionen getroffen hat und sein Vertrauen im konkreten Fall auch schutzwürdig ist. Letzteres wird zB dann der Fall sein, wenn es gerade die Absicht des Gesetzgebers war, zu entsprechenden Dispositionen zu veranlassen. Diese Fallgestaltung ist mit den Tatbeständen der unechten Rückwirkung gleich zu behandeln. Grundsätzlich aber ist das Vertrauen auf den unveränderten Fortbestand des geltenden Rechts nicht geschützt[163].
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Fallbeispiel:[164] Geminderte Absatzchancen inländischer Produzenten durch Herabsetzung von Schutzzöllen – auch wenn hier inländische Unternehmer im Vertrauen auf den Fortbestand hoher Zölle disponiert hatten, hatten sie dies doch nur in Ausnutzung sich bietender Chancen getan, waren hierzu nicht vom Gesetzgeber veranlasst worden. Deshalb bestand kein Vertrauensschutz.
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Die Feststellung eines Vertrauenstatbestandes ist nur ein erster Schritt. Das schutzwürdige Vertrauen muss zudem gegenüber dem Anliegen des Gesetzgebers überwiegen. Auch hier ist die Rspr zurückhaltend: grundsätzlich kann der Bürger nicht auf den Fortbestand einer für ihn günstigen Rechtslage vertrauen. Übergangsregelungen können aber erforderlich sein, um den Eingriff abzumildern; sie reichen meist auch aus. Wenn also zB eine Prüfungsordnung grundlegend geändert wird, muss für diejenigen Studierenden, die sich im Vertrauen auf die alte Ordnung auf ihr Examen vorbereitet haben, übergangsweise die Ablegung nach dieser Ordnung ermöglicht werden – bei sehr langer Unterbrechung des Studiums gilt dies jedoch nicht mehr[165].
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Prüfungsschema:
Die Prüfung der Frage nach Vertrauensschutz gegenüber dem Gesetzgeber vollzieht sich also in mehreren Stufen:
	(1)
	Zunächst ist festzustellen, ob ein Vertrauenstatbestand gegeben ist; dies setzt iE voraus:
	-
	Vertrauen des Betroffenen in den Fortbestand der Regelung;

	-
	Dispositionen auf der Grundlage dieses Vertrauens;

	-
	Schutzwürdigkeit dieses Vertrauens, hierbei insbesondere bedeutsam: Veranlassung zu bestimmtem Verhalten durch den Gesetzgeber.



	(2)
	Ist ein Vertrauenstatbestand demnach gegeben, so ist eine konkrete Abwägung zwischen Vertrauensschutzinteressen des Betroffenen und den Zielen der Neuregelung vorzunehmen.

	(3)
	Bestimmung der Rechtsfolge, wenn Vertrauensschutz bejaht wird.
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Als allgemein-rechtsstaatliches Prinzip gilt Vertrauensschutz gleichermaßen gegenüber der Exekutive, hier zT positiv geregelt für Rücknahme und Widerruf von Verwaltungsakten[166].



d) Europäisches Recht
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Ein Verbot rückwirkender Strafgesetze enthält sowohl die EMRK in Art. 7 als auch die Grundrechtecharta in Art. 49. Im Übrigen behandelt der EuGH die rückwirkende Geltung von Rechtsakten unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, betont allerdings vor allem in wirtschaftlichen Zusammenhängen das Ermessen der Unionsorgane in der Anpassung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben an Änderungen der wirtschaftlichen Lage, etwa bei Marktordnungen. Vertrauensschutz des Marktteilnehmers besteht also nur eingeschränkt[167].
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Unionsrecht kann Vertrauensschutz nach dem Grundgesetz einschränken. Im Fall der Rückforderung unionsrechtswidriger Subventionen (Rn 336) musste der Vertrauensschutz dann zurücktreten[168]. Auch die rückwirkende Feststellung der Nichtanwendbarkeit eines Gesetzes durch den EuGH kann schutzwürdiges Vertrauen durchkreuzen. Da die Entscheidung des EuGH über die Nichtanwendbarkeit des unionsrechtswidrigen Gesetzes grundsätzlich zu respektieren ist, kann Vertrauensschutz nur durch Ersatz des Vertrauensschadens gewährt werden[169].
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Zusammenfassung: Rückwirkende Gesetze und Vertrauensschutz
	1.
	Rückwirkende Gesetze – Begriff:
Zu unterscheiden ist zwischen echter Rückwirkung (Tatbestand in der Vergangenheit abgeschlossen) und unechter Rückwirkung (Tatbestand in der Vergangenheit begonnen, noch andauernd); das BVerfG spricht hier teilweise von Rückbewirkung von Rechtsfolgen (zeitliche Rückerstreckung des Anwendungsbereichs einer Norm = echte Rückwirkung) und tatbestandlicher Rückanknüpfung (= unechte Rückwirkung).

	2.
	Eingeschränkte Zulässigkeit rückwirkender Gesetze
	a)
	Stets unzulässig: Strafgesetze, Art. 103 Abs. 2 GG;

	b)
	Nur eingeschränkt zulässig: belastende rückwirkende Gesetze;
	aa)
	„echte“ Rückwirkung: idR unzulässig, Ausnahmen: Fallgruppen o. Rn 397,

	bb)
	„unechte“ Rückwirkung: idR zulässig, sofern nicht schutzwürdiges Vertrauen des Bürgers entgegensteht.





	3.
	Wenn kein Fall der Rückwirkung, aber durch Gesetzesänderung bereits getroffene Dispositionen entwertet, möglicherweise: Vertrauensschutz, Voraussetzungen s. Rn 408; Zurückhaltung geboten.





Zu den Ausgangsfällen
Lösung Fall 32: Energiewende I – Sonnenenergie und Gülle (Rn 384)
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a) Absenkung der Vergütung – unzulässige Rückwirkung?
1. Hier unechte Rückwirkung: Anknüpfung an einen in der Vergangenheit begründeten Sachverhalt – Installation der Solaranlage –; Rechtsfolgen für die Zukunft – geminderte Einspeisungsvergütung.
2. Daher Abwägung zwischen öffentlichen Belangen und Vertrauensschutz:
– Vertrauenstatbestand: begründet durch EEG, berechtigte Erwartung eines auf 20 Jahre festgesetzten Vergütungssatzes, berechtigtes Vertrauen wurde „ins Werk gesetzt“, besondere Schutzwürdigkeit, da Ausbau der „erneuerbaren“ Energien vom Gesetzgeber intendiert;
– entgegenstehende öffentliche Belange, hier: Sozialverträglichkeit der Stromtarife, Elektrizität als lebenswichtiges Gut[170]; Anpassung des Gesetzes an neue Entwicklungen;
– insoweit gewichtiges öffentliches Interesse an sozialverträglicher Energieversorgung anzuerkennen; andererseits auf Seiten des H nur geringfügig geminderte Renditeerwartungen, so dass in der Gesamtabwägung Vertrauensschutzinteressen des H geringer zu gewichten sind, also Zulässigkeit der unechten Rückwirkung.
b) Hier könnte, soweit die Anlagen rückwirkend ab Errichtung als einheitliche Anlage zu betrachten sind, ein Fall echter Rückwirkung vorliegen.
1. Die betroffenen Anlagen werden für den Zeitraum vor Inkrafttreten der Neuregelung anders behandelt, als bisher vorgesehen, auch wenn es sich möglicherweise bei dem Gesetz nur um eine klarstellende Regelung handelt. Mithin ist von echter Rückwirkung auszugehen.
2. Es könnte jedoch an einem Vertrauenstatbestand fehlen: wer eine unklare gesetzliche Regelung oder eine Gesetzeslücke entgegen der Intention des Gesetzgebers gezielt ausnutzt, muss damit rechnen, dass die Rechtslage bereinigt bzw die Gesetzeslücke geschlossen wird[171].

Lösung Fall 33: Ne bis in idem (Rn 385)
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Die Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 362 Nr 5 StPO könnte gegen das strafrechtliche oder aber das allgemeine Rückwirkungsverbot verstoßen. Sie könnte aber auch wegen Verfassungswidrigkeit des § 362 Nr 5 StPO unzulässig sein; die Bestimmung könnte gegen den Grundsatz ne bis in idem verstoßen, Art. 103 Abs. 3 GG. 
1. Verfassungswidrigkeit von § 362 Nr 5 StPO? 
Ein erneutes Strafverfahren könnte gegen Art. 103 Abs. 3 GG verstoßen. Dann müsste § 362 Nr 5 StPO verfassungswidrig sein. 
a) Die Wiederaufnahme des rechtskräftig freigesprochenen T greift in den Schutzbereich des Grundrechts ein; es verbietet nicht nur die mehrfache Bestrafung, sondern auch mehrfache Verfolgung. 
b) Dies könnte allenfalls dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden, wenn hierfür auf einen unerträglichen Widerspruch zwischen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit abgestellt und Letzterer im Zuge einer Abwägung Vorrang eingeräumt wird. Dagegen spricht jedoch, dass Art. 103 Abs. 3 GG die Kollision zwischen Rechtssicherheit und Gerechtigkeit im Einzelfall zugunsten Ersterer löst; § 362 Nr 5 StPO verstößt daher gegen Art. 103 Abs. 3 GG.
(Die Frage ist str., beide Auffassungen sind vertretbar, s. den Beschluss des BVerfG vom 14.7.2022 (Rn 391). Sieht man § 362 Nr 5 StPO als verfassungswidrig, so verstößt die Wiederaufnahme schon deshalb gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Unabhängig davon ist auch zu prüfen, ob die Anwendung im vorliegenden Fall gegen das Rückwirkungsverbot verstößt.) 
2. Rückwirkende Anwendung
Auch wenn § 362 Nr 5 verfassungsmäßig sein sollte, könnte doch seine Anwendung hier ein Fall unzulässiger Rückwirkung sein.
a) Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG? Das strafrechtliche Rückwirkungsverbot ist nicht anwendbar bei Verfahrensvoraussetzungen – hier also die Rechtskraft des freisprechenden Urteils.
b) Rechtsstaatliches Rückwirkungsverbot?
aa) Echte oder unechte Rückwirkung? An einen in der Vergangenheit abgeschlossenen Sachverhalt – rechtskräftiges Urteil – werden neue Rechtsfolgen geknüpft: erneute Verfolgbarkeit, damit Rückbewirkung von Rechtsfolgen, echte Rückwirkung. 
bb) Diese könnte hier ausnahmsweise zulässig sein: wenn einerseits schutzwürdiges Vertrauen des T verneint, andererseits angesichts der Schwere des Delikts ein überragendes öffentliches Interesse an der Herstellung materieller Gerechtigkeit bejaht wird.

Lösung Fall 34: Müllsatzung (Rn 386)
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1. Rückwirkung? Satzung knüpft an zurückliegende Tatbestände (Gebührentatbestände aus 2015); diese in der Vergangenheit abgeschlossen, also echte Rückwirkung.
2. Hier zulässig? Kein schutzwürdiges Vertrauen der Bürger, da auf Grund erster Satzung mit Gebührenpflicht zu rechnen; Satzung also zulässig.

Lösung Fall 35: Vermögenseinziehung (Rn 387)
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1. Rückwirkung? Das Gesetz gilt für Taten, die bei seinem Inkrafttreten verjährt waren. Vor diesem Zeitpunkt konnte für diese Taten kein Einzug des Erlangten angeordnet werden. Hier werden an einen in der Vergangenheit mit dem Eintritt der Verjährung abgeschlossenen Tatbestand mit der nunmehrigen Möglichkeit der Vermögenseinziehung neue Rechtsfolgen angeknüpft; dies ist ein Fall echter Rückwirkung.
2. Diese ist grundsätzlich unzulässig, könnte hier aber ausnahmsweise zulässig sein. Dafür, dass mit der Neuregelung zu rechnen war, gibt es hier keine Anhaltspunkte, jedoch bestehen nach BVerfG dringende Gemeinwohlgründe (s. Rn 401) und kein schutzwürdiges Vertrauen. 


Schrifttum zu II.:
Maurer, Kontinuitätsgewähr und Vertrauensschutz, HStR IV3, § 79; Wernsmann, Grundfälle zur verfassungsrechtlichen Zulässigkeit rückwirkender Gesetze, JuS 1999, 1177 und JuS 2000, 39; Voßkuhle/Kaufhold, Grundwissen öffentliches Recht – Vertrauensschutz, JuS 2011, 794; Schwarz, Rückwirkung von Gesetzen, JA 2013, 683; Kreuter-Kirchhof, Grundrechtliche Maßstäbe für eine Reform des EEG, NVwZ 2014, 770; Huber, Der enttäuschte Parteispender, Jura 2014, 1282; Lepsius, Die Rückwirkung von Gesetzen, Jura 2018, 577 und 995; Jahn, Neuregelung der Wiederaufnahme zu Ungunsten des Angeklagten, JuS 2022, 554.


III. Rechtsstaat und Übermaßverbot
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Alles staatliche Handeln steht unter dem Gebot der Verhältnismäßigkeit. Es besagt, dass nur in dem Maße in Rechte des Bürgers eingegriffen werden darf, in dem dies erforderlich ist, um mit geeigneten Mitteln den angestrebten Zweck zu erreichen, und dass die Belastung durch den Eingriff in einem angemessenen Verhältnis zum Zweck der Maßnahme stehen muss. Dies gilt für jegliches Handeln des Staates. Hochaktueller Anwendungsfall ist die Corona-Pandemie , in der einschneidende Grundrechtseingriffe einer außergewöhnlichen Gefährdungssituation gegenüberstanden, s dazu Rn 474c ff: der Rechtsstaat in der Pandemie.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 7, 377 (Apothekenurteil); BVerfGE 70, 297 (Unterbringungsgesetz); BVerfGE 90, 145 (Cannabis); BVerfGE 92, 277 (DDR-Spione); BVerfGE 130, 151 (Vorratsdatenspeicherung); BVerfGE 150, 244 (automatisierte Kennzeichenerfassung); BVerfGE 153, 182 (Suizidhilfe); BVerfGE 154, 17 (PSPP).
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Fall 36: Mollath
M hat nach Überzeugung des zuständigen Landgerichts im Zustand der Schuldunfähigkeit die Delikte der gefährlichen Körperverletzung sowie der Sachbeschädigung begangen. Das Gericht ordnet im Jahr 2006 die Unterbringung in einer geschlossenen Anstalt an. Grundlage hierfür ist § 63 StGB: „Hat jemand eine rechtswidrige Tat im Zustand der Schuldunfähigkeit oder geminderten Schuldfähigkeit begangen, so ordnet das Gericht die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus an, wenn … von ihm … infolge seines Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten zu erwarten sind und er deshalb für die Allgemeinheit gefährlich ist.“
Durch Beschluss aus 2013 ordnet das zuständige Landgericht Fortdauer der Unterbringung an, da nicht zu erwarten sei, dass M keine rechtswidrigen Taten mehr begehen werde. Da eine der Anlasstaten eine gefährliche Körperverletzung gegenüber der früheren Ehefrau des M gewesen und mit erheblicher Aggressivität begangen worden sei, und ähnliche Taten erneut drohten, sei die Verhältnismäßigkeit auch unter Berücksichtigung der bisherigen Dauer der Unterbringung weitergegeben. Zu Recht? Rn 439
(Fall nach BVerfG NJW 2013, 3228)
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Fall 37: Aufenthaltsverbot – Corona V
A aus Berlin ist stolzer Eigentümer eines Ferienhauses am Ufer eines Sees im norddeutschen Bundesland L. Dort hält er sich im Frühjahr 2020 auf, als ihn ein Schreiben des Ordnungsamtes erreicht, in dem er aufgefordert wird, unverzüglich abzureisen und das Land L zu verlassen und bis auf Weiteres nicht zurückzukehren. Hierzu sei er durch eine Allgemeinverfügung der Landesregierung L verpflichtet, die den Aufenthalt in L zu touristischen Zwecken sowie die Einreise aller Personen untersagt, die nicht mit 1. Wohnsitz in L gemeldet sind und diese, wenn sie sich bereits in L aufhalten, zur unverzüglichen Ausreise verpflichtet. Zur Begründung wird auf die Notwendigkeit verwiesen, die Verbreitung des Virus zu verlangsamen und insbesondere zu verhindern, dass es von Auswärtigen in das Land eingeschleppt werde. Auch gelte es eine Überlastung der in L vorhandenen medizinischen Kapazitäten zu verhindern, da diese auf die Bewohner von L zugeschnitten seien. A hält dies für unverhältnismäßig; sein Ferienhaus liege isoliert in freier Landschaft, würde er dort verbleiben, bestünde keinerlei Infektionsrisiko für Dritte.
Ist die Aufforderung an A rechtmäßig? Rn 440




1. Verfassungsrechtliche Grundlagen und Inhalte des Übermaßverbots – Verhältnismäßigkeitsprinzip

a) Verhältnismäßigkeit staatlichen Handelns als rechtsstaatlicher Grundsatz
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Das Übermaßverbot oder auch Gebot der Verhältnismäßigkeit gilt für alles staatliche Handeln und hat als allgemein-rechtsstaatlicher Grundsatz Verfassungsrang. „Die Grundsätze der Verhältnismäßigkeit und des Übermaßverbotes … als übergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns“ ergeben sich zwingend aus dem Rechtsstaatsprinzip[172]. Seine rechtsgeschichtlichen Wurzeln sind im Polizeirecht des konstitutionellen Rechtsstaats des 19. Jahrhunderts zu finden: die „Polizei“ – im weitesten Sinn, also auch die Bau„polizei“ oder Gewerbe„polizei“ – sollten nur dann gegen den Bürger einschreiten dürfen, wenn dies erforderlich war, um Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren, und gehalten sein, das mildeste, erfolgversprechende Mittel zu wählen. Polizei in diesem Sinn ist die klassische Eingriffsverwaltung. 
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Individuelle Freiheit wird im Rechtstaat des Grundgesetzes umfassend durch Grundrechte geschützt. Diese binden den Gesetzgeber unmittelbar nach Art. 1 Abs. 3 GG (Rn 13, 16, 142 ff). Schon deshalb muss das Übermaßverbot, das ja die Freiheit der Einzelnen schützen soll, auch den Gesetzgeber binden, wird daher mitunter auch unmittelbar aus den Grundrechten hergeleitet. Sieht man das Grundanliegen des Rechtsstaats des Grundgesetzes in der Mäßigung, Begrenzung und Berechenbarkeit der Ausübung staatlicher Macht, so ist das Übermaßverbot oder Verhältnismäßigkeitsprinzip Ausdruck dieses Anliegens und damit ein wesentliches Teilelement des Rechtsstaatsgebots, wie ja auch die positive Geltung der Grundrechte den materiellen Rechtsstaats des Grundgesetzes kennzeichnet.



b) Die Elemente des Verhältnismäßigkeitsgebots: Legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit
421

Das Verhältnismäßigkeitsprinzip umfasst diese drei Elemente: Geeignetheit, Erforderlichkeit sowie Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn („Proportionalität“) einer Maßnahme im Verhältnis zu dem mit dieser Maßnahme verfolgten Zweck. Es geht also um eine Zweck-Mittel-Relation. Der Zweck der Maßnahme ist in Beziehung zu setzen zu ihren Auswirkungen und zu dem damit verbundenen Eingriff. Deshalb muss jedenfalls ein legitimer Zweck verfolgt werden, der vor der Rechtsordnung und insbesondere dem Grundgesetz Bestand hat. Dies ist zunächst festzustellen, ehe in die eigentliche Verhältnismäßigkeitsprüfung eingetreten wird:
	-
	Eine Maßnahme muss geeignet sein, den angestrebten – legitimen – Zweck auch tatsächlich zu erreichen. 

	-
	Sie ist erforderlich, wenn sie unter mehreren für die Verwirklichung des angestrebten Zwecks in Betracht kommenden, gleichermaßen geeigneten Maßnahmen die am geringsten belastende Maßnahme darstellt: Prinzip des geringstmöglichen Eingriffs.

	-
	Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn, Proportionalität oder Angemessenheit bedeutet schließlich: auch die mit dem geringstmöglichen Eingriff verbundene Belastung darf nicht außer Verhältnis stehen zu dem damit verfolgten Zweck, darf nicht „unzumutbar“ sein.
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Es geht im Rahmen der Zweck-Mittel-Relation konkret darum, in Bezug auf welche Rechte und rechtlich relevanten Interessen eine staatliche Maßnahme unverhältnismäßig ist. Es muss also zunächst festgestellt werden, in welche Rechte überhaupt eingegriffen wird. Dieser Gesichtspunkt wird häufig übersehen und so das konkrete Abwägungsprinzip der Verhältnismäßigkeit als undifferenzierte Billigkeitsklausel missverstanden. Eine hoheitliche Maßnahme kann in aller Regel nicht als schlechthin „unverhältnismäßig“ gewertet werden, wenn sie im Einzelfall als unbillig erscheinen mag. Unverhältnismäßigkeit ist vielmehr stets in Bezug auf konkret betroffene Rechtspositionen darzutun. So kann etwa die Verfolgung von Rechtsverletzungen als solche in aller Regel nicht unverhältnismäßig sein[173]; insoweit bestehen keine geschützten Rechte, in die eingegriffen würde. Übermaß kann jedoch auf Grund der Art und Weise der Durchführung der Verfolgung gegeben sein.



2. Geltungsbereich und Anwendung des Übermaßverbots

a) Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung als Bindungsadressaten
423

Das rechtsstaatliche Übermaßverbot gilt für alles staatliche Handeln. Es gilt für die Gesetzgebung, die Verwaltung und die Rechtsprechung, allerdings in unterschiedlicher Weise. Denn der Gesetzgeber ist freier in der Bestimmung der maßgeblichen Zweck-Mittel-Relation, während Verwaltung und Rechtsprechung innerhalb des Gesetzes handeln müssen, Art. 20 Abs. 3 GG. Der Verwaltung sind die Ziele ihres Handelns weitgehend durch Gesetz vorgegeben, und das mildeste Mittel kann sie nur dort ergreifen, wo sie Ermessen in der Wahl des Mittels hat. Wenn also ein Versammlungsgesetz vorsieht, dass eine nicht ordnungsgemäß angemeldete Versammlung aufgelöst werden kann, so bedeutet dies: die Behörde hat Ermessen, muss also prüfen, ob die Auflösung im konkreten Einzelfall verhältnismäßig ist. Eine andere Frage ist, ob das Gesetz seinerseits unverhältnismäßig ist, wenn schon geringfügige Versäumnisse bei der Anmeldung den schwerwiegenden Eingriff eines Verbots oder einer Auflösung der Versammlung rechtfertigen können. Wenn für ein Gericht das Übermaßverbot im Strafrecht bedeutet, dass es eine der Tat angemessene, also verhältnismäßige Strafe zu verhängen hat[174], so ist es doch durch den Strafrahmen des Gesetzes in seinem Entscheidungsermessen gebunden. Eine andere Frage ist wiederum die der Verhältnismäßigkeit der gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolgen.
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Es findet also bei Maßnahmen, die in Vollzug eines Gesetzes ergehen, regelmäßig also bei Entscheidungen der Exekutive oder der Gerichte, eine zweistufige Verhältnismäßigkeitsprüfung statt:
	-
	zunächst muss das Gesetz und müssen die dort vorgesehenen Rechtsfolgen dem Übermaßverbot standhalten – auf dieser ersten Stufe ist die Verhältnismäßigkeitsprüfung generalisierend vorzunehmen und nicht schon auf den Einzelfall bezogen: der Gesetzgeber trifft eine generelle Entscheidung; im Fall 36 müsste also erörtert werden, ob die im Gesetz vorgesehene unbefristete Unterbringung verhältnismäßig ist;

	-
	zum Zweiten muss die Anwendung des Gesetzes im Einzelfall in verhältnismäßiger Weise erfolgen – auf dieser zweiten Stufe ist eine auf den Einzelfall bezogene Prüfung vorzunehmen, so im Fall 36, ob die lang andauernde Unterbringung gerade des M noch verhältnismäßig war.
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Umso mehr, als die Entscheidungen der Behörde bzw des Gerichts durch das Gesetz determiniert sind, verlagert sich der Schwerpunkt der Prüfung auf die erste Stufe, die der Gesetzesprüfung. Umgekehrt stellt sich die Frage der Verhältnismäßigkeit umso mehr auf der zweiten Stufe der Gesetzesanwendung, als das Gesetz für die vollziehende Stelle Entscheidungsfreiheit einräumt. Flexible Rechtsfolgen sind deshalb ein Mittel, um Verhältnismäßigkeit im Einzelfall zu ermöglichen, andererseits der Rechtssicherheit abträglich, wenn sie zu weitgehendes Ermessen einräumen. Die rechtsstaatlichen Erfordernisse der Rechtssicherheit und der Einzelfallgerechtigkeit in Gestalt der dem Einzelfall angemessenen Entscheidung stehen hier wie auch anderweitig in einem Spannungsverhältnis zueinander.



b) Anwendung des Übermaßverbots: Legitimes Handlungsziel
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Ausgangspunkt für die Prüfung der Verhältnismäßigkeit ist die Feststellung eines legitimen Eingriffszwecks: der Gesetzgeber ist hier im Rahmen der Verfassung grundsätzlich frei, kann also die Ziele seines Handelns autonom bestimmen. Die Verfassung, insbesondere Grundrechte können hier jedoch engere Schranken ziehen, wenn sie qualifizierte Gesetzesvorbehalte enthalten. So finden die nach dem Wortlaut der Verfassungsnorm „schrankenlos“ gewährleisteten Grundrechte, wie Art. 5 Abs. 3 GG (Kunst und Wissenschaft) oder Art. 4 GG (Glaubens- und Bekenntnisfreiheit) ihre Schranken nur in hochrangigen Verfassungsrechtsgütern. Ein diese Grundrechte beschränkendes Gesetz, das nicht dem Schutz derartiger Verfassungsgüter dient, ist bereits deshalb verfassungswidrig. Andererseits kann ein gesetzgeberisches Handlungsziel durch Wertungen der Verfassung besonderes Gewicht erhalten. Sie können in den Grundrechten ihren Ausdruck finden, können sich aber auch aus den Staatszielen des Grundgesetzes ergeben, so zB aus dem Staatsziel Umweltschutz in Art. 20a GG (Rn 607 ff). Die Freiheitsbeschränkungen im Zuge der Corona-Pandemie wurden vor allem dadurch gerechtfertigt, dass sie, ebenso wie die einrichtungsbezogene Impfpflicht im Gesundheitssektor (Rn 315)[175] dem Schutz der Rechtsgüter Leben und Gesundheit dienen[176] – dies sind Rechtsgüter von Verfassungsrang, wie sich aus Art. 2 Abs. 2 GG ergibt. Deren Schutz bezweckte der Gesetzgeber auch mit § 315d StGB zur Strafbarkeit illegaler Autorennen und ähnlicher Verhaltensweisen (zur Bestimmtheit Rn 273). Bei Strafrechtsnormen, die ja die denkbar intensivsten Eingriffe vorsehen, kommt dem Übermaßverbot besondere Bedeutung zu, wobei der Gesetzgeber jedoch grundsätzlich darin frei ist, wie weit er den Bereich strafbaren Verhaltens bestimmen will[177]. 
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Die Handlungsziele der Verwaltung sind gesetzlich determiniert – soweit die Verwaltung hier Spielräume hat, ist sie an die Wertungen des Grundgesetzes gebunden. Dies gilt auch für die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe. Deshalb darf sie den Begriff einer Störung der „öffentlichen Ordnung“ nicht in der Weise interpretieren, dass hierunter unliebsame Meinungen gefasst werden. Dies würde der Bedeutung der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG nicht gerecht. Deshalb dürfen auch „rechte“ Kundgebungen nicht wegen des dort verbreiteten Gedankenguts verboten werden, solange dessen Äußerung nicht die – hoch liegende – Schwelle der Strafbarkeit überschreitet[178] (Fall 4b, Rn 73).



c) Anwendung des Übermaßverbots: Geeignetheit und Erforderlichkeit
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Ob eine Maßnahme geeignet ist, ihr Ziel zu erreichen, kann regelmäßig nur auf Grund einer Prognose beurteilt werden. Es kommt nur darauf an, ob die Prognose vertretbar war und nicht darauf, ob sie sich im Nachhinein als richtig erweist. So konnte die Rechtmäßigkeit der Corona-Schutzverordnungen im Frühjahr 2020 nur auf der Basis des im Zeitpunkt des Erlasses verfügbaren Wissens beurteilt werden. Dem Verordnungsgeber war hier eine „Einschätzungsprärogative“ zuzubilligen, wie sie in besonderem Maße der Gesetzgeber beanspruchen kann. Nur wenn seine Einschätzung „offensichtlich fehlsam“ ist, kann ein Gesetz wegen mangelnder Geeignetheit für verfassungswidrig erklärt werden. Geeignetheit setzt auch nur voraus, dass die Maßnahme dazu beiträgt, das Handlungsziel zu erreichen – wenn also zB durch Gesetz die Werbung für alkoholische Getränke eingeschränkt wird, um den Jugendalkoholismus zu bekämpfen, ist dies nicht schon deshalb ungeeignet, weil damit nur eine von mehreren Ursachen erfasst wird. Die Maskenpflicht bei Corona ist als geeignet anzusehen, wenn sie dazu beitragen kann, die Ausbreitung der Pandemie zu verlangsamen.
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Ein Eingriff ist dann nicht erforderlich, wenn das Ziel der Maßnahme durch eine weniger intensiv eingreifende Maßnahme ebenso gut erreicht werden kann – was wiederum eine Prognoseentscheidung bedingt. Die Verwaltung ihrerseits kann dann gegen den Grundsatz der Erforderlichkeit verstoßen, wenn sie ein Auswahlermessen zwischen verschiedenen Maßnahmen hat. So musste sie im Fall 4b (Rn 73) die Versammlung nicht verbieten, sondern konnte sie von der Auflage abhängig machen, einen anderen Redner auftreten zu lassen. Die Auflage ist das mildere Mittel im Vergleich zum Verbot.



d) Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn

aa) Das Prinzip der Abwägung
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Den dritten Schritt im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung bezeichnet die Frage der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn (Proportionalität) oder Angemessenheit. Auch die an sich erforderliche und geeignete Maßnahme ist unzulässig, wenn sie außer Verhältnis steht zu dem mit ihr verfolgten Zweck. Insbesondere sind „Einschränkungen individueller Freiheit … nur dann angemessen, wenn das Maß der Belastung des Einzelnen noch in einem vernünftigen Verhältnis zu den der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen steht“.[179] Es ist dies ein allgemeines Rechtsprinzip, das die gesamte Rechtsordnung durchzieht.
Fallbeispiele: Als Schulfall wird hier im Polizeirecht sowie für das Recht auf Notwehr in straf- und zivilrechtlichen Fragestellungen die gezielte Ladung Schrot genannt, als das allein geeignete und insoweit erforderliche, aber eben unverhältnismäßige Mittel zur Vertreibung des Kirschendiebs durch den im Rollstuhl sitzenden Eigentümer. Einen durchaus ernsteren Hintergrund belegt der Fall eines schuldunfähigen Täters, der sich wegen Taten im unteren Schwerebereich der Kriminalität von 1965 bis 1995 ca. 24 Jahre im Maßregelvollzug befunden hatte. Dies konnte auch durch Sicherungserfordernisse nicht mehr gerechtfertigt werden, da das Ausmaß der Freiheitsentziehung außer Verhältnis zum Gewicht der etwa drohenden Straftaten stand; mit zunehmender Dauer der Maßnahme waren erhöhte Anforderungen an deren Verhältnismäßigkeit zu stellen[180].
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Im Rahmen dieser engeren Verhältnismäßigkeitsprüfung ist nun Raum für die eigentliche Abwägung eröffnet: Eingriff und damit verfolgter Zweck müssen in einem angemessenen Verhältnis zueinander stehen. Sie sind also einander gegenüber zu stellen – je intensiver der Eingriff, desto höher die Anforderungen an die Rechtfertigung des Eingriffs. Gedanklich sind hierbei zwei Bewertungsschritte zu unterscheiden.
	-
	Die in die Abwägung einzustellenden Belange sind in einem ersten Prüfungsschritt zunächst abstrakt rechtlich zu bewerten. Hier ist zB bei einer freiheitsentziehenden Maßnahme wie der Sicherungsverwahrung oder Unterbringung zunächst die Bedeutung des Grundrechts der Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 GG als eines höchstwertigen, personalen Rechtsguts darzulegen. Andererseits ist auszuführen, welche öffentlichen Belange damit verfolgt werden und wie diese zu bewerten sind, dass es also um den Schutz der Allgemeinheit vor gefährlichen Tätern geht, und damit ebenfalls um Grundrechte: Leben und körperliche Unversehrtheit, aber auch zB um den Schutz von Sachwerten. Dabei ist auch für die öffentlichen Interessen, die mit einem Eingriff verfolgt werden, stets eine rechtliche Bewertung vorzunehmen (Rn 426). Anschließend an eine dergestalt „abstrakte“ Bewertung ist dann zu ermitteln, in welchem Maße diese Rechtsgüter durch die fragliche Maßnahme betroffen sind, wie intensiv also der Eingriff in die Rechtsgüter des Normadressaten ist, und in welchem Maße die mit der Maßnahme verfolgten öffentlichen Belange bzw schutzwürdigen Interessen Dritter gefährdet sind.

	-
	Dies bedeutet im Fall der Sicherungsverwahrung gefährlicher bzw der Unterbringung schuldunfähiger Straftäter: ein Gesetz, das diese Maßnahmen vorsieht, ermächtigt zu Eingriffen in das Rechtsgut „Freiheit der Person“; dies ist ein Rechtsgut mit hohem verfassungsrechtlichem Gewicht. Das Gesetz dient aber auch seinerseits dem Schutz hochwertiger Rechtsgüter; stellt man also in einem ersten Prüfungsschritt die maßgeblichen Rechtsgüter einander gegenüber, ergibt sich noch kein eindeutiges Übergewicht in der Abwägung.
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In einem zweiten Prüfungsschritt ist dann zu fragen; wie intensiv wird in diese Rechtsgüter eingegriffen, wie intensiv sind sie bedroht? Die Intensität des Eingriffs in die Freiheit der Person ist sehr hoch: Verwahrung bzw Unterbringung erfolgen ja bereits auf den Verdacht hin, dass der Betreffende Straftaten begehen könnte. Des Weiteren wird die Intensität des Eingriffs auch durch die vorgesehene Dauer der freiheitsentziehenden Maßnahme bestimmt. Auch der Umstand, dass die Maßnahme nachträglich angeordnet werden kann, trägt zur Eingriffsintensität des Gesetzes bei, deshalb müssen auf der anderen Seite entsprechend gewichtige Rechtsgüter stehen. Deshalb wäre es unverhältnismäßig, eine präventive Freiheitsentziehung bereits dann vorzusehen, wenn es um weniger schwerwiegende Straftaten geht; die Anforderungen sind umso höher, je intensiver der Eingriff ist, hängen also auch von der Höchstdauer der Maßnahme ab.
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	-
	In der Abwägung ist das Gesetz dann noch angemessen, wenn die vorgesehenen freiheitsentziehenden Maßnahmen zum Schutz höchstrangiger Rechtsgüter, also iW zur Verhinderung von Straftaten gegen Leben und körperliche Integrität oder gemeingefährlicher Straftaten vorgesehen sind und wenn sichergestellt ist, dass die Rechte des Betroffenen gewahrt bleiben; hierfür können Verfahrensgarantien erforderlich sein, zB ein Richtervorbehalt oder gesetzliche Fristen für eine erneute Überprüfung. Dem entspricht der neu gefasste § 67d StGB, wonach Sicherungsverwahrung über mehr als 10 Jahre nur zulässig ist bei Gefahr erheblicher Straftaten, durch welche die Opfer seelisch oder körperlich schwer geschädigt werden.

	-
	Schließlich muss in der Anwendung des Gesetzes der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit gewahrt sein. Dies ist zB dann nicht der Fall, wenn die Freiheitsentziehung schon sehr lange andauert, aber nur eine geringe Wahrscheinlichkeit künftiger Straftaten gegeben ist oder auch dann, wenn keine sorgfältige Gefahrenprognose erstellt wurde.
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Aktuelle Rechtsprechung: Beispielhaft für eine eingehende Prüfung der Verhältnismäßigkeit ist auf das Urteil des BVerfG zu § 217 StGB – geschäftsmäßige Beihilfe zum Suizid – zu verweisen[181]. In deren Strafbarkeit lag ein faktischer Eingriff in das Persönlichkeitsrecht als Recht auf selbstbestimmten Tod (Rn 319), Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG. Das Verbot will der Gefahr entgegenwirken, dass durch Verbreitung geschäftsmäßiger Suizidhilfe ein Erwartungsdruck erzeugt werde, diese Angebote auch wahrzunehmen. Diese Zielsetzung ist legitim, weil sie dem Schutz des Lebens dient, für das Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eine Schutzpflicht begründet. Die Strafandrohung ist auch grundsätzlich ein geeignetes Instrument, Gefahren zu begegnen; davon durfte der Gesetzgeber jedenfalls ausgehen. Ob sie auch erforderlich war, wird mangels empirischer Daten offengelassen. Damit kam es entscheidend auf die Abwägung zur Angemessenheit an. Die Strafandrohung hatte hier zur Folge, „dass das Recht auf Selbsttötung als Ausprägung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben in bestimmten Konstellationen faktisch weitgehend entleert ist. Dadurch wird die Selbstbestimmung am Lebensende in einem wesentlichen Teilbereich außer Kraft gesetzt, was mit der existenziellen Bedeutung dieses Grundrechts nicht in Einklang steht. Dadurch wird die Selbstbestimmung am Lebensende in einem wesentlichen Teilbereich außer Kraft gesetzt.“ Dies war in der Abwägung ausschlaggebend, da im Widerspruch zur „existentiellen Bedeutung dieses Grundrechts“.
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Beispielhaft kann auch auf die Prüfung der Verhältnismäßigkeit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht verwiesen werden[182]. Hier waren Grundrechte der Beschäftigten im Gesundheitswesen (im weitesten Sinn) gegen Grundrechte der Angehörigen „vulnerabler Gruppen“ (Rn 315) abzuwägen. Für Erstere bedeutete die Impfpflicht einen mittelbaren Eingriff (Rn 315) in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (Leben und körperliche Unversehrtheit); bei Letzteren ging es um den Schutz eben dieses Grundrechts, was fraglos ein legitimes Handlungsziel ist. Die Impfpflicht war nach der plausiblen Einschätzung des Gesetzgebers auch geeignet und erforderlich, um diese Gruppen wirksam zu schützen. Für die Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn war nun einerseits der Eingriff gegenüber den Beschäftigten zu gewichten. Hier waren in der Abwägung die Grundrechte der Beschäftigen aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG einerseits und die Grundrechte der vulnerablen Personen ebenfalls aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu berücksichtigen. Diese abstrakt einander gegenüberstehenden Grundrechte waren hier konkret zu gewichten. Eine Impfpflicht ist ein intensiver Eingriff in die körperliche Integrität. Allerdings sah das Gesetz keinen unmittelbaren Impfzwang vor, auch hatte der fehlende Impfnachweis nicht zwingend ein Tätigkeitsverbot zur Folge. Dem waren „Verfassungsgüter mit überragendem Stellenwert“ gegenüberzustellen[183]. Es ging um den Schutz einer besonders gefährdeten Personengruppe, die in besonderer Weise von den Risiken der Pandemie betroffen war. Der Gesetzgeber durfte davon ausgehen, dass sofortiges Handeln geboten war, seine Abwägung konnte nicht beanstandet werden.


bb) Grenzen der Abwägung: Menschenwürde
434

Die Menschenwürde des Art. 1 Abs. 1 GG ist nicht abwägungsfähig. Dies betraf den kontrovers diskutierten Fall der Abschussermächtigung für ein entführtes Verkehrsflugzeug bei Terroraktionen nach dem Vorbild des 11. September im Luftsicherheitsgesetz. Der Abschuss würde die Tötung der Insassen und damit einen (finalen!) Eingriff in ihr Recht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG bedeuten. Andererseits hat der Staat auch eine Schutzpflicht für das Leben der potenziellen Opfer am Boden. Den Abschuss zu rechtfertigen, würde bedeuten, quantitativ Leben (etwa 100 Insassen des Flugzeugs) gegen Leben (vielleicht 1000 und mehr Opfer am Boden) abzuwägen. Es würde auch bedeuten, das Leben der Ersteren geringer zu gewichten, weil sie ohnehin schon todgeweiht, zur Waffe in der Hand der Attentäter umfunktioniert sind. In einer solchen Betrachtungsweise sah das BVerfG eine Herabstufung des Einzelnen zum Objekt staatlichen Handelns und damit einen Verstoß gegen Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG[184]. Hier waren die Grenzen der Abwägung erreicht – eine Grenze, die auch im Fall der Triage bei Corona (Rn 474d) bedeutsam sein dürfte – weshalb die vom BVerfG geforderte gesetzliche Regelung an Grenzen stoßen dürfte[185]. 
Dass die Menschenwürde nicht abwägungsfähig ist, wird bedeutsam, wenn es um die Strafbarkeit zB von Beleidigungen oder sonst um die Zulässigkeit von Äußerungen geht: wo diese die Menschenwürde verletzen, hat die Meinungsfreiheit zurückzutreten[186]. Allerdings kann die Menschenwürde unterschiedlich interpretiert werden. So sah der BGH in der Schockwerbung der Fa. Benetton der Darstellung menschlichen Elends (Aidskranke) als Blickfänger eine zynische Herabsetzung der Menschenwürde der Dargestellten durch die Instrumentalisierung ihres Leidens und bewertete sie als sittenwidrig. Das BVerfG verneinte dies, da die Darstellung dem Betrachter die Interpretation überlasse[187].




cc) Insbesondere: Verhältnismäßigkeit und innere Sicherheit
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Fragen der Verhältnismäßigkeit werden durch die Gesetzgebung zur inneren Sicherheit, die sich keineswegs auf eine Anti-Terror-Gesetzgebung beschränkt, aufgeworfen, wie zB Rasterfahndung[188], Online-Durchsuchung[189], Vorratsdatenspeicherung[190], Anti-Terror-Datei[191]. Hier geht es oft um faktische Eingriffe: bereits die Beobachtung und das Speichern von Informationen können individuelles Verhalten beeinflussen. Die Eingriffsziele sind legitim, Sicherheit ist fundamentaler Staatszweck[192]. Gleichwohl sollte man hier nicht von einem „Grundrecht auf Sicherheit“ sprechen (oder gar einem „Supergrundrecht“ – so ein früherer Innenminister). Denn im Spannungsfeld von Freiheit und Sicherheit, ist es der Eingriff in die Freiheit, der der Rechtfertigung bedarf. Eingriffe wiegen besonders schwer, wenn sie verdachtslos und mit großer Streubreite erfolgen[193], wenn also Personen einbezogen werden, die hierzu in keiner Weise Anlass gegeben haben, wie etwa bei der Vorratsdatenspeicherung. Der Staat darf seine Bürger nicht unter Generalverdacht stellen. Besonders intensiv wirkt auch der heimlich erfolgende Eingriff[194]. Dies bedingt konkrete Gefahren[195]. Das Gesetz muss dafür Sorge tragen, dass der „unantastbare Kernbereich“ der Persönlichkeit geschützt bleibt.



e) Geltung zwischen Hoheitsträgern?
436

Im Verhältnis staatlicher Organe und im Bund-Länder-Verhältnis ist das Verhältnismäßigkeitsprinzip grundsätzlich nicht anwendbar, so das BVerfG für den Fall einer Weisung im Bereich der Bundesauftragsverwaltung[196]: das Denken in den Kategorien von „Freiheit und Eingriff“ kann nicht auf Kompetenzabgrenzungen übertragen werden. Hier gelten spezielle Verfassungsgrundsätze, wie zB die Verpflichtung zu bundesfreundlichem Verhalten, die im Fall einer in der Sache unangemessenen – und in diesem Sinn eben doch „unverhältnismäßigen“ – Maßnahme durchaus verletzt sein kann. Ob das Übermaßverbot im Verhältnis Staat – Gemeinde anzuwenden ist, ist str und hängt vor allem davon ab, ob man in der Selbstverwaltungsgarantie eine grundrechtsähnliche Garantie sehen will, oder aber in erster Linie ein staatsorganisatorisches Prinzip[197]. Bei der Prüfung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG prüft das BVerfG neuerdings jedoch eingehend, ob ein Eingreifen des Bundesgesetzgebers erforderlich ist[198]. – Für die EU s. Rn 437




f) Europäisches Recht
437

Das Verhältnismäßigkeitsprinzip ist als allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts in Art. 5 Abs. 4 EUV enthalten. Sowohl Maßnahmen der Unionsorgane als auch der Organe der Bundesrepublik in Anwendung von Unionsrecht müssen geeignet, erforderlich und angemessen sein. Bei wirtschaftslenkenden Maßnahmen wird die Prüfung der Verhältnismäßigkeit auf eine Evidenzkontrolle beschränkt. Bei Eingriffen in Grundrechte ist die Prüfung intensiver[199]. Der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz gilt an sich auch im Verhältnis von Union und Mitgliedstaaten als Schranke für die Ausübung von Kompetenzen[200].
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Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit war von entscheidender Bedeutung im Verfahren um das Anleihenkaufprogramm PSPP der EZB (Rn 278). Das BVerfG beanstandete hier insbesondere, dass die EZB keine eingehende Prüfung der Verhältnismäßigkeit vorgenommen hatte und der EuGH lediglich auf die erklärten Zielsetzungen (hier der EZB) abstellte[201], und nicht die tatsächlichen Auswirkungen maßgeblich berücksichtigte[202]. Aus diesem Grund hat das BVerfG im Urteil vom 5.5.2020[203] das Vorgehen des EuGH als methodisch nicht vertretbar und deshalb ultra vires ergangen eingestuft.
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Lösung Fall 36: Mollath (Rn 417)
1. In der Unterbringung liegt eine Freiheitsentziehung; diese ist nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 3, Art. 104 Abs. 2 GG nur auf gesetzlicher Grundlage zulässig; diese ist hier in § 63 StGB zu sehen.
2. Verhältnismäßigkeit der gesetzlichen Regelung:
a) Verhinderung von Straftaten als legitimes Ziel;
b) Unterbringung jedenfalls geeignet; Erforderlichkeit grundsätzlich zu bejahen, wenn anderweitig Gefährdung nicht auszuschließen:
c) Verhältnismäßigkeit ieS (Angemessenheit): Freiheit der Person als hochrangiges Rechtsgut – Verhinderung von Straftaten als Aufgabe des Staates geboten zum Schutz von Rechtsgütern Dritter und der Allgemeinheit; es muss jedoch ein angemessenes Verhältnis zwischen der Intensität des Eingriffs, etwa seiner Dauer und dem Grad der Gefährlichkeit bestehen.
3. Verhältnismäßigkeit der Entscheidung für die Fortdauer der Unterbringung
Abwägung: Grundrecht auf Freiheit der Person als hochrangiges Rechtsgut – Verhinderung von Straftaten;
Eingriffsintensität: hier sehr hoch wegen Dauer der Unterbringung, also hohes Gewicht des Freiheitsanspruchs in der Abwägung; dem müsste entgegenstehen: Gefahr schwerwiegender Straftaten, diese müsste auf ausreichender tatsächlicher Grundlage belegbar sein. Da hier lang andauernde Freiheitsentziehung, sind hohe Anforderungen an die Prognose zu stellen. Das BVerfG[204] hat dies im Fall Mollath verneint. So hatte das Landgericht nicht näher spezifiziert, welche Taten denn nun drohen würden, und es hat keine entlastenden Umstände berücksichtigt.
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Lösung Fall 37: Aufenthaltsverbot – Corona V (Rn 418)
Dem A wird aufgegeben, unverzüglich abzureisen.
1. Dies stellt einen Eingriff dar (Rn 315); der Eingriff ist in der Allgemeinverfügung der Landesregierung zu sehen. Einschlägig dürfte hier das Grundrecht der Freizügigkeit aus Art. 11 GG sein, das das Recht umfasst, an jedem Ort in der Bundesrepublik Wohnsitz oder Aufenthalt zu nehmen.
2. Die Anordnung muss auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen.
a) Hier: § 28 Abs. 1 S. 1 1. Halbs. InfSchG, wonach die Behörde die „notwendigen Schutzmaßnahmen“ treffen kann; der 2. Halbs. trägt die Anordnung, einen bestimmten Ort zu verlassen, nicht.
b) InfSchG ist geeignete Grundlage für die Beschränkung, da Seuchengefahr in Art. 11 Abs. 2 GG ausdrücklich genannt ist.
3. Verhältnismäßigkeit der Anordnung?
Legitime Zielsetzung: Eindämmung des Virus und Schutz der medizinischen Einrichtungen des Landes vor Überlastung; Geeignetheit zweifelhaft, da Verbleib im Ferienhaus ohne Einfluss auf die Verbreitung des Virus ist; allenfalls könnte die Abreise von A, sollte er infiziert sein, die Inanspruchnahme der medizinischen Einrichtungen in L vermeiden; insoweit ist die Erforderlichkeit fraglich, da eine Behandlung nicht zwingend in L stattfinden müsste; jedenfalls aber ist die Maßnahme unverhältnismäßig, da einerseits vom Verbleib des A im Ferienhaus kein spezifisches Risiko ausgeht, das die Schwere des Eingriffs rechtfertigen könnte, andererseits ein schwerwiegender Eingriff erfolgt.
Die Aufforderung an A ist also unverhältnismäßig und daher rechtswidrig.

Schrifttum zu III.:
Michael, Grundfälle zur Verhältnismäßigkeit, JuS 2001, 654, 764, 866; Voßkuhle, Grundwissen – öffentliches Recht: Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, JuS 2007, 429; Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, JuS 2014, 193; Daiber, Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne, JuS 2020, 37; Michaelis, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, JA 2021, 573.




IV. Justizgewähr, Rechtsschutz und gerichtliches Verfahren: Der Schutz der Rechtsstaatlichkeit

1. Rechtsschutzgarantie und Justizgewährungsanspruch
441

Im Rechtsstaat ist es Aufgabe des Staates, die Wahrung der Rechtsordnung zu garantieren. In Fällen verletzten oder bestrittenen Rechts ist dies die Aufgabe der Gerichte. Der Bürger hat demgemäß einen Anspruch darauf, dass sein Fall von Gerichten entschieden wird – er hat einen Anspruch auf Justizgewährung. Ist es die öffentliche Gewalt des Staates selbst, durch die der Bürger in seinen Rechten beeinträchtigt wird, so greift die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ein. Sie gewährleistet effektiven Rechtsschutz durch unabhängige Gerichte. Art. 19 Abs. 4 GG wird auch als „Schlussstein im Gewölbe des Rechtsstaats“ bezeichnet.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 35, 382 (Ausweisung); BVerfGE 84, 34 und 84, 59 (Prüfungsrecht); BVerfGE 107, 395 (Plenarentscheidung – außerordentliche Rechtsmittel); BVerfGE 113, 273 (Europäischer Haftbefehl); BVerfGE 133, 168 (Absprachen im Strafprozess); BVerfG NJW 2017, 1731 (Verurteilung in Abwesenheit).
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Fall 38: Energiewende II – erneuerbare Energien
Im Zuge der angestrebten Energiewende ist die Bundesregierung bestrebt, rechtliche Hindernisse für den Ausbau der erneuerbaren Energien auszuräumen. Ein Gesetzentwurf sieht ua vor:
a) Die Standorte für Wind- und Solarkraftwerke werden von einer mit unabhängigen Experten besetzten und nicht weisungsgebundenen Klimakommission vorgeschlagen und durch Gesetz festgelegt.
b) Akustische und optische Einwirkungen einer Windkraftanlage gelten nicht als schädliche Umwelteinwirkungen und können von Anwohnern nicht geltend gemacht werden.
c) Die Umweltverträglichkeit von Hochspannungstrassen für Strom aus regenerativen Energien und ihre Vereinbarkeit mit Natur- und Landschaftsschutz werden von der Klimakommission beurteilt; deren Entscheidung kann nicht gerichtlich überprüft werden.
Ist das Gesetz mit Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar? Rn 450
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Fall 39: Erledigte Durchsuchung
Nachdem ein Nachrichtenmagazin einen aufsehenerregenden Bericht des Journalisten R über eine Korruptionsaffäre veröffentlicht und hierbei aus vertraulichen Unterlagen der Staatsanwaltschaft zitiert hatte, leitete diese ein Ermittlungsverfahren wegen Verletzung des Amtsgeheimnisses ein. Da R sich weigerte, die Identität seiner Informanten preiszugeben, erwirkte die Staatsanwaltschaft L einen Durchsuchungsbefehl beim Amtsgericht L nach §§ 103, 105 StPO, in dessen Vollzug die Privatwohnung des R ergebnislos durchsucht wurde, um Beweismittel sicherzustellen. Die Beschwerde nach §§ 304, 306 StPO wurde vom Landgericht L wegen prozessualer Erledigung als unzulässig zurückgewiesen. Gegen dessen Entscheidung legt R Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 S. 2, 13 und 19 Abs. 4 GG ein. Rn 451
(Fall nach BVerfG [K] NJW 1998, 2131)




a) Der grundgesetzliche Anspruch auf Rechtsschutz
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Den Schutz des Rechtsstaats vertraut das Grundgesetz den Gerichten an: ihnen obliegt die letztverbindliche Kontrolle jeglichen Staatshandelns. Soweit es sich um die Gesetzgebung handelt, ist dies Aufgabe der Verfassungsgerichte. Im Übrigen enthält Art. 19 Abs. 4 GG ein Gebot umfassenden Rechtsschutzes: jedem, der sich durch die öffentliche Gewalt des Staates in seinen Rechten verletzt sieht, steht der Rechtsweg zu den Gerichten offen. Gemeint ist hierbei die Exekutive. Gegen sie muss Rechtsschutz durch Gerichte gegeben sein – gemäß Art. 92 GG also durch Richter, die in richterlicher Unabhängigkeit entscheiden, Art. 97 GG. Auch Grundrechtsverstöße im gerichtlichen Verfahren, wenn zB der Partei das rechtliche Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG verweigert wird, müssen ihrerseits überprüft und behoben werden. Insoweit besteht also auch Rechtsschutz gegen die Gerichte selbst. Auf die Gesetzgebung, deren Kontrolle ja Aufgabe der Verfassungsgerichte ist, wurde die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG bisher nicht erstreckt[205], wohl aber auf untergesetzliches Recht, insbesondere auf Rechtsverordnungen[206]. Dies ist folgerichtig, da es sich hierbei um Akte der Exekutive handelt.
In einem Ausnahmefall hat das BVerfG mit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle des § 47 VwGO die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG auf förmliche Gesetze erstreckt: Nach hamburgischem Landesrecht können bestimmte planungsrechtliche Festsetzungen statt durch Satzung durch Gesetz getroffen werden. Für derartige „satzungsvertretende Gesetze“ dürfe die Tragweite der Rechtsschutzgarantie nicht verkürzt werden[207]. Ebenso besteht Rechtsschutz gegen Gesetze, wenn diese Rechtsverordnungen ändern[208].
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Der Garantie des Rechtsschutzes gegen die öffentliche Gewalt durch Art. 19 Abs. 4 GG entspricht in anderen Fällen verletzten Rechts (also bei zivilrechtlichen Streitigkeiten[209]) ein allgemeiner Justizgewährungsanspruch[210]. Er folgt aus dem Rechtsstaatsgebot iVm Art. 2 Abs. 1 GG. Wenn der Bürger einerseits gehalten ist, zur Durchsetzung seiner Rechte die Gerichte in Anspruch zu nehmen und auf Selbsthilfe zu verzichten, so muss ihm andererseits der wirksame Rechtsschutz durch die Gerichte gewährleistet sein. Dies zählt zu den grundlegendsten Aufgaben des Staates überhaupt.



b) Voraussetzungen und Tragweite der Rechtsschutzgarantie

aa) Schutz subjektiver Rechte und Grundrechte
446

Das gesamte System des Rechtsschutzes ist auf den Schutz subjektiver Rechte zugeschnitten: nur der kann grundsätzlich in zulässiger Weise Klage erheben, der geltend machen kann, in seinen eigenen Rechten verletzt zu sein. Die Popularklage und die Verbandsklage sind die Ausnahme. Auch Art. 19 Abs. 4 GG gewährleistet Rechtsschutz nur für den, der in seinen Rechten verletzt ist[211]. Dem entspricht die Beschränkung der Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO. Ob Rechte iSv Art. 19 Abs. 4 GG verletzt sind, bestimmt sich nach dem materiellen Recht: Für den Adressaten einer belastenden Maßnahme ist dies unproblematisch: eine rechtswidrige belastende Maßnahme bedeutet immer einen Eingriff in subjektive Rechte, da schon wegen Art. 2 Abs. 1 GG jedermann ein Recht darauf hat, von rechtswidrigen Eingriffen verschont zu bleiben. IÜ (wenn zB ein Dritter klagen will, etwa ein Hauseigentümer gegen die dem bösen Nachbarn erteilte Baugenehmigung) kommt es darauf an, ob das Gesetz, auf das der Kläger sich beruft, seinen Schutz bezweckt, ob es eine Schutznorm ist[212]. Dies hat zunächst der Gesetzgeber zu entscheiden. Wenn es um den Schutz von Grundrechten geht, kann jedenfalls die gerichtliche Kontrolle nicht ausgeschlossen werden. Deshalb können Klagerechte gegen bestimmte Vorhaben, wie bedeutsam diese immer sein mögen, nicht von vornherein ausgeschlossen werden (vgl Fall 38).



bb) Kein Letztentscheidungsrecht der Verwaltung
447

Da den Gerichten nach Art. 19 Abs. 4 GG die Kontrolle der Verwaltung obliegt, sind kontrollfreie Räume der Verwaltung gegenüber der Rechtsprechung nicht anzuerkennen. Auch Ermessensentscheidungen sind auf Ermessensfehler zu überprüfen. Die Anwendung von Rechtsbegriffen unterliegt stets der gerichtlichen Kontrolle. Ein sog. „Beurteilungsspielraum“ der Verwaltung ist nur ausnahmsweise anzuerkennen. Denn dies bedeutet ja die Anerkennung einer Letztentscheidungskompetenz. Die letztverbindliche Entscheidung über einen Rechtsbegriff muss aber grundsätzlich bei der Rechtsprechung liegen. Deshalb darf für Prüfungsentscheidungen, die für den Zugang zu einem Beruf entscheidend sind, kein genereller Beurteilungsspielraum der Verwaltung anerkannt werden, etwa beim juristischen Staatsexamen[213]; nur insoweit, als die Unwiederholbarkeit der speziellen Prüfungssituation eine gerichtliche Nachprüfung unmöglich macht, ist ein Beurteilungsspielraum anzuerkennen.



cc) Verfahrensordnungen und effektiver Rechtsschutz
448

Art. 19 Abs. 4 GG fordert nicht nur, dass überhaupt der Rechtsweg zu den Gerichten eröffnet wird, sondern auch effektiven Rechtsschutz. Deshalb darf zB der sofortige Vollzug von Verwaltungsakten nicht die Regel sein, müssen Rechtsmittel vielmehr grundsätzlich aufschiebende Wirkung haben. Auch wenn Eingriffe bereits vollzogen sind, muss eine gerichtliche Überprüfung möglich sein, wenn zB eine Wohnungsdurchsuchung wegen Gefahr im Verzug ohne richterlichen Durchsuchungsbeschluss erfolgt, oder der Termin für eine Versammlung verstrichen, wenn ein kurzfristiger Polizeigewahrsam beendet ist. Der Betroffene kann in diesen Fällen meist keinen Rechtsschutz vor dem Vollzug erreichen, daher ist sein Rechtsschutzinteresse für nachträgliche Überprüfung anzuerkennen. Dem ist bei Anwendung des Verfahrensrechts Rechnung zu tragen. Deshalb ist für eine Feststellungsklage analog § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO (sog. Fortsetzungsfeststellungsklage) das hierfür erforderliche Feststellungsinteresse wegen Art. 19 Abs. 4 GG zu bejahen[214]. Dies gilt auch für die im Fall 39 (Rn 443) gegebene Konstellation der prozessualen Überholung nach StPO. Hier ist ein Rechtsschutzinteresse gegeben, wenn sich ein intensiver Grundrechtseingriff wie eine Durchsuchung typischerweise bereits vor Ergehen der gerichtlichen Entscheidung faktisch erledigt[215].
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Die Ausgestaltung des Verfahrensrechts obliegt dem Gesetzgeber, der hierbei auch Fristen und weitere prozessuale Anforderungen zu bestimmen hat. Zulässig sind zB Präklusionsvorschriften, wonach Einwendungen, die nicht innerhalb einer bestimmten Frist oder in einem bestimmten Verfahrensstand vorgebracht werden, ausgeschlossen sind. Eine Grenze ist dort erreicht, wo eine wirksame Kontrolle der öffentlichen Gewalt nicht mehr möglich ist. Art. 19 Abs. 4 GG fordert nicht ausnahmslos einen bestimmten Instanzenzug und mehrere Instanzen[216]. Deshalb durfte der Gesetzgeber für bestimmte Großvorhaben auch das Bundesverwaltungsgericht als erste und letzte Instanz vorsehen, und er durfte die Zulassung der Berufung nach VwGO von bestimmten Zulassungsgründen abhängig machen.
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Lösung Fall 38: Energiewende II – erneuerbare Energien (Rn 442)
a) Standortbestimmung
1. Gesetzliche Standortfestlegung könnte einen Verstoß gegen Art. 19 Abs. 4 GG bedeuten, weil damit der Rechtsweg verkürzt wird: gegen Gesetze ist nur die Verfassungsbeschwerde mit ihrem begrenzten Prüfungsmaßstab eröffnet;
2. Grundsätzlich ist der Gesetzgeber befugt, auch einzelne Planungsentscheidungen durch Gesetz zu treffen, s. Fall 11 (Rn 152).
3. Hier aber kein Einzelfall, sondern generelle Standortbestimmung durch Gesetz; hierdurch unzulässige Umgehung der gerichtlichen Kontrolle und damit Verstoß gegen Art. 19 Abs. 4 GG.
b) Ausschluss von Nachbarklagen
Wer in der Nachbarschaft einer Anlage lebt, hat einen Anspruch darauf, dass er durch ein Vorhaben nicht in seinem Grundrecht auf Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) gefährdet wird. Geräusche und andere Einwirkungen von Windrädern können die Gesundheit gefährden und auch das Eigentum entwerten. Dies muss der Nachbar im Wege der Klage geltend machen können. Dies wird durch das Gesetz jedoch ausgeschlossen. Deshalb ist die Regelung unter b) mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar.
c) Letztentscheidungsrecht der Verwaltung
Ein solches Letztentscheidungsrecht verstößt grundsätzlich gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Hier könnte jedoch die Entscheidung durch ein Sachverständigengremium – hinreichende Kompetenz und Objektivität vorausgesetzt – im Ergebnis den Schutz der Grundrechte durch sachnähere Entscheidungen verstärken. Doch sind hier die Voraussetzungen für die ausnahmsweise Anerkennung eines Beurteilungsspielraums nicht gegeben.
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Lösung Fall 39: Erledigte Durchsuchung (Rn 443)
1. Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde, Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG
a) Beschwerdeentscheidung des LG als Akt öffentlicher Gewalt; behauptete Grundrechtsverletzung: s. Art. 5 Abs. 1 S. 2, 13 und 19 Abs. 4 GG.
b) Gegenwärtigem Betroffensein des R könnte entgegenstehen: Erledigung der Durchsuchung; dann aber kein Grundrechtsschutz bei intensiven Grundrechtseingriffen, die sich häufig bereits vor einer gerichtlichen Entscheidung faktisch erledigen – dies wäre unvereinbar mit Art. 19 Abs. 4 GG.
c) Rechtswegerschöpfung, § 90 Abs. 2 BVerfGG, ist wegen § 310 StPO – keine weitere Beschwerde – zu bejahen.
2. Begründetheit: Ist R durch die Entscheidung in seinen Grundrechten verletzt?
a) Zurückweisung der Beschwerde als unzulässig wegen prozessualer Erledigung:
aa) Art. 19 Abs. 4 GG als Gewährleistung gerichtlichen Rechtsschutzes gegen Maßnahmen der öffentlichen Gewalt. Hier: Rechtsschutz gegen gerichtliche Anordnungen durch eine weitere Instanz[217]?
bb) Kein Recht auf zweite Instanz – wenn aber die einfachgesetzliche Prozessordnung einen Instanzenweg eröffnet, muss dieser dem Betroffenen auch offen gehalten werden; dies betrifft auch Beschluss des Ermittlungsrichters, der in der Sache als Eingriffsakt zu werten ist[218].
b) Ob der Eingriff in die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 und Art. 13 GG gerechtfertigt war, kann nach dem SV nicht abschließend beurteilt werden (s. dazu den Examensfall SächsVBl 2000, 96 sowie Klausurenband I Fall 12 und II Fall 15). Das BVerfG wird jedenfalls wegen Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG die Beschwerdeentscheidung aufheben und die Sache an das Beschwerdegericht zurückverweisen, § 95 Abs. 2 BVerfGG.




2. Gerichtsorganisation und gesetzlicher Richter
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Aus der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und aus dem allgemeinen Justizgewährungsanspruch folgen verfassungsrechtliche Vorgaben an die Organisation der Gerichtsbarkeit und an das gerichtliche Verfahren.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 95, 322 (Spruchgruppen); BVerfGE 82, 159 (EuGH als gesetzlicher Richter).
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Fall 40: Catch as catch can – Vorlage zum EuGH
Die Fight & Fun ltd. mit Sitz in Dublin veranstaltet Kampfsportwettbewerbe der Kategorie „Mixed Martial Arts“ (MMA), in der verschiedene „harte“ Kampfsportarten kombiniert werden. Als sie in der Stadt D erstmals einen Wettbewerb in der Bundesrepublik durchführen will, sieht sie sich überraschend mit einer Verbotsverfügung der Stadt konfrontiert. Diese beruft sich auf § 3 des Ordnungsbehördengesetzes (OBG) des Landes. Hiernach kann sie „Anordnungen im Einzelfall treffen, um Gefahren für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren“. Die öffentliche Sicherheit sei bedroht, da den Veranstaltungen ein hohes Gewaltpotenzial immanent sei. Die Teilnehmer würden zu Kampfmaschinen herabgewürdigt. Dies verstoße gegen die Menschenwürde und verletze deshalb die öffentliche Ordnung. Die Fight & Fun ltd. geht dagegen gerichtlich vor; die Wettbewerbe würden in anderen EU-Staaten keineswegs als ordnungswidrig betrachtet. Das Verbot verstoße gegen die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV. Das BVerwG bestätigt letztinstanzlich das Verbot: die öffentliche Ordnung genieße Vorrang. Die Fight & Fun ltd. meint, diese Frage hätte vom EuGH entschieden werden müssen und wendet sich deshalb an das BVerfG. 
Rn 462 (prozessual Rn 917)
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Im Rahmen der Gerichtsorganisation ist sicherzustellen, dass der konkrete Rechtsfall durch Richter entschieden wird, die sich auch in diesem konkreten Fall allein dem Recht verpflichtet sehen und die in der Lage sind, neutral, sachlich und „distanziert“ Recht zu sprechen. Sachwidrigen Einflüssen ist entgegenzuwirken, effektiver und chancengleicher Rechtsschutz „due process in law“ anzustreben. Hieran sind die Bestimmungen über den Aufbau der Gerichtsbarkeit, die Zusammensetzung der Spruchkörper, über Zuständigkeiten und Instanzenzüge und ist deren Handhabung im konkreten Fall zu messen.



a) Gewährleistung der fachlich gegliederten Gerichtsbarkeit und eines Instanzenzugs?
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Ob die bestehende fachliche Gliederung der Gerichtsbarkeit von Verfassungs wegen gewährleistet wird, ist nicht ganz unstr, dürfte jedoch zu bejahen sein. Art. 95 GG sieht die Errichtung oberster Bundesgerichte für die dort genannten Teilgerichtsbarkeiten vor. Die Bestimmung bezieht sich nicht unmittelbar auf die Instanzgerichte in den Ländern, doch dürfte der Bestand einer fachlich gegliederten Instanzgerichtsbarkeit vorausgesetzt sein[219]. Dies belegt auch eine historische Interpretation: zunächst hatte Art. 96 aF die Errichtung eines „obersten Bundesgerichts“ vorgesehen. Dieser nicht erfüllte Verfassungsauftrag wurde durch das 16. ÄndG zum GG vom 18.6.1968[220] gestrichen. Hierin dürfte eine Grundsatzentscheidung gegen eine Vereinheitlichung zu sehen sein. Die Schaffung von einheitlichen Rechtspflegeministerien ist dadurch ebenso wenig ausgeschlossen, wie eine weitergehende Vereinheitlichung der Verfahrensordnungen und Verschiebungen in den bestehenden Zuständigkeiten. Einzelne, sachlich zusammengehörige Gerichtsbarkeiten zusammenzulegen, wie zB die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Sozialgerichtsbarkeit, ist ebenfalls nicht ausgeschlossen[221]. Zur Zusammenlegung von Justiz- und Innenministerium in NRW s. Rn 759.



456

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG bzw der allgemeine Justizgewährungsanspruch (Rn 444) bedeutet für den Bürger, dass Gerichte iSv Art. 92 GG (Rn 300) über seinen Fall entscheiden müssen, jedoch nicht, dass dies über mehrere Instanzen gehen muss[222]. Objektiv jedoch folgt aus Art. 95 GG, dass oberste Bundesgerichte bestehen müssen, die letztinstanzlich entscheiden und hierdurch auch die Einheitlichkeit der Rechtsprechung im Interesse der Rechtssicherheit herstellen. Auch das Bundesstaatsprinzip fordert die Wahrung der Rechtseinheit durch die Rechtsprechung. Deshalb darf der Rechtsweg zu den Bundesgerichten nicht generell abgeschnitten werden – die Ausgestaltung iE ist aber Sache des Gesetzgebers. Soweit der Gesetzgeber Instanzenzüge eröffnet hat, ist gleichmäßiger und berechenbarer Zugang zu den Instanzen zu gewährleisten. Deshalb durften Bestimmungen über die Zulassung der Revision nicht dergestalt gehandhabt werden, dass das Gericht auch erfolgversprechende Revisionen im Wege einer „Selbststeuerung“ seiner Arbeitsbelastung zurückweisen konnte[223]. 



b) Das Recht auf den gesetzlichen Richter
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 Zu den grundlegenden rechtsstaatlichen Garantien im Bereich der Rechtsprechung zählt das grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Richter in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Es umfasst zwei wesentliche Aspekte: zum einen das Recht auf den gesetzlich bestimmten, den zuständigen Richter; zum anderen das Recht auf den gesetzlichen Anforderungen – insbesondere den Anforderungen des Grundgesetzes – gemäßen Richter[224]. Dies ist ein rechtsstaatlicher Verfahrensgrundsatz, auf den sich alle am Verfahren Beteiligten berufen können, also auch der Staat oder Behörden[225]. Das grundrechtsgleiche Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verleiht den Prozessparteien das Recht auf den dem Grundgesetz gemäßen, unabhängigen und unparteiischen Richter, der Gewähr für Neutralität und Objektivität bietet[226].
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Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als das Recht auf den zuständigen Richter erfordert, dass der im konkreten Fall zur Entscheidung berufene Richter im Voraus eindeutig bestimmt sein muss, grundsätzlich durch (formelles) Gesetz. Soweit eine Bestimmung durch Gesetz aus praktischen Gründen ausgeschlossen ist, also für die Verteilung der Rechtssachen auf die einzelnen Spruchkörper innerhalb der Gerichte (als organisatorische Einheiten, also Amtsgericht X, Verwaltungsgericht Y), sind im Voraus in richterlicher Unabhängigkeit Geschäftsverteilungspläne aufzustellen. Diese müssen die eindeutige Bestimmung des zuständigen Spruchkörpers und des einzelnen Richters ermöglichen; ferner müssen für Verhinderungsfälle Vertreter bestimmt sein[227]. Verfassungsrechtlich bedenklich sind die beweglichen Zuständigkeiten in der Strafprozessordnung, die der Staatsanwaltschaft, also der Exekutive, erlauben, zwischen verschiedenen Gerichtsständen in einer Sache zu wählen[228]. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als Recht auf den grundgesetzmäßigen Richter fordert zudem Regelungen, die die Ausschließung von Richtern ermöglichen, die nicht die hinreichende Gewähr für Sachlichkeit und Unparteilichkeit bieten. Wirkt zB entgegen § 23 Abs. 2 StPO im Wiederaufnahmeverfahren ein vorher mit der Sache befasster Richter mit, so wird hierdurch der gesetzliche Richter entzogen.
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Nicht jeder Verstoß gegen einfachgesetzliches Verfahrensrecht ist freilich schon gleichbedeutend mit einem Verstoß gegen Verfassungsrecht – wie stets prüft das BVerfG nur die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts. Demgegenüber ist der bloße Irrtum des Gerichts über seine Zuständigkeit – der error in procedendo – nur dann als Verfassungsverstoß zu werten, wenn das Gericht seine Entscheidung willkürlich getroffen hat. Andernfalls würde das BVerfG zur „Superrevisionsinstanz“[229].
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Der gesetzliche Richter kann auch dann entzogen werden, wenn ein Gericht der Verpflichtung zur Vorlage an ein anderes Gericht nicht nachkommt. Dies gilt für die Vorlagepflicht  nach Art. 100 Abs. 1 GG, wenn ein Gericht ein formelles Gesetz für verfassungswidrig hält (Rn 860 ff); es darf sich seiner Vorlagepflicht dann auch nicht durch eine unvertretbare verfassungskonforme Auslegung entziehen[230]. Auch die unterbliebene Vorlage zum EuGH kann einen Verstoß gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG bedeuten. Der EuGH ist gesetzlicher Richter iSv Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Er wird entzogen, wenn eine Vorabentscheidung über die Auslegung von Unionsrecht entgegen Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht eingeholt wird. Hierzu sind letztinstanzliche Gerichte verpflichtet, wenn es auf die Auslegung des Unionsrechts für ihre Entscheidung ankommt. Dann kann gegen die Entscheidung des Gerichts Verfassungsbeschwerde eingelegt werden. Sieht das BVerfG die Vorlagepflicht verletzt, so verweist es die Sache an das letztinstanzliche Gericht – also zB den BGH – zurück. Dieser holt dann die Vorabentscheidung des EuGH ein und entscheidet auf deren Grundlageendgültig in der Sache.
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Allerdings bedeutet nicht jegliche fehlerhafte Entscheidung zugleich einen Verfassungsverstoß. Vielmehr muss die Vorlagepflicht in unvertretbarer Weise gehandhabt worden sein. Dies ist insbesondere dann der Fall,
	-
	wenn eine Vorlage überhaupt nicht in Erwägung gezogen wurde, oder

	-
	wenn von einer Entscheidung des EuGH bewusst abgewichen wird oder

	-
	wenn bei Fehlen einer Rechtsprechung eindeutig vorzugswürdige Auffassungen übergangen werden.


Letztere Fallgruppe wurde auf Grund der Rechtsprechung des EuGH dahingehend modifiziert, dass ein Gericht immer dann vorlegen muss, wenn sich in dem bei ihm anhängigen Verfahren eine entscheidungserhebliche Frage des Gemeinschaftsrechts bzw Unionsrechts stellt, es sei denn, die Frage ist vom EuGH bereits eindeutig entschieden oder aber sie ist offenkundig; diese Voraussetzungen müssen jedoch vom Gericht geprüft und dargelegt werden[231]. Man spricht hier im Jargon der Europarechtler von einem „acte éclairé“ bzw. einem „acte clair“.
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Lösung Fall 40: Catch as catch can – Vorlage zum EuGH (Rn 453)
Die Fachgerichte könnten hier gegen eine Vorlagepflicht verstoßen und hierdurch die Fight & Fun ltd. in ihrem Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt haben.
1. Als Verfahrensbeteiligte kann diese sich auf die Garantie des gesetzlichen Richters in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG berufen.
2. EuGH als gesetzlicher Richter[232]: Richterliche Unabhängigkeit, gesetzlich festgelegte Zuständigkeiten, Rechtsprechungsfunktionen, verbindliche Entscheidung in Fällen bestrittenen Rechts im Verhältnis zu den innerstaatlichen Gerichten.
3. „Entzug“?
a) Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV: BVerwG als letztinstanzliches Gericht; unionsrechtliche Fragestellung: Dienstleistungsfreiheit auf Seiten der irische Fight & Fun ltd., diese erbringt grenzüberschreitend eine wirtschaftliche Dienstleistung; Entscheidungserheblichkeit.
b) „Willkür“? Die Entscheidung des letztinstanzlichen Gerichts verstößt daher dann gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, wenn sie auf einer „offensichtlich unhaltbaren“ Rechtsanwendung beruht[233] oder wenn Vorlagepflicht nicht erwogen. Hier Annahme eines generellen Vorrangs der öffentlichen Ordnung unvertretbar.




3. Gerichtliches Verfahren und Grundgesetz
463

Aufgabe des gerichtlichen Verfahrens ist es, effektiven Rechtsschutz durch rechtsstaatliche Verfahrensgestaltung zu sichern. Dem dient insbesondere als „prozessuale Grundnorm“ das durch Art. 103 Abs. 1 GG als Grundrecht gewährleistete Recht auf Gehör; weitere verfassungsrechtliche Anforderungen an das gerichtliche Verfahren werden unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 52, 203 (Geschäftsstelle des Gerichts); BVerfGE 57, 250 (Zeuge vom Hörensagen); BVerfGE 101, 397 (Rechtspfleger); BVerfGE 107, 395 (Plenarentscheidung – außerordentliche Rechtsmittel); BVerfGE 134, 106 (Gehörsrüge); BVerfG NJW 2017, 1731 (Verurteilung in Abwesenheit).
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Fall 41: Kanzleigehilfe  (nach BVerfGE 57, 117)
Rechtsanwältin R beauftragt am letzten Tag einer ihr in einem Zivilprozess vom Gericht gesetzten Schriftsatzfrist ihren Kanzleigehilfen K, einen Schriftsatz zu Gericht zu bringen. K gibt den Schriftsatz wenige Minuten vor Dienstschluss in der Posteingangsstelle des Gerichts ab, obwohl dort ein gut sichtbarer Hinweis angebracht ist, wonach fristwahrende Schriftsätze unmittelbar auf der Geschäftsstelle der jeweiligen Kammer einzuliefern sind. Der Schriftsatz gelangt im Laufe des folgenden Tages zur zuständigen Kammer. Er wird für die Urteilsfindung nicht mehr berücksichtigt.
R als Vertreterin der unterlegenen Prozesspartei sieht hierin einen Verstoß gegen das Recht auf Gehör und gegen die Grundsätze einer rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung. Welche Rechtsschutzmöglichkeiten stehen ihr offen? Rn 470 (prozessual Rn 918)




a) Das Recht auf Gehör
465

Das Recht auf Gehör aus Art. 103 Abs. 1 GG ist die prozessuale Grundnorm des Grundgesetzes. Es hat seine Grundlage letztlich im Menschenwürdesatz des Art. 1 Abs. 1 GG. Der Betroffene soll „nicht Objekt der richterlichen Entscheidung sein, sondern… zu Wort kommen, um Einfluß auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu können“, so daß über sein „Recht nicht von Obrigkeits wegen verfügt wird“[234]. Die Verfahrensbeteiligten müssen sich zum Verfahren äußern können, und das Gericht darf nur solche Tatsachen seiner Entscheidung zugrundelegen, zu denen die Beteiligten sich äußern konnten. Sie können sich aber nur äußern, wenn sie informiert sind. Daher begründet das Recht auf Gehör auf einer ersten Stufe der Realisation[235] Mitteilungs- und Informationspflichten des Gerichts. Es darf keine Überraschungsentscheidungen fällen[236]. Auf einer zweiten Stufe der Realisation des Rechts auf Gehör sind dann Äußerungsrechte einzuräumen. Schließlich muss das Gericht die Äußerungen der Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis nehmen und „in Erwägung ziehen“. Hieraus folgt auch ein grundsätzlicher Anspruch auf hinreichende Begründung der gerichtlichen Entscheidung – die jedoch nicht auf jegliches Vorbringen eingehen muss[237]. Wie das Recht auf den gesetzlichen Richter steht auch das Gehörsrecht allen Verfahrensbeteiligten zu[238].
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Wie das Recht auf Gehör dann im Verfahren wahrzunehmen ist, dies regeln die einfachgesetzlichen Verfahrensordnungen – ZPO, StPO, VwGO usf. Diese können bestimmen, dass die Parteien sich innerhalb von Fristen äußern müssen und verspätetes Vorbringen nicht mehr berücksichtigt wird – man spricht hier von Präklusion. Sie dient der Verfahrensbeschleunigung. Dies ist ein legitimes Anliegen des Gesetzgebers, zumal wirksamer Rechtsschutz auch zeitgerechten Rechtsschutz bedeutet. Allerdings darf die Wahrnehmung des Äußerungsrechts nicht unzumutbar erschwert werden. Die Gerichte müssen ihrerseits im Prozess der Bedeutung des Rechts auf Gehör Rechnung tragen; wir begegnen auch hier der typischen Wechselwirkung zwischen Verfassungsgarantie und einfachem Gesetz[239]. So ist das Recht auf Gehör verletzt, wenn fristgerecht eingegangene Schriftsätze nicht berücksichtigt werden, aber auch bei unangemessen kurzen Fristen[240]. Wird das Recht auf Gehör verweigert, so verlangt Art. 19 Abs. 4 GG bzw der rechtsstaatliche Justizgewährungsanspruch, dass hiergegen Rechtsschutz gewährt wird[241]. Durch das Anhörungsrügegesetz vom 9.12.2004 (BGBl. I S. 3220) wurden entsprechende Regelungen in den Verfahrensordnungen geschaffen.



b) Rechtsstaatlichkeit und „Fairness“ des Verfahrens, insbesondere im Strafprozess
467

Im Strafprozess kommt der verfahrensrechtlichen Sicherung der Stellung des Betroffenen (des Beschuldigten und Angeklagten) entscheidendes Gewicht zu. Aufgabe des Strafprozesses[242] ist es, den Strafanspruch des Staates in einem justizförmig geordneten Verfahren durchzusetzen, das eine wirksame Sicherung der Grundrechte des Beschuldigten gewährleistet[243], hierbei einem nach Inhalt und Grenzen durch das Gebot der Achtung der Menschenwürde bestimmten, auf dem Schuldgrundsatz aufbauenden materiellen Strafrecht verpflichtet ist.[244] Dies erfordert „Waffengleichheit“ gegenüber der Anklagebehörde, ein „faires Verfahren“ und wirksame Verteidigung. Wenn andererseits auch das Interesse an einer „funktionstüchtigen Strafrechtspflege“ vom BVerfG in den Rang eines Verfassungsgutes erhoben wird[245], so darf doch wirksame Verteidigung nicht als „störender Eingriff“ in eine „funktionstüchtige Rechtspflege“ und damit ihrerseits als legitimationsbedürftig gesehen werden. Es gilt die rechtsstaatliche Unschuldsvermutung. Sie ist explizit in Art. 6 Abs. 2 EMRK sowie in Art. 48 GRCh (Rn 288) gewährleistet und wird für das Grundgesetz mit Verfassungsrang aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet[246], wie auch sonst die Rechtsprechung des BVerfG und die der Fachgerichte sich deutlich an der des EGMR zu den Verfahrensgarantien der EMRK orientiert. Die Unschuldsvermutung ist auch von den Strafverfolgungsbehörden im Rahmen ihrer Öffentlichkeitsarbeit zu beachten, gerade in Fällen von hohem Öffentlichkeitsinteresse. Verfassungsrechtlich gewährleistet ist das Schuldprinzip – strafrechtliche Sanktionen setzen die Feststellung der Schuld voraus und müssen schuldangemessen sein[247]. Zum Schuldprinzip als „europafestem“ Element der Verfassungsidentität Rn 290, 291a und Fall 19.
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Unschuldsvermutung, Schuldprinzip und das Gebot der Wahrheitsermittlung können gefährdet sein durch die Praxis der Absprachen im Strafprozess[248] nach § 257c StPO (Geständnis gegen Zusage einer milderen Strafe), durch die zB in komplexen Wirtschaftsstrafsachen langwierige Verfahren mit umfangreicher Beweisaufnahme abgekürzt werden, die andererseits zu einem problematischen „Handel mit der Gerechtigkeit“ auch zu Lasten des Unschuldigen, zu einem Geständnis gedrängten Angeklagten führen können. Es liegt hier ein rechtsstaatlicher In-Sich-Konflikt vor: einerseits sollen Absprachen die Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege wahren, andererseits können sie rechtsstaatliche Verfahrensgarantien aushebeln. Das BVerfG stellt daher einschränkende Voraussetzungen auf, wie zB die Verpflichtung zur Belehrung des Angeklagten; eine Verurteilung darf auch nicht auf Grund eines ungeprüften inhaltsleeren Formalgeständnisses erfolgen[249].


469

Das Gebot eines „fairen Verfahrens“ gilt auch im Verfassungsprozess. In seiner Entscheidung zur Einstellung des ersten NPD-Verbotsverfahrens leitet das BVerfG aus der Unterwanderung der Parteispitze durch V-Leute des Verfassungsschutzes ein absolutes Verfahrenshindernis ab; es bezieht sich hierfür auf seine Rechtsprechung zum Strafprozess[250]. Im Urteil vom 17.1.2017 betont es erneut die Unzulässigkeit der Tätigkeit von V-Leuten und verdeckten Ermittlern während eines laufenden Verbotsverfahrens und bezieht sich hierfür auf den Grundsatz der Staatsfreiheit der Parteien und das Gebot eines fairen Verfahrens[251].
Zum Verbot der Doppelbestrafung, Art. 103 Abs. 3 GG und dessen Durchbrechung durch § 362 Nr 5 StPO Rn 391.
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Lösung Fall 41: Kanzleigehilfe (Rn 464)
Der am letzten Tag der Schriftsatzfrist bei der Poststelle eingereichte, aber erst am Tag danach zur zuständigen Kammer gelangte Schriftsatz durfte nicht als verspätet behandelt werden: ausreichend ist, dass er rechtzeitig in den Verantwortungsbereich des Gerichts gelangt ist. Die Prozessbeteiligten dürfen dann darauf vertrauen, dass er ordnungsgemäß weitergeleitet wird. Das Gericht hat hier die Anforderungen an die Wahrnehmung des rechtlichen Gehörs überzogen[252].
Wegen der Verletzung des rechtlichen Gehörs ist an sich die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG eröffnet. Um dieses zu entlasten, wurde jedoch im Rahmen der ZPO-Reform mit § 321a ZPO ein besonderes Rügeverfahren eingeführt. Erst wenn alle Rechtsmittel ausgeschöpft sind, kann Verfassungsbeschwerde eingelegt werden.




4. Schiedsgerichte, insbesondere im Freihandel
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Recht zu sprechen, ist originäre und essenzielle Aufgabe des Staates. Eben dies bezeichnet wesentliche Kritikpunkte an den umstrittenen Freihandelsabkommen nach dem Muster von CETA, soweit dort jedenfalls ursprünglich private Schiedsgerichte für Rechtsstreitigkeiten zwischen Unternehmen und Staaten vorgesehen waren, für den Fall, dass zB Erstere geltend machen, ihre Investitionen seien auf Grund von Gesetzesänderungen entwertet worden. Nun sind private Schiedsgerichte nicht ungewöhnlich; sie sind in §§ 1025 ff ZPO als grundsätzlich der staatlichen Gerichtsbarkeit gleichwertig anerkannt. Sie müssen vergleichbaren Standards im Verfahren genügen und setzen den Abschluss einer wirksamen Schiedsvereinbarung voraus. Auch ist eine, wenn auch begrenzte, Überprüfung durch staatliche Gerichte möglich. Wenn aber Schiedsgerichte generell an die Stelle der staatlichen Gerichtsbarkeit treten, wirft dies die Frage auf, inwieweit der Staat sich seiner klassischen Hoheitsfunktionen begeben darf. Gegen die nunmehr nach CETA vorgesehene Schiedsgerichtsbarkeit, bei der die Richter von den Staaten entsandt werden, hat der EuGH keine Einwände[253].
Schrifttum zu IV.:
Papier, Justizgewähranspruch, in: HStR VIII³, § 176; Degenhart, Gerichtsorganisation, in: HStR V³, § 114; Degenhart, Gerichtsverfahren, in: HStR V³, § 115; Kingreen/Poscher, § 30; Britz, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JA 2001, 573; Schenke, Rechtsschutz gegen normatives Unrecht, JZ 2006, 1004; Mächtle, Die Gerichtsbarkeit der Europäischen Union, JuS 2014, 508; Rademacher, Rechtsschutzgarantien des Unionsrechts, JuS 2018, 343; Payandeh, Europäischer Haftbefehl und das Grundrecht auf faires Verfahren, JuS 2018, 919; Schäfer, Grundlagen des europäischen Haftbefehls, JuS 2019, 856.




V. Das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG
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Als letzte Sicherung des Rechtsstaats gewährt Art. 20 Abs. 4 GG ein Recht zum Widerstand als „subsidiäres Ausnahmerecht“[254] gegen Versuche zu dessen Beseitigung. Dieses Recht gilt jedoch nur, unter der Voraussetzung, dass anderweitige (staatliche) Hilfe, insbesondere auch gerichtliche Hilfe nicht erreichbar ist. Zu Unrecht beriefen sich daher in der Corona-Pandemie Gegner des Lockdown auf ihr Widerstandsrecht. Zeitnaher Rechtsschutz durch Verwaltungs- und Verfassungsgerichte war durchweg gewährleistet[255]. Das Widerstandsrecht richtet sich sowohl gegen Inhaber der staatlichen Gewalt („Staatsstreich von oben“), als auch gegen den „Staatsstreich von unten“, gegen Bestrebungen zur Errichtung einer Diktatur als auch zur Auflösung des Rechtsstaats in Anarchie. Es besteht gegenüber Bestrebungen, die verfassungsmäßige Ordnung als solche zu beseitigen, nicht gegenüber einzelnen Maßnahmen im Rahmen dieser Ordnung, mag der Einzelne sie auch als verfassungswidrig empfinden (zB den Betrieb eines Braunkohlekraftwerks). Mit Art. 20 Abs. 4 versucht das Grundgesetz, Ausnahmesituationen rechtlich zu erfassen, in denen seine Geltung nicht mehr gewährleistet ist. Wird allerdings die Diktatur, gegen die sich das Widerstandrecht richtet, gleichwohl errichtet, so ist die Berufung auf Art. 20 Abs. 4 GG, erst recht die Anrufung des BVerfG, sinnlos, scheitert sie, ist sie nicht notwendig. Die Grundsätze der Staatsnothilfe würden ausreichen[256]. So hat Art. 20 Abs. 4 GG primär klarstellende und appellative Funktion. Dies gilt auch für seine Erwähnung in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG.
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Von der Wahrnehmung eines Widerstandsrechts zu unterscheiden ist der sog. „zivile Ungehorsam“[257]. Hierunter ist der Protest gegen einzelne gewichtige, für ethisch illegitim gehaltene staatliche Entscheidungen zu verstehen, der unter bewusster, Aufsehen erregender Regelverletzung erfolgt. Darunter können Aktionen von Organisationen (zB Extinction Rebellion oder „Letzte Generation“[258]) wie das Abseilen von Autobahnbrücken oder das Blockieren von Autobahnen gefasst werden. Soweit dadurch Straftatbestände verwirklicht werden, rechtfertigt „ziviler Ungehorsam“ nicht die Rechtsverletzung, setzt sie vielmehr schon begrifflich voraus[259]. Auch sollte bedacht werden: Freiheit, auch der Meinungsäußerung, endet, wo die Freiheit des anderen beginnt, und sei es auch nur die Freiheit, sich fortzubewegen und nicht gegen den eigenen Willen hieran gehindert zu werden, und dies nicht erst dann, wenn „Menschen zu Schaden kommen“. Bei „Fridays for Future“ wird die, freilich geringfügige und allenfalls Ordnungswidrigkeit darstellende Regelverletzung durch das legitime Anliegen nicht aufgehoben. Nicht unproblematisch ist daher die öffentliche Befürwortung und Unterstützung durch dem Rechtsstaat verpflichtete Verfassungsorgane. Dies gilt erst recht für die Aktionen der „Letzten Generation“.

Schrifttum zu V.:
Dolzer, Der Widerstandsfall, HStR VII², § 171; Stern II, § 57; Karpen, „Ziviler Ungehorsam“ im demokratischen Rechtsstaat, JZ 1984, 249; Isensee, Widerstandsrecht im Grundgesetz, in: Enzmann, Handbuch politische Gewalt, 2013, S. 143 ff.; Lührs/Kroemer, Anfängerklausur: Grundrechte, Freitagsdemo und Schulpflicht, JuS 2021, 421.




VI. Der Rechts- und Verfassungsstaat in Zeiten der Pandemie
474a

Die Corona-Pandemie bedeutet eine Herausforderung für den demokratischen Rechtsstaat. Beispiellose Grundrechtseingriffe wurden zunächst auf schmaler, oft unzureichender gesetzlicher Grundlage im Verordnungswege verfügt und nicht immer willkürfrei durchgesetzt. Nicht mehr stand die Freiheitsbeschränkung unter Rechtfertigungszwang, sondern die Freiheit selbst. Garantien des GG wurden faktisch suspendiert, neben den Freiheitsrechten auch Prinzipien der Gewaltenteilung und der demokratische Parlamentsvorbehalt. In ersten Grundsatzentscheidungen hat das BVerfG Ende 2021 dem Gesetzgeber weitgehend freie Hand gelassen.
▸ Leitentscheidungen: BVerfG NJW 2022, 139 und NJW 2022, 167 (Bundesnotbremse I und II); BVerfG NJW 2022, 380 (Triage); BVerfG NJW 2022, 1999 (Einrichtungsbezogene Impfpflicht).




1. Verfassungsfragen der Pandemie 
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Pandemien wie die Corona-Pandemie gefährden Gesundheit und Leben einer Vielzahl von Menschen und können das Gesundheitswesen an die Grenzen seiner Leistungsfähigkeit bringen. Hier ist es zweifellos Aufgabe des Staates, Maßnahmen zum Schutz der Menschen vor der Pandemie zu ergreifen: Sicherheit ist ein originärer Staatszweck, das Grundrecht auf Leben und körperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG schützt nicht nur vor Eingriffen des Staates in diese Rechtsgüter, sondern verpflichtet den Staat auch, positiv Maßnahmen zu ihrem Schutz zu treffen. In Wahrnehmung dieser Schutzpflichten und hierauf gestützt wurden zur Bekämpfung der Pandemie – und werden vermutlich auch künftig – Freiheiten des Grundgesetzes massiv eingeschränkt. Ausgangsbeschränkungen und Quarantänepflicht beschränken die Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und, wie auch die Maskenpflicht[260], die allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG, Versammlungsverbote die Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG[261], das Verbot von Gottesdiensten die freie Religionsausübung, Art. 4 Abs. 1 und 2 GG[262], die Schließung von Geschäften und Gewerbebetrieben die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, das Verbot von Präsenzunterricht an Schulen das vom BVerfG aus Art. 7 Abs. 1 iVm Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht auf schulische Bildung[263]. Materiell-verfassungsrechtlich geht es also um den Ausgleich von individueller Freiheit und Gemeinwohlinteressen. Dies ist vor allem eine Frage der Verhältnismäßigkeit (Rn 416 ff). 
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Das Grundgesetz kennt keinen übergesetzlichen oder parakonstitutionellen Notstand, auch die Bekämpfung der Pandemie kann selbstverständlich nur im Rahmen des Grundgesetzes erfolgen. Gewaltenteilung und Kompetenzordnung des Grundgesetzes, die rechtsstaatlichen Grundsätze der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und Verfassungsmäßigkeit der Gesetze, der Rechtssicherheit und der Verhältnismäßigkeit gelten unverkürzt. Wenn hier von der Krise als der „Stunde der Exekutive“ die Rede war, so ist dies zumindest missverständlich: auch in der Krisensituation einer Pandemie muss in der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen selbst treffen (Rn 332 ff).   
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Die Rechtsprechung hat die Maßnahmen bisher ganz überwiegend – mit einzelnen Korrekturen – gebilligt, zunächst meist in Eilverfahren[264]. Mittlerweile liegen mit den Beschlüssen Bundesnotbremse I und II vom 19.11.2022, dem Triage-Beschluss vom 16.12.2021 und dem Beschluss zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht vom 27.4.2022 Grundsatzentscheidungen des BVerfG zu den Maßnahmen zur Eindämmung der Pandemie vor, die deren Verfassungsmäßigkeit weitestgehend bestätigen, auch für eingriffsintensive Maßnahmen wie Ausgangssperren und Schulschließungen[265] sowie nunmehr die einrichtungsbezogene Impfpflicht[266]. Die Maßnahmen wurden vom BVerfG durchweg gebilligt. Die Entscheidungen folgen meist einem ähnlichen Argumentationsmuster. Dass die Maßnahmen, auch auf Grund ihrer außerordentlichen Streubreite, schwerwiegende Eingriffe bewirken, wird nicht in Frage gestellt. Dem werden rechtfertigend mit Gesundheitsschutz und Schutz des Gesundheitswesens vor Überlastung als legitimem Gesetzeszweck[267] überragend wichtige Gemeinschaftsgüter entgegengehalten. Auf dieser Grundlage werden dem Gesetzgeber weitreichende Beurteilungs- und Handlungsspielräume zuerkannt. Das BVerfG gibt für derartige „Entscheidungen unter Unsicherheit“[268] dem Gesetzgeber weitgehend „plein pouvoir“. 
Anzumerken ist, dass in den Verfahren um die Bundesnotbremse Befangenheitsanträge nach § 19 BVerfGG gestellt worden waren, die der Senat zurückwies; ebenso wie beim Klimabeschluss hatte der Senat auch von einer mündlichen Verhandlung abgesehen – s. Rn 837a. 




2. Legislative und Exekutive in der Pandemie, Bundesnotbremse 
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In den ersten Phasen der Pandemie wurde vor allem die Exekutive tätig. Rechtsgrundlage war § 28 Abs. 1 IfSG. Hiernach kann die Behörde die notwendigen Schutzmaßnahmen treffen, „soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung übertragbarer Krankheiten erforderlich ist“. Vorgesehen sind auch einzelne personenbezogene Anordnungen wie Betretungsverbote und Verbote von Versammlungen. Maßnahmen ergingen zunächst in sog. Allgemeinverfügungen. Dies sind Verwaltungsakte (Rn 317), die an eine Vielzahl von Personen ergehen; bei Corona wurden sie u.a. auch durch Lautsprecherdurchsagen bekanntgegeben. An ihre Stelle traten dann die Infektionsschutzverordnungen der Länder, also Rechtsverordnungen, die meist befristet erlassen und dann verlängert wurden. Die nach Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG (Rn 346) erforderliche Ermächtigungsgrundlage war § 32 IfSG. Hiernach konnten die in § 28 IfSG vorgesehenen Maßnahmen auch im Wege der Verordnung beschlossen werden. Da damit nur Verordnungen erlassen werden durften, die inhaltlich und nach ihrer Zielsetzung den Maßnahmen nach § 28 IfSG entsprachen, wurde hinreichende Bestimmtheit der VO-Ermächtigung nach Inhalt, Zweck und Ausmaß überwiegend bejaht[269]. Allerdings ist § 28 IfSG selbst von einer generalklauselartigen Weite. Angesichts der noch mangelnden Erfahrung mit der Pandemie und der Dringlichkeit des Handelns waren jedoch geringere Anforderungen an die Bestimmtheit der Ermächtigungsgrundlage zu stellen. Für intensive Freiheitsbeschränkungen, die, wie nach den Corona-Verordnungen der Länder, für längere Zeit flächendeckend gelten sollten, verlangte der Bayerische Verwaltungsgerichtshof „als wesentlicher Grundsatz einer parlamentarischen Staatsform für mittelfristig und langfristig wirkende Maßnahmen den Erlass eines Maßnahmegesetzes durch den parlamentarischen Gesetzgeber“[270]. 
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Ein mit Gesetz vom 18.11.2020 (BGBl I S. 2397) in das IfSG eingefügter § 28b sieht nun ausdrücklich eine Reihe eingriffsintensiver Maßnahmen wie Kontaktbeschränkungen, Ausgehverbote, Schließung von Betrieben[271] und Einrichtungen vor. Damit wurde dem Parlamentsvorbehalt entsprochen[272]. Darüber hinaus sieht § 28b IfSG – die „Bundesnotbremse“ – neben weitreichenden Verordnungsermächtigungen an den Bund vor, dass bei Überschreitung bestimmter Inzidenzwerte in der jeweiligen Stadt oder dem Landkreis intensive Einschränkungen gelten, zB Ausgehverbote oder das Verbot des Präsenzunterrichts an Schulen. Während bis dahin es die Länder waren, die konkrete Maßnahmen zu treffen hatten, was zu vielfach kritisiertem unterschiedlichem Vorgehen führte, ermöglicht § 28b IfSG bundeseinheitliches Vorgehen. Als selbstvollziehendes Gesetz wurde dies vom BVerfG gebilligt: Für die Wahl der Gesetzesform bestanden hinreichende sachliche Gründe, auch berührt das Gesetz nicht den Kernbereich der Exekutive (Rn 99, 148, 312).  


474g

Nach wie vor verfassungsrechtlich problematisch sind die weitreichenden Verordnungsermächtigungen. § 28b Abs. 6 IfSG ermächtigt zu zusätzlichen Maßnahmen über die schon sehr weitreichenden Beschränkungen des Abs. 1 hinaus, zumal auch § 28a Abs. 1 IfSG, der auf die VO-Ermächtigung Bezug nimmt, keine eindeutige Begrenzung enthält. Damit ist die VO-Ermächtigung, was die möglichen Maßnahmen betrifft, nahezu unbegrenzt. Es handelt sich in der Sache „um eine Ermächtigung für alles und jedes“[273]. Auch hier ist der Parlamentsvorbehalt betroffen: Einerseits hat der Bundestag in Abs. 1 die dort aufgeführten Beschränkungen gebilligt. Er hat gleichzeitig jedoch die Exekutive ermächtigt, zusätzliche Beschränkungen zu erlassen, ohne diese näher festzulegen. Da aber schon nach Abs. 1 intensive Beschränkungen erfolgen können, wird dies bei zusätzlichen Verboten erst recht der Fall sein. Mit der pauschalen Zulassung zusätzlicher Maßnahmen wird auch die rechtsstaatliche Funktion des Gesetzes verfehlt, Rechtssicherheit durch Begrenzung hoheitlicher Befugnisse zu schaffen, umso mehr, als nach § 28b Abs. 5 IfSG weitergehende Schutzmaßnahmen der Länder unberührt bleiben. Die Wertungen des Gesetzes sind jedoch bei der Beurteilung von Maßnahmen der Länder heranzuziehen.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Eine VO des Landes Berlin untersagte den Präsenzunterricht an Schulen. Nach § 28b Abs. 3 IfSG ist Präsenzunterricht erst ab einem bestimmten Inzidenzwert (165 an 3 aufeinanderfolgenden Tagen) untersagt. Damit hat der Bundesgesetzgeber den Maßstab für die Erforderlichkeit bestimmt. Dann aber hat der Verordnungsgeber seinen Einschätzungsspielraum bei der berlinweiten pauschalierenden Beschränkung des Präsenzunterrichts an Grundschulen überschritten[274].




3. Corona-Politik im Bundesstaat
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Die Entscheidungen über zu treffende Maßnahmen werden regelmäßig informell in einer Konferenz der Regierungschefs und -chefinnen der Länder und Mitgliedern der Bundesregierung getroffen. Dieser Bund-Länder-Regierungsausschuss ist als Gremium im GG nicht vorgesehen[275]. Seine Beschlüsse sind nicht rechtsverbindlich, sie müssen von den Ländern in verbindlichen Rechtsakten, Verordnungen oder auch Allgemeinverfügungen oder eben auch vom Bund nach Maßgabe der „Bundesnotbremse“ umgesetzt werden. Die Länder kamen dem mitunter in unterschiedlicher Weise nach – was zu dem vielkritisierten „Flickenteppich“ an Regelungen führte. Auch deshalb kam es zur „Bundesnotbremse“ des § 28b IfSG, mit der einheitliche Regelungen durchgesetzt werden sollen.
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Die Gesetzgebungszuständigkeit für das IfSG folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr 19 GG: Maßnahmen gegen gemeingefährliche Krankheiten. Dies betrifft sowohl die unmittelbaren Verbote des § 28b Abs. 1 und 2 IfSG, als auch die Ermächtigung zum Erlass von RVOen. Bei § 28b Abs. 3 IfSG über die Einschränkung von Präsenzunterricht könnte es sich auch um Schulrecht handeln. Da es sich bei Covid 19 zweifelsfrei um eine gemeingefährliche und übertragbare Krankheit handelt und die Anordnung der Schließung einer Schule auch eine „Maßnahme“ darstellt, nämlich eine rechtlich verbindliche, konkrete Anordnung, ist Art. 74 Abs. 1 Nr 19 GG im Tatbestand gegeben. Das Schulwesen allerdings ist Sache der Länder. Gegenstand des Gesetzes sind jedoch nicht Fragen des Schulwesens, dessen Regelung ist auch nicht Zielsetzung des Gesetzes, sondern die Bekämpfung der Pandemie. Diese Zielsetzung ist entscheidend. Deshalb werden auch Maßnahmen wie Alkoholverbote auf öffentlichen Plätzen nicht dem allgemeinen Polizeirecht zugeordnet[276]. Nr 19 ist in Art. 72 Abs. 2 GG nicht aufgeführt; es handelt sich also um eine Vorrangkompetenz des Bundes, für die die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung nicht nachgewiesen werden muss.



4. Materielle Verfassungsmäßigkeit – Bestimmtheitsgebot, Verhältnismäßigkeit

a) Bestimmtheit
474j

Sowohl die Bestimmungen des IfSG als auch die Verordnungen der Länder sind durchweg bußgeld- bzw strafbewehrt; Verstöße können also als Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten geahndet werden. Gesetzliche Grundlage hierfür sind §§ 73 Abs. 1a Nr 11a, 74 InfSchG, die auf die Verordnungen verweisen. Es handelt sich um eine sog. Blankettstrafnorm, die auf andere Vorschriften, insbesondere Verordnungen verweist und Verstöße hiergegen sanktioniert. Die Corona-Schutzverordnungen enthalten zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe, wie das Verbot, die eigene Wohnung ohne „triftige Gründe“ zu verlassen oder ohne zwingende Gründe im familiären Kreis zusammenzukommen – der Normadressat muss hier damit rechnen, sanktioniert zu werden, wenn die von ihm angeführten Gründe für die Zusammenkunft nicht als zwingend anerkannt werden[277].
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Die einschlägige VO des Landes Berlin enthielt u.a. diese Bestimmungen: „§ 1: Jede Person hat die physisch-sozialen Kontakte zu anderen Menschen auf ein absolut nötiges Minimum zu reduzieren. Bei Kontakten im Sinne von Satz 1 ist ein Mindestabstand von 1,5 Metern einzuhalten, soweit die Umstände dies zulassen. (…) § 24: Ordnungswidrig iSd § 73 InfSchG handelt, wer vorsätzlich oder fahrlässig die in dieser Verordnung enthaltenen Gebote und Verbote nicht beachtet. Ordnungswidrigkeiten können mit einer Geldbuße bis zu 25.000 Euro geahndet werden.“ Hierin sah der BerlVerfGH einen Verstoß gegen das Bestimmtheitsgebot: „Die Vorschrift versetzt die Bürgerinnen und Bürger nicht in ausreichender Weise in die Lage, zu erkennen, welche Handlung oder Unterlassung bußgeldbewehrt ist. Diese mangelnde Erkenntnismöglichkeit kann gerade rechtstreue Bürgerinnen und Bürger veranlassen, sich in ihren Grundrechten noch weiter zu beschränken, als es erforderlich wäre, um keine Ordnungswidrigkeit zu begehen. Eine Bußgeldandrohung von bis zu 25.000 Euro entfaltet zusätzliche abschreckende Wirkung“[278].




b) Verhältnismäßigkeit
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Ob die Maßnahmen gegen Corona materiell verfassungsmäßig sind, ist im Schwerpunkt eine Frage der Verhältnismäßigkeit. 
Die Maßnahmen bezwecken den Schutz vor den Gefahren der Pandemie für Leben und Gesundheit. Dies sind hochrangige Rechtsgüter von Verfassungsrang; das Grundrecht auf Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG begründet eine Schutzpflicht für den Staat (Rn 474b). Auch soll eine Überlastung des Gesundheitssystems verhindert werden, zB durch Einreiseverbote oder Aufenthaltsverbote für Besitzer von Ferienwohnungen; auch dies wird von der Rspr als im Grundsatz legitim anerkannt[279], da der Schutz von Leben und Gesundheit eben auch ein funktionsfähiges Gesundheitswesen voraussetzt. 
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Ob die Gefahrenlage besteht und einen dringenden Handlungsbedarf begründet, obliegt zunächst der Einschätzung des Gesetzgebers, die das BVerfG einer nur sehr beschränkten Kontrolle unterwirft und für die das Gericht es in einer Lage der Unsicherheit und Begrenztheit der Erkenntnismöglichkeiten genügen lässt, dass der Gesetzgeber „sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der ihm verfügbaren Informationen und Erkenntnismöglichkeiten orientiert“.[280] Ebenso werden für die Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit dem Gesetzgeber weitreichende Einschätzungs- und Wertungsspielräume zugebilligt. Abgeschwächt gilt dies auch für den Verordnungsgeber[281]. Dabei wird der Bewertung und Risikoeinschätzung durch das Robert-Koch-Institut (RKI) – bei dem es sich um eine dem Gesundheitsministerium nachgeordnete Stelle und nicht etwa um ein unabhängiges Forschungsinstitut handelt – maßgebliches Gewicht beigemessen. Die Rspr wertet die Aussagen des RKI, unter teils eingehender Auseinandersetzung mit der von den Parteien geäußerten Kritik, im Ergebnis als den aktuellen Erkenntnis- und Forschungsstand berücksichtigend und nachvollziehbar[282].
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Zur Verhältnismäßigkeit der Maßnahmen i.e.S. sind zunächst die damit einhergehenden Freiheitsbeschränkungen in Abwägung zu bringen mit deren Zielsetzung, also dem Schutz von Leben und Gesundheit, der ja durch Art. 2 Abs. 2 S 1 GG vorgegeben ist. Damit ist in aller Regel das Ergebnis vorgezeichnet: der Schutz vor den Gefahren der Pandemie hat Vorrang, zumal das BVerfG auch in der Frage der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn dem Gesetzgeber weitgehende Spielräume zubilligt[283]. Dass der so verstandene Gesundheitsschutz allerdings einseitig und abstrakt zum absolut vorrangigen Ziel erklärt wurde, dem sich alle anderen gleichermaßen verfassungsrechtlich relevanten Belange unterzuordnen hatten, wird mittlerweile auch aus verfassungsrechtlicher Sicht zunehmend kritisch gesehen[284]. So blieben Auswirkungen auf verfassungsrechtlich gleichermaßen schutzwürdige Rechtsgüter wie die seelische Gesundheit, die, wie zB bei der Isolation in Alten- und Pflegeheimen, oft den Menschenwürdekern der Persönlichkeitsrechte berühren, gleichermaßen unberücksichtigt wie die Wirkungen der Isolation auf Kinder und Jugendliche. Wenig überzeugend wird die Schwere von Eingriffen auch dadurch relativiert, dass diese jeweils nur befristet gelten[285]. Wenn die Verordnungen immer wieder verlängert werden, bleibt es eben nicht beim befristeten Eingriff.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung:
(1) Nächtliche Ausgangssperren wurden in der Entscheidung zur Bundesnotbremse verfassungsrechtlich gerechtfertigt: sie seien erforderlich, um den Kontaktbeschränkungen Effektivität zu verleihen, was, wie kritisch angemerkt wurde, „ein rechtswidriges Verhalten der Bürger“ unterstellt[286]. Sie seien auch gerade deshalb nicht unverhältnismäßig, weil sie nur während der Nachtstunden gelten[287]. Demgegenüber sah das OVG Lüneburg diese zur Kontaktreduzierung und Infektionsvermeidung ersichtlich nicht erforderlich[288].
(2) Durch Schulschließungen bzw Verbot des Präsenzunterrichts wurden Kinder und Jugendliche und deren Familien besonders schwer betroffen – was auch für den Gesetzgeber der Bundesnotbremse erkennbar war. Das BVerfG verschließt sich dem nicht, verweist etwa auf Unzulänglichkeit digitaler Räume[289], stellt aber darauf ab, dass im Fernunterricht das geforderte Mindestmaß an Unterrichtsinhalten vermittelt wird[290]. Darum ging es den Betroffenen aber gerade nicht. Es sind die schwerwiegenden Beeinträchtigungen der Persönlichkeitsentwicklung, die das Gewicht des Eingriffs ausmachen. Das BVerfG sieht die Maßnahmen aber als Element eines gesetzgeberischen Gesamtschutzkonzepts[291] und deshalb als verhältnismäßig an. Die Entscheidung veranlasste des BVerfG, aus dem Grundrecht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit i.V.m. dem staatlichen Bildungsauftrag des Art. 7 Abs. 1 GG ein Grundrecht auf schulische Bildung abzuleiten, das sich allerdings beschränkt auf Zugang zu den Bildungseinrichtungen im Rahmen des bestehenden Schulsystems, jedoch keine Ansprüche auf eine bestimmte Gestaltung des Schulwesens begründet und unter dem Vorbehalt weitreichender staatlicher Gestaltungsspielräume ebenso wie unter dem Vorbehalt des Möglichen steht[292].
(3) Zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht s Rn 433b.
(4) Dem VerfGH Saarland leuchtete es nicht ein, dass die Begegnung von miteinander verwandten Personen bei Vorliegen eines triftigen – außerfamiliären – Grundes bei dem Besuch eines Ladengeschäfts erlaubt war, in der eigenen Wohnung indessen nicht[293]. 
(5) Ebenfalls der VerfGH Saarland entschied, dass die Verpflichtung zur Gewährleistung einer Kontaktnachverfolgung durch Erhebung personenbezogener Daten durch Private verfassungswidrig ist, weil sie einen Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz darstellt, ohne dass eine parlamentarische gesetzliche Grundlage Anlass, Art, Umfang und Verwendung der zu erhebenden persönlichen Informationen bestimmt und klar regelt[294]. 
(6) Als unverhältnismäßig verwarf das OVG Greifswald eine Bestimmung, die den Einwohnern des Landes Mecklenburg-Vorpommern über die Osterfeiertage tagestouristische Ausflüge in näher bezeichnete Gebiete an der Ostsee (zB Hiddensee, Rügen, Usedom) untersagte. Das OVG vermochte nicht einzusehen, warum andere, ebenfalls touristisch attraktive Landesteile ausgenommen blieben, mit der Folge, dass dort eine umso höhere Konzentration von Tagestouristen, die ja gerade verhindert werden sollte, zu erwarten wäre[295]. Hier war es also vor allem die fehlende Kohärenz der Beschränkungen, die sie unverhältnismäßig erscheinen ließ. Auch eine „Landeskinderklausel“ in Gestalt eines Beherbergungsverbots zu touristischen Zwecken für Personen ohne Wohnsitz im Land wurde vom OVG Lüneburg außer Vollzug gesetzt. Da Tagestouristen weiterhin kommen könnten und Beherbergungen durch Private, zu anderen als touristischen Zwecken sowie die Nutzung eigener Ferienwohnungen wie auch Dauercamper vom Verbot ausgenommen seien, sah es bereits die Geeignetheit und Erforderlichkeit der „Landeskinderklausel“ als nicht gegeben[296].
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Bilanz: Die Rechtsprechung der Verwaltungs- und Verfassungsgerichte hat die bisherige Corona-Politik mit ihren intensiven Freiheitsbeschränkungen mitgetragen und lediglich Korrekturen am Rande vorgenommen, wenn einzelne Maßnahmen ersichtlich unverhältnismäßig oder gleichheitswidrig waren. Eine wesentliche Korrektur des IfSG fordert das BVerfG in seiner Entscheidung zur Triage: es sieht die Gefahr, dass im Fall einer Knappheit lebensrettender Behandlungsmöglichkeiten Menschen mit Behinderung zurückgestellt werden könnten und verpflichtet den Gesetzgeber, unverzüglich Vorkehrungen hiergegen zu treffen, billigt ihm aber wie generell bei Maßnahmen in der Corona-Pandemie einen weiten Einschätzung-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu[297].



5. Corona und EU
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Die Corona-Krise veranlasste nicht nur den Bund, seine Kompetenzen gegenüber den Ländern weitergehend wahrzunehmen; sie wird auch von der EU zum Anlass für eine Erweiterung ihrer Kompetenzen genommen. Das „Wiederaufbauprogramm“ der EU unter der Bezeichnung „Next Generation EU (NGEU)“ sieht vor, mit insgesamt 750 Mrd Euro wirtschaftsfördernde Investitionen in den von der Pandemie betroffenen Ländern zu finanzieren, teils in Form verlorener Zuschüsse, teils mit Darlehen, deren Rückzahlung bis 2058 vorgesehen ist. Dafür nimmt die EU ihrerseits Schulden auf. Die Verträge enthalten jedoch keine Ermächtigung zur Kreditaufnahme. Mit seinem Beschluss vom 14.12.2020[298] versucht der Europäische Rat dies dadurch zu umgehen, dass die Krediteinnahmen als sonstige Mittel iSv Art. 311 Abs. 2 AEUV bezeichnet werden. Mit der Ermächtigung zur Schuldenaufnahme im vorgesehenen Ausmaß würde also die EU ihre Kompetenzen erheblich erweitern[299]. Gegen das Zustimmungsgesetz sind Verfassungsbeschwerden anhängig, die einen Verstoß gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung (Rn 133) und damit einen Ultra-vires-Akt rügen[300].
Zu Fall 37: Aufenthaltsverbot – Corona V s. Rn 440

Schrifttum zu VI.: Michl, Der demokratische Rechtsstaat in Krisenzeiten, JuS 2020, 507; Klafki, Verwaltungsrechtliche Anwendungsfälle im Kontext der Covid-19-Pandemie, JuS 2020, 511; Schwarz, Das Infektionsschutzgesetz und die Grundreche, JA 2020, 321; Labrenz, (Gesundheits-)Polizeistaat Sachsen?, SächsVBl 2020, 212; Degenhart, Risikogruppen, NJW-aktuell 2020/27, S. 7; Kingreen, Das Studium des Verfassungsrechts in der Pandemie, JA 2020, 1019; Zuck/Zuck, Die Corona-Rechtsprechung des BVerfG, NJW 2020, 2302; Durth/Spannaus, Vom Basketball-Court zum Verwaltungs-Court, Klausurfall, JA 2021, 484; Schwarz, Zur Frage der Verfassungsmäßigkeit der bundeseinheitlichen „Corona-Notbremse“, COVuR 2021, 258; Greve/Lassahn, Die bundeseinheitliche „Notbremse“ – Verfassungsfragen zum Vierten Bevölkerungsschutzgesetz, NVwZ 2021, 665; Boehme-Neßler, Ausgangssperren zur Pandemiebekämpfung, NVwZ 2021, 670; Sauer/Leidinger, § 28b Abs. 6 S. 1 Nr. 1 IfSG: Ausgewählte Probleme zur Verfassungskonformität, COVuR 2021, 341; Schorkopf, Die Europäische Union auf dem Weg zur Fiskalunion, NJW 2020, 3085; Kießling, Corona-Maßnahmen in Herbst und Winter 2021/22 nach Ende der „epidemischen Lage“, NVwZ 2021, 1801.






§ 5 Das bundesstaatliche Prinzip des Grundgesetzes
475

Die Bundesrepublik Deutschland ist, wie sich aus Art. 20 Abs. 1 GG und aus anderen Verfassungsbestimmungen ergibt, ein Bundesstaat. Die Staatsgewalt als die Gesamtheit staatlicher Befugnisse ist aufgeteilt zwischen einem „Gesamtstaat“ – dem Bund – und den Gliedstaaten – den (derzeit) 16 Ländern. Wie im Einzelnen diese Befugnisse zwischen Bund und Ländern aufgeteilt sind, wie sie auszuüben sind, welche Einwirkungsmöglichkeiten der Bund auf die Länder hat und umgekehrt, wie ganz allgemein das Verhältnis zwischen Bund und Ländern beschaffen ist und wie Konflikte zwischen ihnen zu lösen sind, dem soll im Folgenden nachgegangen werden. Gegenstand der Darstellung ist kein abstrakter Bundesstaatsbegriff, sondern konkret der Bundesstaat des Grundgesetzes.



I. Grundlagen
476

Im Folgenden sollen zunächst einige wesentliche Merkmale des Bundesstaatsbegriffs nach dem Grundgesetz erörtert werden. Kennzeichnend hierfür ist zunächst die Staatsqualität des Bundes und der Länder. Dass diese Prämisse auch durchaus praktische Konsequenzen hat, soll im Folgenden deutlich werden. Dabei sind auch die Grenzen aufzuzeigen, die das Grundgesetz, vor allem in Art. 79 Abs. 3 GG, Veränderungen der bundesstaatlichen Ordnung setzt.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 12, 205 (1. Rundfunkurteil); BVerfGE 34, 9 (Art. 74a GG); BVerfGE 72, 330 (Finanzausgleich); BVerfGE 103, 332 (LNatSchG SH); BVerfGE 111, 226 (Juniorprofessur); BVerfGE 147, 185 (Kita-Gesetz Sachsen-Anhalt)
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Fall 42: Bildungskompetenz
Als Reaktion auf deutliche Leistungsunterschiede zwischen den Bundesländern im Bildungswesen wird durch Verfassungsänderung dem Bund die Gesetzgebungszuständigkeit für „das Schul- und Hochschulwesen und das Recht der beruflichen Bildung“ übertragen. Gesetze auf Grund dieser Zuständigkeitsnorm bedürfen der Zustimmung des Bundesrats. Das Bundesland B hat Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit der Grundgesetzänderung. Den Ländern werde damit der Kernbereich ihrer Zuständigkeiten entzogen. Die Bundesregierung ist der Auffassung, durch die Möglichkeit der Länder, über den Bundesrat an der Gesetzgebung mitzuwirken, werde dies hinreichend ausgeglichen. Rn 492
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Fall 43: Wahltermin
Im Wege einer Verfassungsänderung wird in das Grundgesetz eine Bestimmung eingefügt, die die Termine für die Landtagswahlen in den einzelnen Bundesländern einheitlich mit dem Termin zur Bundestagswahl zusammenlegt. Dadurch soll das politische Geschehen von der ständigen Wahlkampfsituation entlastet werden.
Die Länder sehen einen unzulässigen Eingriff in ihre Eigenstaatlichkeit. Zu Recht?
(Eine dahingehende Verfassungsänderung wurde im Rahmen der Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission erwogen, aber im Ergebnis nicht befürwortet.)
Rn 493 (prozessual Rn 903)




1. Geschichtlich
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Nach S. 2 der Präambel zum Grundgesetz in ihrer Neufassung durch den Einigungsvertrag haben die Deutschen in den – dort im Einzelnen aufgeführten – 16 Ländern die Einheit und Freiheit Deutschlands vollendet. Bereits die Präambel setzt also die Existenz von Ländern voraus. Sie ist durch die „Ewigkeitsgarantie“ des Art. 79 Abs. 3 GG abgesichert. Bundesstaatlichkeit ist hiernach tragendes Strukturprinzip für den Staatsaufbau in Art. 20 Abs. 1 GG. Es ist die historisch gewachsene Staatsform Deutschlands[1]. Die Reichsgründung 1871 erfolgte unter Aufrechterhaltung der Staatsqualität der bis dahin souveränen Gliedstaaten. Stärker unitarisch geprägt war die Weimarer Reichsverfassung, doch war auch die Weimarer Republik Bundesstaat. Nach der nationalsozialistischen Machtergreifung wurde durch ein „Gesetz über den Neuaufbau des Reiches“ vom 30. Januar 1934 die Eigenstaatlichkeit der Länder beseitigt. Nach 1945 waren es zuerst die Länder, in denen sich wieder deutsche Staatsgewalt formierte. Abgesehen von Bayern und den Hansestädten wurden sowohl im Westen als auch in der sowjetischen Besatzungszone neue Länder gebildet, unter Einbeziehung auch der Gebiete des aufgelösten Staates Preußen. Nach der Gründung der DDR 1949 wurden 1952 deren fünf Länder wieder aufgelöst und in 14 Bezirke umgewandelt. Durch Verfassungsgesetz zur Bildung von Ländern in der Deutschen Demokratischen Republik vom 22. Juli 1990 (GVBl I 1, S. 955) erfolgte die Wiederherstellung der Länder in der DDR, die dann mit dem Beitritt der DDR zum Geltungsbereich des Grundgesetzes Länder der Bundesrepublik Deutschland wurden.
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Mit der Festlegung auf die Bundesstaatlichkeit knüpft das Grundgesetz auch (nicht ausschließlich) an die Staatsform des Bundesstaats in ihrer historischen Prägung und damit an ein vorverfassungsrechtliches Gesamtbild der Bundesstaatlichkeit an. Wenn also das BVerfG in einzelnen Entscheidungen auf traditionelle Elemente, wie die Selbstständigkeit, die Eigenstaatlichkeit der Länder[2] abstellt, so liegt hierin ein Rückgriff auf einen Bundesstaatsbegriff, wie ihn das Grundgesetz vorgefunden und näher ausgestaltet hat.




2. Der Bundesstaatsbegriff des Grundgesetzes

a) Staatlichkeit von Bund und Ländern
481

Art. 20 Abs. 1 GG enthält die verfassungsgestaltende Grundentscheidung für die Bundesrepublik als Bundesstaat. Dies bedeutet: Die Bundesrepublik als Gesamtstaat setzt sich zusammen aus einzelnen (aktuell 16) Gliedstaaten: den Ländern, diese bilden den Gesamtstaat, den Bund. Die Staatsgewalt wird zwischen Bund und Ländern aufgeteilt (Rn 7). Dies erfolgt durch das Grundgesetz, also in der Verfassung des Bundes. Dieser hat die „Kompetenz-Kompetenz“ (Rn 486), in den Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG: Die Länder dürfen zB nicht von der Beteiligung an der Gesetzgebung ausgeschlossen werden. In diesem Rahmen üben die Länder eigene, nicht vom Bund abgeleitete, originäre Staatsgewalt aus. Sie verfügen auch über ein Staatsgebiet, auch von einem Staatsvolk mag gesprochen werden – ohne dass dies freilich rechtlich relevant wäre: nach Art. 33 Abs. 1 GG haben alle Deutschen in allen Ländern die gleichen staatsbürgerlichen Rechte und Pflichten. Wenn also von der Staatsqualität der Länder gesprochen wird, so handelt es sich nicht um die Staatlichkeit eines souveränen Staates: Umfang und Qualität der staatlichen Befugnisse der Länder sind im Grundgesetz geregelt, die Länder haben auch kein Recht zum Austritt aus der Bundesrepublik. Die Bundesrepublik als Staat beruht auf der verfassungsgebenden Gewalt ihres Staatsvolkes; Sezessionsbestrebungen verstießen gegen die verfassungsmäßige Ordnung[3]. Demgegenüber erkennt Art. 50 EUV ein Recht der Mitgliedstaaten zum Austritt aus der EU an. Während die Mitgliedstaaten der EU „Herren der Verträge“ sind, sind die Länder nicht Herren des Grundgesetzes[4].
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Die Frage der „Staatsqualität“ der Länder könnte bei einer durch völkerrechtlichen Vertrag des Bundes mit einem auswärtigen Staat vereinbarten Gebietsabtretung (zB Grenzkorrektur) bedeutsam werden. Str ist hier, ob ein solcher Vertrag der Zustimmung des betroffenen Landes – in dessen Gebiet ja ebenfalls eingegriffen wird – bedarf[5]. Nach Art. 32 Abs. 1 GG ist die Pflege der auswärtigen Beziehungen Sache des Bundes; dazu zählt auch der Abschluss von Verträgen mit anderen Staaten. Da der Vertrag die besonderen Verhältnisse des Landes, dessen Gebiet abgetreten bzw getauscht wird, berührt, muss dieses „gehört“ werden. Dies bedeutet in der Rechtsprache aber nur: es muss Gelegenheit zur Äußerung erhalten. Eine Bindung des „anhörenden“ Bundes folgt hieraus nicht: Anhörung ist weniger als Zustimmung. Aus Art. 32 GG ergibt sich also kein Zustimmungserfordernis. Der Staatsqualität der Länder aber würde es widersprechen, wenn von Seiten des Bundes ohne ihre Zustimmung über ihr Staatsgebiet – ein Essentiale ihrer Staatlichkeit – verfügt werden könnte.
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Der Staatlichkeit der Länder entspricht ihre Verfassungsautonomie. Dies ist die originäre Befugnis des Trägers der Staatsgewalt in den Ländern – des Volkes –, sich eine Verfassung zu geben. Sie wird eingeschränkt durch die Homogenitätsklausel des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG mit ihren zwingenden Vorgaben für die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern, Rn 79, 101, 144 – und deren gewählte Volksvertretungen. Volksentscheide sind damit nicht ausgeschlossen (Rn 123). Auch müssen die für den Parlamentarismus tragenden Grundsätze über die Stellung des Parlaments und des Abgeordneten auch auf Länderebene gewahrt sein. In der Konsequenz konnte ein Landtagsabgeordneter sich gegen seine Observation durch den Verfassungsschutz unter Berufung auf Art. 38 Abs. 1 S. 2 iVm Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG mit der Verfassungsbeschwerde zur Wehr setzen[6].
Zu gemeinsamen Ländereinrichtungen s. Rn 543.
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Mit dem Grundsatz der Staatlichkeit der Länder und ihrer Verfassungsautonomie wäre es auch unvereinbar, wenn die Termine der Wahlen zu den Landtagen durch Bundesgesetz – sei es auch durch verfassungsänderndes Gesetz – festgelegt würden (Fall 43 Rn 478, 493). Denn wenn die Länder Träger originärer, nicht vom Bund abgeleiteter staatlicher Gewalt sind, so obliegt es ihnen, deren Ausübung zu organisieren. Primärer Akt der Staatsorganisation sind Wahlen. Deren Organisation muss von den Ländern auf Grund ihrer originären Staatsgewalt autonom erfolgen, dies betrifft auch die Festlegung des Termins. Eine Regelung im Grundgesetz wäre unzulässig. Sie dürfte nicht erst an Art. 79 Abs. 3 GG scheitern, sondern von vornherein außerhalb der Zuständigkeit des Bundes liegen.




b) Bundesstaatliche Kompetenzordnung – unitarischer Bundesstaat oder Wettbewerbsföderalismus?
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Die Bestimmungen des Grundgesetzes, die die Aufteilung der staatlichen Befugnisse – zB der Gesetzgebungskompetenzen – vornehmen, bilden die bundesstaatliche Kompetenzordnung. Grundregel ist Art. 30 GG, in der die Staatsqualität der Länder ihren positiven Ausdruck findet[7]. Danach ist die Ausübung staatlicher Befugnisse Sache der Länder, soweit sie nicht vom Grundgesetz ausdrücklich dem Bund zugewiesen werden. Art. 70 GG wiederholt und konkretisiert diesen Grundsatz für die Gesetzgebung, Art. 83 GG für die Verwaltung. Kompetenzzuweisungen an den Bund sind vor allem in Art. 71 ff GG für die Gesetzgebung, in Art. 84 ff GG für die Verwaltung und in Art. 95 GG für die Rechtsprechung sowie in den Art. 104a ff GG für den Bereich der Staatsfinanzen enthalten. Die Kompetenzzuweisungen sind nicht deckungsgleich: Wenn für eine bestimmte Materie die Gesetzgebung Sache des Bundes ist, kann die Ausführung der Gesetze gleichwohl bei den Ländern liegen. Dies ist sogar der Regelfall. Der Schwerpunkt der Gesetzgebung liegt jedoch beim Bund.
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Damit ist die Entwicklung zu einem unitarischen Bundesstaat vorgezeichnet. Dazu tragen auch entscheidend die Grundrechte des Grundgesetzes als die gesamte Rechtsordnung durchdringende Wertentscheidungen bei[8]. Mit der Föderalismusreform I von 2006 sollte auf eine „Erosion der Landesgesetzgebung“[9] reagiert werden, verursacht durch Kompetenzzuwächse für den Bund[10], wie auch intensiven Gebrauch des Bundes von konkurrierenden Zuständigkeiten. Es wurden einige Kompetenzen – nicht die bedeutsamsten – auf die Länder verlagert, zB für das Versammlungsrecht, das Ladenschlussrecht oder das Recht der Spielhallen. Andererseits wurde der Bund bei der konkurrierenden Gesetzgebung dadurch gestärkt, dass die Erforderlichkeitsprüfung für die wichtigsten Materien nach Art. 72 Abs. 2 GG entfällt (Rn 188 f). Die Änderungen des Grundgesetzes vom 13. Juli 2017 (BGBl. I S. 2347) haben insgesamt ebenfalls die Rolle des Bundes in der bundesstaatlichen Ordnung gestärkt. Diese Entwicklungen schließen den Gedanken eines föderalen Wettbewerbs nicht aus, wie er etwa in den Urteilen des BVerfG zum Hochschulrecht[11] und zum Finanzausgleich zum Ausdruck kommt. Föderaler Wettbewerb ist auf bundesstaatliche Vielfalt ausgerichtet – das Grundgesetz fordert Gleichwertigkeit der Lebensverhältnisse, so in Art. 72 Abs. 2 GG, aber nicht Gleichartigkeit.



c) Bundesstaatlichkeit als unantastbares Verfassungsprinzip
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Durch Art. 79 Abs. 3 GG wird der bundesstaatliche Aufbau der Bundesrepublik auch gegenüber verfassungsändernden Mehrheiten in seinen wesentlichen Grundzügen gewährleistet: Art. 79 Abs. 3 GG nimmt Bezug auf die „Gliederung des Bundes in Länder“, auf die „Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung“, aber auch generell auf den in Art. 20 Abs. 1 GG genannten Grundsatz der Bundesstaatlichkeit. Die Existenz von Ländern als Gliedstaaten fällt in diesen Kernbereich. Sie wird von der Unveränderlichkeitssperre des Art. 79 Abs. 3 GG – 1. Alternative – umfasst. Die Länder dürfen nicht zu bloßen Verwaltungseinheiten werden[12]. Ihnen muss ein Kern eigener Aufgaben als „Hausgut“ unentziehbar verbleiben[13]. Zur Frage, inwieweit die Mitwirkungsrechte des Bundesrats darunter fallen, s. Rn 744



d) Bundesstaat, Demokratie und Rechtsstaat
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Die Bundesstaatlichkeit Deutschlands ist nicht nur Ausdruck historisch gewachsener Vielfalt. Ihre aktuelle Bedeutung liegt auch darin, dass sie als ein komplementäres Element freiheitlich-demokratischer Ordnung wirkt. Bundesstaatlichkeit lässt auf Länderebene Gegengewichte zur politischen Macht des Bundes entstehen, bewirkt Aufteilung und wechselseitige Verschränkung von Gesetzgebungs- und Verwaltungszuständigkeiten. Insofern kann von „vertikaler“ Gewaltenteilung gesprochen und dem Bundesstaatsprinzip eine freiheitssichernde Funktion zugeschrieben werden. Andererseits sind auch Effizienzverluste zu konstatieren, wenn etwa die Handlungsbefugnisse des Bundesrats einseitig im Sinn einer Blockadepolitik eingesetzt werden. Das Verhältnis von Bundesstaatlichkeit und Demokratie ist ambivalent. Einerseits ermöglicht die bundesstaatliche Gliederung weitergehende Möglichkeiten einer Teilhabe des Bürgers am Staat und stärkt auch die Chancen der Oppositionsparteien auf Bundesebene, wenn diese in den Ländern mitgestalten[14]. Andererseits geht mit der aktuellen Ausgestaltung des bundesstaatlichen Prinzips eine deutliche Schwächung des Parlamentarismus einher. Der Bundesstaat des Grundgesetzes ist exekutivlastig. Die Länder haben Gesetzgebungskompetenzen an den Bund verloren; verbleibende Gesetzgebungsbefugnisse sind häufig Gegenstand von Staatsverträgen der Länder, die von deren Regierungen vereinbart werden. Der Bundesrat, der ja den Ländern die entscheidenden politischen Einflussmöglichkeiten im Bundesstaat verschafft, ist eine Vertretung der Regierungen der Länder und nur mittelbar demokratisch legitimiert.




3. Bundesstaatlichkeit und Europäische Union
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Auch innerhalb der EU muss die Bundesrepublik Bundesstaat bleiben. Dies folgt schon aus Art. 79 Abs. 3 GG, der eine Integrationsschranke bildet[15]. Darüber hinaus soll aber die Europäische Union selbst föderativen Grundsätzen verpflichtet sein – hierauf hat die Bundesrepublik nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG hinzuwirken. Die Mitwirkung an einer Union, die sich föderativen Grundsätzen nicht mehr verpflichtet sieht, wäre von der Integrationsermächtigung des Art. 23 Abs. 1 GG nicht mehr getragen. Föderative Grundsätze in diesem Sinn bedeuten zB, dass die Mitgliedstaaten an der Willensbildung auf europäischer Ebene mitwirken, dass die Zuständigkeiten ähnlich wie nach Art. 30 GG verteilt sind, dass bei den Mitgliedstaaten substanzielle Zuständigkeiten verbleiben, und dass die Union das Subsidiaritätsprinzip des Art. 5 Abs. 2 EUV beachtet (Rn 286). Tatsächlich erscheinen Politik und Strukturen der EU deutlich zentralistisch orientiert.



Lösung der Ausgangsfälle
Fall 42: Bildungskompetenz (Rn 477)
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Die Verfassungsänderung könnte dann unwirksam sein, wenn sie gegen die durch Art. 79 Abs. 3 GG gewährleistete bundesstaatliche Ordnung verstieße.
1. Danach darf die grundsätzliche Mitwirkung der Länder an der Gesetzgebung nicht ausgeschlossen werden. Sie ist über den Bundesrat gewährleistet (Rn 223, 744).
2. Die Grundgesetzänderung könnte jedoch gegen die Garantie der „Gliederung des Bundes in Länder“ verstoßen.
a) Die Länder müssen in ihrer Staatsqualität erhalten bleiben; ihnen müssen daher nennenswerte staatliche Befugnisse verbleiben. „Höchstpotenzierte Gebietskörperschaften“ genügen nicht[16].
b) Von substanziellen staatlichen Befugnissen kann nur gesprochen werden, wenn diese auch im Bereich der Gesetzgebung vorhanden sind.
aa) Es kommt also auf das Ausmaß der den Ländern noch verbleibenden Kompetenzen an.
bb) Tatsächlich haben die Länder nur noch in diesen Bereichen nennenswerte Gesetzgebungskompetenzen, die ihnen die Möglichkeit eigener Gestaltung eröffnen: im Recht der inneren Sicherheit (Polizeirecht) und vor allem im Bereich der Bildung.
cc) Wird ihnen Letzterer entzogen, so ist das erforderliche Mindestmaß an eigenen staatlichen Befugnissen in der Gesetzgebung nicht mehr gegeben.
3. Ergebnis: Die Grundgesetzänderung überschreitet die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG und ist deshalb nichtig, „verfassungswidriges Verfassungsrecht“.
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Fall 43: Wahltermin (Rn 478)
1. Die Verfassungsänderung könnte bereits an mangelnder Zuständigkeit des Bundes(verfassungs-)gesetzgebers scheitern.
a) Grundsätzlich hat zwar im Bundesstaat der Verfassungsgeber auf Bundesebene die „Kompetenz-Kompetenz“, dh er ist dafür zuständig, die nähere Zuständigkeitsverteilung im Bund-Länder-Verhältnis vorzunehmen.
b) Dies betrifft jedoch nur die staatlichen Befugnisse, die Bund oder Ländern zustehen können. Wahlen als Akt der Staatsorganisation sind aber auf Landesebene von vornherein einer Regelung durch den Bund entzogen. Zwar kann das Grundgesetz hierfür bestimmte Grundsätze aufstellen, wie in Art. 28 GG geschehen. Die Organisation der Wahlen selbst, und damit auch die Festlegung des Wahltermins, muss jedoch als Akt der Staatsorganisation durch das Land selbst erfolgen. Der Bund ist also nicht zuständig.
2. Außerdem wären die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG überschritten. Die Organisationshoheit der Länder wäre in einem Kernbereich getroffen. Die Verfassungsänderung ist nichtig.

Schrifttum zu I.:
Stern I, § 19 I, II; Jestaedt, Bundesstaat als Verfassungsprinzip, HStR II³, § 29; Lindner, „Austritt“ des Freistaates Bayern aus der Bundesrepublik Deutschland?, BayVBl 2014, 97; ders., Aufhebung der Eigenstaatlichkeit der Länder in einer neuen deutschen Verfassung, BayVBl 2014, 645; Degenhart, Modernisierung des Bundesstaates – eine Zwischenbilanz nach drei Reformen, BayVBl 2018, 505; Weiß, Die Integrationsverantwortung der Landtage, JuS 2019, 79; Huber, Der ungeliebte Bundesstaat, NVwZ 2019, 665, 671; Waldhoff, Staat und Verfassung – von der Reichsgründung 1871 bis zu den „Reichsbürgern“, JuS 2021, 289.




II. Kooperativer Föderalismus und Bundestreue – die föderalen Rechtsbeziehungen
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Bund und Länder unterliegen im Bundesstaatsverhältnis Bindungen in der Ausübung ihrer Kompetenzen. Sowohl der Bund als auch jedes Land sind im Bundesstaat des Grundgesetzes verpflichtet, so zu handeln, dass die Interessen aller Beteiligten möglichst gewahrt bleiben. Dieser ungeschriebene Verfassungsgrundsatz der gegenseitigen Rücksichtnahme wird mit dem Gebot der Bundestreue oder des bundesfreundlichen Verhaltens umschrieben. Es verdrängt die positiv niedergelegte Kompetenzordnung nicht, kann aber den Beteiligten bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen im Einzelfall Schranken setzen. Schließlich können auch die Länder sich untereinander in der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen koordinieren – man spricht insoweit von kooperativem Föderalismus.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 8, 104 (Volksbefragung); BVerfGE 12, 205 (1. Rundfunkurteil); BVerfGE 92, 203 (Fernsehrichtlinie); BVerfGE 158, 359 (Rundfunkbeitrag II).
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Fall 44: Hochschulen
a) Studiengebühren: Nach dem Urteil des BVerfG vom 26.1.2005 haben sechs Bundesländer Studiengebühren eingeführt. In L ist das Studium weiterhin kostenfrei, in den angrenzenden Ländern A und B werden demgegenüber Studiengebühren von € 500 – € 750 pro Semester erhoben. Nachdem aus diesen Ländern zahlreiche Studierende nach L wechseln, vertritt die Landesregierung von L die Auffassung, die Länder A und B müssten auf L Rücksicht nehmen und keine oder nur niedrige Studiengebühren erheben, um so den Druck von L zu nehmen. Demgegenüber meint die Landesregierung A, das Land L müsse dann ebenfalls Studienbeiträge erheben. Rn 513 (prozessual Rn 906)
b) Hochschullehrerbesoldung: Das wirtschaftlich starke Land C wiederum hat nach der Föderalismusreform 2006 seine neu erlangte Zuständigkeit für die Besoldung seiner Beamten auch dazu genutzt, durch Verbesserungen bei der Besoldung der Professoren die Attraktivität seiner Hochschulen zu steigern. Das Land L, das von seiner Kompetenz durch eine deutliche Absenkung der Bezüge Gebrauch gemacht hat, moniert, dass es auf Grund seiner schlechten Wirtschaftslage hier nicht mithalten könne und deshalb seine Hochschulen nicht konkurrenzfähig seien. Rn 513
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Fall 45: Gastschüler
Das Privatschulgesetz des Landes X sieht Zuschüsse für Schulen in freier Trägerschaft vor, die anteilig pro Schüler gewährt werden, für Schüler aus anderen Bundesländern aber nur insoweit, als durch diese eine Erstattung erfolgt. Im angrenzenden Land Y ist man der Auffassung, die Landeskinder sollten Schulen in Y besuchen und verweigert eine entsprechende Kostenerstattung. Demgemäß gewährt das Land X seinen Privatschulen keine Zuschüsse für deren zahlreiche Schüler aus Y. Entsprechend höher werden für diese die Schulgelder festgesetzt. Der im Land Y wohnhafte, mäßig besoldete Professor P kann die Schulgelder für seine eine Privatschule in X besuchenden Kinder nicht mehr aufbringen. Er hält derartige Landeskinderklauseln für unzulässig. Rn 514
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Fall 46: Kung Fu TV
Durch Staatsvertrag haben die Länder Grundsätze für die Verbreitung privater Fernsehprogramme über Kabel vereinbart. Ein Programm, das in einem Land nach dessen Rundfunkgesetzen zugelassen ist, darf in allen Ländern ohne weitere rechtliche Voraussetzungen verbreitet werden (Herkunftslandprinzip). Durch Landesgesetz haben alle Bundesländer den Staatsvertrag ratifiziert.
Der private Veranstalter eines Fernsehspartenprogramms für Kampfsport „Kung Fu TV“ hat im Land X eine rundfunkrechtliche Zulassung erhalten. Die zuständige Behörde des Landes Y untersagt die Verbreitung in Y, da das Programm gewaltverherrlichend und brutalisierend wirke und deshalb gegen rundfunkrechtliche Grundsätze verstoße; im anschließenden Rechtsstreit erklärt das Landesverfassungsgericht Y das Zustimmungsgesetz des Landes Y zum Rundfunkstaatsvertrag für nichtig.
Das Land X ist der Auffassung, das Land Y müsse sich an den Staatsvertrag halten; die Entscheidung des Landesverfassungsgerichts dürfte nicht dazu führen, dass das Land sich seinen staatsvertraglichen Bindungen entziehe. Rn 515 (prozessual Rn 906)
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Fall 47: Glücksspiel I
Um das Recht des Glücksspiels und der Wetten auf eine verfassungsmäßige Grundlage zu stellen, haben sich die Ministerpräsidenten der Länder am 1. Oktober 2013 auf einen neuen Glücksspielstaatsvertrag geeinigt. Er lautet, soweit hier von Bedeutung:
„§ 1   Ziele des Gesetzes sind das Entstehen von Glücksspielsucht und Wettsucht zu verhindern, … den natürlichen Spieltrieb in geordnete und überwachte Bahnen zu lenken, den Jugend- und den Spielerschutz zu gewährleisten, … Gefahren für die Integrität des sportlichen Wettbewerbs durch Sportwetten vorzubeugen.
§ 9 Die Veranstaltung und die Vermittlung von Lotterien und Sportwetten bedarf der Erlaubnis …
§ 12 Werbung: Art und Umfang der Werbung für öffentliches Glücksspiel ist an den Zielen des § 1 auszurichten. Werbung für öffentliches Glücksspiel ist im Fernsehen und im Internet verboten …
(…)“
§ 12 Die Erlaubnis nach § 9 ist zu widerrufen, wenn der Inhaber wiederholt und schwerwiegend gegen die Verbote nach § 12 verstößt.
Der Landtag von A hat durch Gesetz vom 1.11.2013 dem GlüStV zugestimmt. Gustav Gambler vermittelt Sportwetten. Nach wiederholten Verstößen gegen das Werbeverbot widerruft die zuständige Behörde die ihm erteilte Erlaubnis. Gambler ist der Auffassung, das Werbeverbot sei unverhältnismäßig und ohne gesetzliche Grundlage. Der Staatsvertrag sei von den Ministerpräsidenten der Länder in einem undurchsichtigen und undemokratischen Verfahren vereinbart worden, die Landtage seien ohne jegliche Möglichkeit zur Einflussnahme auf den Inhalt des Vertrags gedrängt worden, ihm zuzustimmen. Rn 516 (prozessual Rn 916)




1. Unitarisierung durch Kooperation – insbesondere: Staatsverträge
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Nicht nur liegt die Gesetzgebung im Schwerpunkt beim Bund, auch die Länder tragen ihrerseits für die ihnen verbleibenden Gesetzgebungskompetenzen zur Unitarisierung bei. Gemeinsame Musterentwürfe für Gesetze sind vor allem im Polizei- und Bauordnungsrecht anzutreffen; sie sind freilich unverbindlich und lassen Raum für Abweichungen. Anders ist dies bei Staatsverträgen, durch die sich die Länder auf eine einheitliche Gesetzgebung festlegen. So legt zB der Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag den Rundfunkbeitrag centgenau fest. Der von den Ministerpräsidenten der Länder abgeschlossene Vertrag wird dann durch Transformationsgesetze der Landesparlamente in jedem Land als Landesgesetz verabschiedet. Erst wenn alle 16 Länder durch Gesetz zugestimmt haben, tritt der Vertrag in Kraft – entsprechend hoch ist dann der politische Druck auf die Landtage. Ihnen verbleibt hier nur die Entscheidung über Annahme oder Ablehnung des ausformulierten Vertrags; sie können aber keine Änderungswünsche vorbringen. Dieser Funktionsverlust der Länderparlamente ist im Hinblick auf das Demokratiegebot nicht unproblematisch[17]. Andererseits wird dadurch vermieden, dass der Bund eine Materie an sich zieht, für die eine einheitliche Regelung unabweisbar ist. Auch das bundesstaatliche Prinzip des Art. 20 Abs. 1 GG wird durch die Praxis der Staatsverträge berührt. Die Garantie eines Kernbestands eigener Aufgaben (Rn 488) der Länder richtet sich zwar in erster Linie gegen den Bund. Sie kann aber teilweise leerlaufen, soweit die Länder in Staatsverträgen selbst ihre Gestaltungsfreiheit einschränken[18].
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Staatsverträge zwischen den Ländern setzen voraus, dass die Länder die Sachkompetenz für den Gegenstand des Vertrags haben. Verstößt der Vertrag – genauer: das Zustimmungsgesetz zum Vertrag – gegen die Verfassung eines der beteiligten Bundesländer, so ist dessen Zustimmungsgesetz nichtig. Anders als beim völkerrechtlichen Vertrag besteht dann im Außenverhältnis zu den Vertragspartnern keine Bindung[19] (Fall 46 Rn 497). Die Verfassungswidrigkeit des Zustimmungsgesetzes ist vor dem jeweiligen Landesverfassungsgericht geltend zu machen. Die Staatsverträge führen zu bundesweit einheitlichem Landesrecht. Dazu tragen auch staatsvertragliche Regelungen wie zB § 48 RfStV bei, die im Verwaltungsprozess eine Revision zum Bundesverwaltungsgericht vorsehen[20], während sonst Landesrecht nicht revisibel ist, über seine Auslegung also von den Verwaltungsgerichten der Länder letztverbindlich entschieden wird.
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In seiner Entscheidung vom 20.7.2021 (BVerfGE 158, 359) zur Erhöhung des Rundfunkbeitrags durch den 1. Medienänderungsstaatsvertrag sieht das BVerfG die Länder in einer föderalen Verantwortungsgemeinschaft. Die Länder hatten sich auf die Erhöhung entsprechend dem Vorschlag der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) geeinigt. Da aber im Landtag von Sachsen-Anhalt keine Mehrheit zustandekam, zog der Ministerpräsident den Gesetzentwurf für das Zustimmungsgesetz zurück, es fehlte also an der Zustimmung des Landtags zum Staatsvertrag. Hierin sah das BVerfG eine Verletzung der Rundfunkfreiheit der Anstalten, denen es seit jeher einen Anspruch auf „funktionsgerechte Finanzierung“ zuerkennt. Die Länder waren damit, so das BVerfG, in der Verantwortung für diese Finanzierung. Dieser Verantwortung war Sachsen-Anhalt nicht nachgekommen; der Landtag hätte zustimmen müssen.



2. Bundestreue, bundesfreundliches Verhalten

a) Verfassungssystematischer Standort und grundsätzliche Bedeutung
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Das Grundgesetz verteilt die staatlichen Kompetenzen zwischen Bund und Ländern zur Wahrnehmung in eigener Verantwortung. Unterschiede in der Gesetzgebung und Verwaltungspraxis werden damit bewusst in Kauf genommen. Andererseits können im Bundesstaatsverhältnis Bund und Länder bei der Ausübung ihrer Kompetenzen Belange der jeweils anderen Beteiligten – aber auch der Bürger – berühren, wie die Problematik der Hochschulzugangsberechtigung beispielhaft belegen. Bund und Länder dürfen dann ihre Kompetenzen nicht ohne die gebotene und ihnen zumutbare gegenseitige Rücksichtnahme wahrnehmen[21]. Diese ist Inhalt des Gebotes der „Bundestreue“ oder des „bundesfreundlichen Verhaltens“. Es gilt für die Länder untereinander und in ihrem Verhältnis zum Bund, aber auch umgekehrt im Verhältnis des Bundes zu den Ländern – insoweit kann auch von „länderfreundlichem“ Verhalten gesprochen werden – und wird als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz unmittelbar aus dem Bundesstaatsprinzip abgeleitet.
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Grundlegend für das Prinzip Bundestreue war das 1. Rundfunkurteil des BVerfG aus dem Jahr 1961 (BVerfGE 12, 205), eine seiner folgenreichsten Entscheidungen.
Im Jahr 1960 strebte die Bundesregierung unter Bundeskanzler Adenauer (CDU) ein zweites Fernsehprogramm auf Bundesebene an[22]. Träger sollte eine „Deutschland-Fernsehen-GmbH“ unter Beteiligung der Bundesrepublik (mehrheitlich) und der Länder sein. Die Bundesregierung verhandelte zunächst mit den CDU-regierten Ländern[23]. Trotz Bedenken von deren Seite wurde am 23.7.1960 die GmbH gegründet. Gesellschafter waren die Bundesrepublik (mehrheitlich) und ein Bundesminister. In der Satzung der Gesellschaft wurde diese für den Beitritt der Länder offen gehalten; dazu kam es nicht, die Bundesrepublik war einziger Gesellschafter. Die SPD-regierten Länder fühlten sich durch das Vorgehen des Bundes „überfahren“; die Bundesregierung habe sich nur mit den CDU-regierten Ländern abgestimmt.
Das BVerfG sah dadurch den Grundsatz der Gleichbehandlung der Länder durch den Bund verletzt, und beanstandete auch im Übrigen das „Procedere“ der Bundesregierung: es sei keine hinreichende Abstimmung erfolgt, da trotz offener Fragen die GmbH gegründet und dadurch faktischer Beitrittszwang ausgeübt worden sein.
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Es handelt sich beim Gebot der Bundestreue um eine (ungeschriebene) Generalklausel, etwa vergleichbar (bei aller methodischen Problematik derartiger Vergleiche zwischen unterschiedlichen Rechtsgebieten) dem Grundsatz von „Treu und Glauben“. Ähnlich wie dieser allgemeine Rechtsgrundsatz, erschließt sich das Gebot der Bundestreue in seiner konkreten Bedeutung aus bestimmten Fallgruppen, die sich insbesondere in der Rspr herausgebildet haben. Es ist in der Regel nicht unmittelbar und selbstständig zur Beantwortung verfassungsrechtlicher Fragestellungen heranzuziehen, sondern meist erst in Ergänzung und ggf in Korrektur der zunächst aus der positiven Ordnung des Grundgesetzes ermittelten Ergebnisse.




b) Einzelne Fallgruppen – Kompetenzschranken und Verfahrenspflichten
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Das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens ist vor allem Kompetenzausübungsschranke. Es bindet die Beteiligten darin, wie sie ihre staatlichen Befugnisse wahrnehmen. Es hat eine verfahrensmäßige Komponente, wie im Fall des Rundfunkstreits oder bei der Ausübung von Weisungsrechten des Bundes in der Auftragsverwaltung (Rn 529), wo der Bund zunächst die Verständigung mit den Ländern zu suchen hat[24]. Bund und Länder wie auch die Länder untereinander sind hierbei zu gegenseitiger Rücksichtnahme verpflichtet, aber keinesfalls zu Gleichförmigkeit. Sinn des bundesstaatlichen Prinzips ist es ja auch, den Ländern eigene Gestaltungsmöglichkeiten einzuräumen. Es bedeutet auch keinen Verstoß gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, wenn die gleiche Sachfrage unterschiedlich geregelt wird: der Gleichheitssatz bindet einen Kompetenzträger nur innerhalb seines Kompetenzbereichs. Das BVerfG betont hier die Befugnis der Länder zu „partikular-differenzierter Gesetzgebung“[25]. In der Sache ergeben sich jedoch Schranken aus den Grundrechten der Bürger.
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Anwendungsfälle: Nachdem den Ländern die alleinige Zuständigkeit für die Beamtenbesoldung übertragen wurde, können sie diese eben auch unterschiedlich regeln. Ein zu starkes Gefälle könnte allerdings einzelne Länder in Zugzwang bringen. Gleichwohl dürften Beschränkungen nach dem Grundsatz der Bundestreue nur in Extremfällen anzunehmen sein, denn durch die Reform sollte durchaus ein Wettbewerb der Länder ermöglicht werden. Allerdings ist der Quervergleich mit der Besoldung in anderen Bundesländern und im Bund wesentliches Kriterium für die Beurteilung der „Amtsangemessenheit“ der Besoldung[26], auf die nach Art. 33 Abs. 5 GG ein grundrechtsgleicher Anspruch besteht.
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Im Interesse der Bürger kann der Grundsatz der Bundestreue Bund oder Länder in der Wahrnehmung ihrer Gesetzgebungsbefugnisse beschränken, wenn unterschiedliches Recht die Verwirklichung von Grundrechten hindert. Dies kann der Fall sein. wenn zB durch unterschiedliches Hochschulrecht die Freizügigkeit zwischen den Ländern unmöglich gemacht und damit das Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstätte, Art. 12 Abs. 1 GG, länderübergreifend erschwert wird[27]. Beim Rundfunk ist eine Kooperation der Länder erforderlich (s. Rn 500a), da Veranstalter von bundesweiten Programmen sich nicht nach einem Bündel unterschiedlicher landesgesetzlicher Regelungen richten können[28]. Dies gilt erst recht für Medienangebote im Internet. 
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Problematisch sind stets sog. „Landeskinderklauseln“ – sei es in Form von Privilegien für eigene oder von Nachteilen für „fremde“ Landesangehörige – entgegenstehen. Sie bewirken eine Ungleichbehandlung durch das jeweilige Land, das ja in seinem Kompetenzbereich an den Gleichheitssatz gebunden ist[29]. „Mittelkonzentration auf die Belange der Bürger des eigenen Landes“[30] kann jedoch einen hinreichenden sachlichen Grund hierfür darstellen. Deshalb durften Zuschüsse an Privatschulen für Schüler aus anderen Ländern ausgeschlossen werden. Demgegenüber wurde eine Differenzierung zwischen „Landeskindern“ und auswärtigen Studierenden bei Studiengebühren als nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung und damit als Verstoß gegen das Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstätte und gleichberechtigte Teilhabe an universitärer Ausbildung, Art. 12 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 GG angesehen[31].



c) Akzessorischer Charakter der Bundestreue – Anspruchsgrundlage?
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Der Grundsatz der Bundestreue ist akzessorischer Natur: er kann nicht selbstständig Rechte und Pflichten begründen[32], sondern setzt ein Rechtsverhältnis zwischen den Beteiligten voraus. Als Grundlage selbstständiger Rechtspflichten hätte Bundestreue für die von Bayern im Zuge der Flüchtlingskrise immer wieder angedrohte Verfassungsklage herangezogen werden müssen; Verfahrensart wäre der Bund-Länder-Streit iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG (Rn 848) gewesen. Um überhaupt zur Zulässigkeit zu gelangen, hätte zunächst dargelegt werden müssen, dass dem Bund eine verfassungsrechtliche Pflicht obliegt, das Staatsgebiet gegen unkontrollierte massenhafte Einreise zu sichern, des Weiteren, dass die Bundesregierung dieser Verpflichtung rechtswidrig nicht nachgekommen ist. Dies wird sehr kontrovers beurteilt[33]. Schließlich müsste eine etwa verletzte Rechtspflicht des Bundes gerade auch im Verhältnis zu den Ländern, jedenfalls zu den Ländern mit Außengrenzen bestehen[34].
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Die Bundestreue lieferte keine Anspruchsgrundlage für die Länder, als diese sich wegen ihrer Steuerausfälle auf Grund der UMTS-Versteigerung beim Bund schadlos halten wollten – obschon das Verhalten des Bundes durchaus nicht „länderfreundlich“ war: Einnahmen beim Bund von DM 100 Mrd. standen Steuerausfälle in Höhe von annähernd DM 40 Mrd. gegenüber, diese aber waren zur Hälfte von den Ländern zu tragen. Doch fielen diese Beträge mangels positiver Regelung nicht in die Masse des Finanzausgleichs; eine eigenständige Anspruchsgrundlage ergab sich aus dem Prinzip der Bundestreue nicht[35].
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Zusammenfassend bedeutet Bundestreue also die Verpflichtung zur Zusammenarbeit, Abstimmung, Koordination, gegenseitiger Information und Rücksichtnahme, die insbesondere bei Ausübung an sich gegebener Kompetenzen zu beachten ist, hier im Einzelfall als Kompetenzschranke wirken kann, generell das „Procedere“ zwischen den Beteiligten bestimmt.
Methodisch bedeutet dies, dass zunächst die sich aus der positiven Kompetenzordnung ergebenden Befugnisse zu ermitteln sind, erst dann eine mögliche Modifikation dieses Ergebnisses als Ausnahme in Betracht kommt; im Übrigen ist stets vorrangig nach einer positiven Regelung des bundesstaatlichen Konflikts zu suchen (zB die Regelung des Finanzausgleichs in Art. 107 GG, der Amtshilfe in Art. 35 GG). Auf Grundrechte der betroffenen Bürger ist jedoch in besonderer Weise Rücksicht zu nehmen (Rn 506).
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Vergleichbar dem Grundsatz der Bundestreue im Verhältnis von Bund und Ländern ist der Grundsatz der Gemeinschaftstreue im Verhältnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten, für den Art. 4 Abs. 3 EUV eine ausdrückliche Regelung enthält. So müssen zB die Mitgliedstaaten dafür sorgen, dass innerstaatliche Hindernisse für die Durchsetzung von Unionsrecht aus dem Wege geräumt werden.



Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 44a: Studiengebühren (Rn 495)
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1. Die Einführung der Studiengebühren erfolgte in Wahrnehmung der Gesetzgebungskompetenzen der Länder, Art. 70 GG. Damit besteht grundsätzlich keine Verpflichtung der Länder zu gleichlautenden Regelungen.
2. Eine dahingehende Verpflichtung könnte sich ausnahmsweise aus dem Grundsatz der Bundestreue ergeben.
a) Verpflichtung zur Rücksichtnahme auf die Belange des Landes L? Hieraus folgt jedoch keine Verpflichtung zu gleichlautenden Regelungen, da das Land L auch in anderer Weise auf die Nachfrage aus den Ländern A und B reagieren kann, zB durch abgestimmte Zugangsbeschränkungen.
b) Grundrechte der Studierwilligen könnten unterschiedlichen Landesregelungen entgegenstehen; Art. 12 GG gewährleistet jedoch keinen gebührenfreien Zugang zum Studium und ist erst dann berührt, wenn Studiengebühren prohibitiv wirken.

Lösung Fall 44b: Hochschullehrerbesoldung (Rn 495)
1. Beamtenbesoldung in ausschließlicher Zuständigkeit der Länder: Kompetenz zu unterschiedlicher Regelung
2. Bundestreue als Kompetenzschranke?
a) Grundsätzliche Verpflichtung zur wechselseitigen Rücksichtnahme;
b) Keine Angleichungspflicht: föderaler Wettbewerb als maßgebliche Zielsetzung der Föderalismusreform bedeutet auch: Wettbewerb über unterschiedliche gesetzliche Rahmenbedingungen.

Lösung Fall 45: Gastschüler (Rn 496)
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1. Schulrecht ist nach Art. 70 GG Sache der Länder.
2. Aus dem Grundsatz der Bundestreue, der auch im Verhältnis der Länder untereinander gilt, könnte sich die Unzulässigkeit einer Diskriminierung der Schüler aus dem Nachbarland ergeben.
a) Aus Art. 7 Abs. 4 GG wird eine grundsätzliche staatliche Finanzgewährleistungspflicht für Ersatzschulen in freier Trägerschaft abgeleitet[36]. Hieraus folgen freilich keine unmittelbaren Ansprüche einzelner Schulträger; er hat nur einen Anspruch auf Gleichbehandlung.
b) Dieser könnte dadurch verletzt sein, dass Schulen, die auswärtige Schüler aufnehmen, insoweit keine staatliche Förderung erhalten.
c) Dies ist jedoch sachlich gerechtfertigt: das Schulwesen liegt in der alleinigen Zuständigkeit des Landes; dies rechtfertigt es, die Mittel für das Schulwesen primär auf die „Landeskinder“ auszurichten. Die Erwägung, dass bei Unterrichtung an Privatschulen dem Land Aufwendungen für eigene Schulen erspart werden, nicht aber die Unterrichtung von Schülern aus anderen Bundesländern, bezeichnet das BVerfG als sachgerecht[37].
3. Ein Verfassungsverstoß ist daher zu verneinen[38].

Lösung Fall 46: Kung Fu TV (Rn 497)
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Verpflichtung des Landes Y, das Programm zur Verbreitung zuzulassen?
1. Mögliche Grundlage: Staatsvertrag (Rn 499 f) – Verpflichtung zum Erlass und zur Anwendung entsprechender Gesetze in Erfüllung des Vertrags.
2. Land Y hat ein entsprechendes Gesetz erlassen, dieses ist jedoch nach der Entscheidung des Landesverfassungsgerichtes nichtig wegen Verstoßes gegen die Verfassung.
3. Folgerungen: Das Land ist intern verpflichtet, Gesetz nicht anzuwenden, damit grundsätzlich im Außenverhältnis zu den anderen Ländern nicht gebunden: staatsvertragliche Bindungen können nur im Einklang mit der Verfassung eingegangen werden; die Landesverfassung steht nicht zur Disposition der Vertragsparteien.
4. Aus der bundesstaatlichen Kompetenzordnung folgt also, dass das Land Y das Gesetz nicht anzuwenden braucht (und nach seiner Verfassung nicht anwenden darf).
5. Dem könnte jedoch der Grundsatz der Bundestreue entgegenstehen: die Aussetzung des Vertrags könnte das ausdifferenzierte bundesweite Verteilungssystem und damit die Interessen der anderen Länder erheblich beeinträchtigen. Hierauf Rücksicht zu nehmen, hat das BVerwG (E 50, 137) die Länder nach dem Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens verpflichtet: „Dieser Grundsatz verpflichtet jedes Land, bei der Inanspruchnahme seiner Rechte die gebotene Rücksicht auf die Interessen der anderen Länder und des Bundes zu nehmen und nicht auf Durchsetzung rechtlich eingeräumter Positionen zu dringen, die elementare Interessen eines anderen Landes schwerwiegend beeinträchtigen.“ – Dass es hier um „elementare“ Interessen des Landes X gehe, dürfte allerdings kaum zu begründen sein.

Lösung Fall 47: Glücksspiel I (Rn 498)
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1. Gesetzliche Grundlage für Widerruf – erforderlich wegen Vorbehalt des Gesetzes –: 
Staatsvertrag bzw Zustimmungsgesetz des Landes zum Staatsvertrag.
2. Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes?
a) Gesetzgebungszuständigkeit des Landes: Art. 70 GG; Bundeskompetenz? Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG – Recht der Wirtschaft, aber: keine bundesgesetzliche Regelung, Länderzuständigkeit gem. Art. 72 Abs. 1 GG.
b) Gesetz verfassungsmäßig zustande gekommen?
aa) Verstoß gegen Demokratiegebot? Dafür könnte sprechen: kein inhaltlicher Einfluss des Landtags auf den Inhalt des Staatsvertrags, faktisch geminderte Entscheidungsfreiheit; für Verfassungsmäßigkeit könnte sprechen: mittelbare demokratische Legitimation auch der Landesregierung; dem Landtag verbleibt jedenfalls die rechtliche Möglichkeit der Ablehnung. Im Ergebnis dürfte noch von Vereinbarkeit mit dem Demokratiegebot auszugehen sein.
bb) Verstoß gegen das bundesstaatliche Prinzip? Staatsvertragliche Bindung schränkt die Gestaltungsfreiheit der Länder ein, deshalb sind Staatsverträge nicht unbegrenzt zulässig, hier aber aus Sachgründen gerechtfertigt.
c) Gesetz materiell verfassungsmäßig? Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG; gerechtfertigt durch legitime Gemeinwohlziele nach § 1.
3. Verfassungsmäßige Anwendung des Gesetzes im Einzelfall? Waren die Verstöße „schwerwiegend“? Wenn nicht, wäre der Widerruf unverhältnismäßig.


Schrifttum zu II.:
Ruffert/Löbel, Klausur: „Wir schaffen das!“, JuS 2016, 1088; Hermann/Hofmann, Bildungspolitisches Kompetenzgerangel – Turboabitur für alle!, JuS 2012, 543; vgl auch Palm, JuS 2007, 751 zur Frage der Bundestreue bei der Abweichungsgesetzgebung; Kuch, Das Recht auf den gesetzlichen Richter, Jura 2020, 228.


III. Verwaltungskompetenzen
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Für die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes ist kennzeichnend, dass die Verteilung der staatlichen Befugnisse für die vollziehende Gewalt nicht der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen folgt. Sie ist selbstständig vorzunehmen und in Art. 30, 83 ff GG näher geregelt. Dies ist Gegenstand des folgenden Abschnitts.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 12, 205 (1. Rundfunkurteil); BVerfGE 81, 310 (Kalkar II); BVerfGE 104, 249 (Biblis).
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Fall 48: Glücksspiel II – Glücksspielkollegium
Nach einem Änderungsstaatsvertrag zum Glücksspielstaatsvertrag aus Fall 47 (Rn 498) haben die Länder über die Zulassung nach § 9 in einem ländereinheitlichen Verfahren entschieden. Zu diesem Zweck wird eine gemeinsame Stelle der Länder geschaffen, das sog. Glücksspielkollegium, in das jedes Land einen Vertreter entsendet. Es entscheidet über die Zulassung von Veranstaltern und Vermittlern und über Aufsichtsmaßnahmen bis hin zum Entzug der Erlaubnis. Es trifft seine Entscheidungen mit einfacher, in bestimmten Fällen mit qualifizierter Mehrheit. Die so beschlossenen Maßnahmen werden dann jeweils durch die Behörde eines im GlüStV bestimmten Landes mit Wirkung für das ganze Bundesgebiet getroffen. So soll zB nach § 9a GlüStV die zuständige Behörde des Landes B die vom Glücksspielkollegium beschlossene Veranstaltererlaubnis erteilen, die dann für alle Länder gilt.
Nachdem das Glücksspielkollegium mehrheitlich, aber gegen die Stimme des Landes B beschlossen hat, Zorro Zocker (Z) aus B eine Konzession für eine Sportwettenvermittlung zu erteilen, will dies die Landesregierung von Y nicht hinnehmen und fragt, ob es mit dem Grundgesetz vereinbar ist, dass ein Land überstimmt werden kann und gegen seinen Willen die Entscheidung des Glücksspielkollegiums ausführen, es also Z die Erlaubnis erteilen muss. Rn 540
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Fall 49: Bildungspakt
Aufgeschreckt durch die Ergebnisse eines internationalen Vergleichstests über den Leistungsstand der Schulen und die Benachteiligung von Kindern aus „bildungsfernen Schichten“ beschließt die Bundesregierung im August 2019 einen „nationalen Bildungspakt“. Durch Bundesgesetz soll eine „Bundesfamilienagentur“ als Bundesoberbehörde errichtet werden, der die Koordinierung familienbezogener Leistungen, Vorsorge gegen Vernachlässigung, Hilfen für gefährdete Familien etc obliegen sollen. Eine „Bundesschulagentur“ in Zusammenarbeit mit den Ländern soll Lehrpläne koordinieren, einheitliche Leistungsstandards und Kriterien für ein Zentralabitur festlegen, vergleichende Studien durchführen und die Schulträger beraten. Ferner soll das Projekt einer „integrativen Ganztagsschule“ zunächst in einem flächendeckenden Feldversuch über einen Zeitraum von 5 Jahren durch die Länder unter Aufsicht der Bundesregierung erprobt werden.
Wäre ein derartiges Vorhaben zulässig? Rn 532, 541 (prozessual Rn 903)
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Fall 50: Energiewende III – Klimaschutz und atomrechtliche Weisung
Unter dem Eindruck des Kriegs in der Ukraine und ausbleibender Energielieferungen aus Russland will die Bundesregierung wieder verstärkt auf Kohle und Atomkraft setzen. Nach einer Änderung des Atomgesetzes sollen einige der vom Netz genommenen Kernkraftwerke wieder in Betrieb gehen. Für das Kernkraftwerk der Wattenknall AG im Land A soll die Betriebsgenehmigung erteilt werden. Die Landesregierung A will weitere Gutachten einholen. Der Bundesumweltminister ist der Auffassung, dass die Angelegenheit entscheidungsreif sei und erteilt nach intensiver Diskussion mit dem Land eine „bundesaufsichtliche Weisung“, durch die die Landesregierung zur unverzüglichen Fortführung des Genehmigungsverfahrens aufgefordert wird. Diese weigert sich, da ihr mit der Weisung rechtswidriges, gegen grundrechtliche Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG verstoßendes Handeln abverlangt werde und auch iÜ die Voraussetzungen für eine Weisung nicht gegeben seien. Auch habe die Bundesregierung ihre Befugnisse überschritten, als sie sich unmittelbar an die Kraftwerksbetreiber gewendet habe, um Sachaufklärung zu betreiben. Das Land ruft im Wege eines Bund-Länder-Streits das BVerfG gegen die Weisung des Bundesumweltministers an. Rn 542 (prozessual Rn 904)




1. Der Grundsatz: Regelzuständigkeit der Länder im Verwaltungsbereich – Landeseigenverwaltung
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Auch für die Verwaltungszuständigkeiten gilt zunächst Art. 30 GG. Die Länder sind zuständig, soweit nicht dem Bund Zuständigkeiten im Grundgesetz verliehen sind. Der Schwerpunkt liegt hier jedoch bei den Ländern. Ihre Zuständigkeiten reichen weiter als im Bereich der Gesetzgebung. Hieraus hat das BVerfG im 1. Rundfunkurteil[39] (Rn 502) die allgemeine Auslegungsregel abgeleitet, dass die Gesetzgebungszuständigkeiten des Bundes die äußerste Grenze seiner Verwaltungszuständigkeiten bezeichnen.



a) Landeseigener Vollzug der Gesetze
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Nach Art. 83 GG führen die Länder die Gesetze auch des Bundes als eigene Angelegenheit aus, sofern das Grundgesetz keine abweichende Regelung trifft: landeseigener Vollzug von Bundesgesetzen. Dies ist der Regelfall und bedeutet, dass die Länder die Gesetze in eigener Verantwortung ausführen. Der Bund übt – durch die Bundesregierung – lediglich beschränkte Rechtsaufsicht aus, die sich allein auf die Gesetzmäßigkeit des Verwaltungshandelns bezieht, keinesfalls aber auf Zweckmäßigkeit oder politische Opportunität. Er hat nur die beschränkten Eingriffsbefugnisse des Art. 84 Abs. 3 GG. Ausnahmsweise kommen nach Art. 84 Abs. 5 GG Weisungen in Betracht. Sie müssen jedoch gesetzlich explizit vorgesehen und dürfen grundsätzlich nur an die obersten Landesbehörden gerichtet sein[40]. Die Verwaltung der Länder ist also nicht den Bundesorganen im Sinn eines hierarchischen Verwaltungsaufbaus nachgeordnet. Sie steht der des Bundes selbstständig gegenüber. Auch hierin kann ein Element einer eigenen Staatlichkeit der Länder gesehen werden[41]. Das Weisungsrecht hat jedoch keine praktische Bedeutung erlangt. Dass Landesgesetze von den Ländern auszuführen sind, ergibt sich schon aus Art. 30 GG. Schlechthin unzulässig ist die Ausführung von Landesgesetzen durch Bundesbehörden[42]. So können zB Maßnahmen einer Bundesbehörde nie auf Polizeigesetze der Länder gestützt werden.


522a

Aktuelle Gesetzgebung – Corona: Zu den Bundesgesetzen, die von den Ländern als eigene Angelegenheit ausgeführt werden, zählt auch das IfSG. Für die in § 5 Abs. 2 Nr 5 und 6 enthaltene Ermächtigung an das Bundesgesundheitsministerium, Anordnungen zur Durchführung des Gesetzes zu treffen, ist eine verfassungsrechtliche Grundlage schwerlich erkennbar – es handelt sich hier nicht um Weisungen im Einzelfall nach Art. 84 Abs. 5 GG[43].




b) Nicht gesetzesakzessorische Verwaltung
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Die Regelzuständigkeit der Länder betrifft auch die nicht gesetzesakzessorische Verwaltung. Darunter versteht man die Verwaltung, die nicht in der Ausführung von Gesetzen besteht.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung:  Auch dies stand der Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH entgegen (zum Sachverhalt Rn 502). Das BVerfG sah in seinem auch hierin grundlegenden 1. Rundfunkurteil[44] die Veranstaltung von Rundfunksendungen als eine „öffentliche Aufgabe“. Wenn aber der Staat die Durchführung einer öffentlichen Aufgabe übernehme, so nehme er staatliche Aufgaben iSv Art. 30 GG wahr. Dies gilt unabhängig von der Rechtsform: dass sich in diesem Fall die Bundesrepublik einer GmbH bediente, also in der Form des Privatrechts handelte, ließ die Geltung der Art. 30, 83 ff GG unberührt. Ausgeschlossen wurde eine ungeschriebene Bundeskompetenz kraft Natur der Sache[45] – zum Begriff Rn 180, 533. Dass der Bund auch aus materiell-rechtlichen Gründen wegen der durch Art. 5 GG gebotenen Staatsfreiheit des Rundfunks selbst keinen Rundfunk betreiben darf, gilt auch für Rundfunk in privatrechtlichen Organisationsformen.
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Gegenbeispiel: Wenn sich der Bund an einem privatwirtschaftlichen Unternehmen mit erwerbswirtschaftlicher Zielsetzung beteiligt, es also nicht um die Ausübung staatlicher Befugnisse geht, ist ein Kompetenztitel nach Art. 83 ff GG nicht erforderlich. (Eine andere Frage ist, ob eine solche Beteiligung an privaten Unternehmen unbegrenzt zulässig ist.)
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Eine Verwaltungszuständigkeit des Bundes im Bereich schlicht-hoheitlichen Handelns außerhalb der Art. 83 ff GG besteht für die Bundesregierung im Rahmen ihrer Befugnis zur Öffentlichkeitsarbeit (Rn 329 ff). Dies betrifft zB die Warnung vor gefährlichen Produkten und die umfangreichen Warnungen und Verhaltensempfehlungen in der Corona-Krise. Für die gesetzesfreie Verwaltung ist schließlich verstärkt die Möglichkeit ungeschriebener Bundeskompetenzen (Rn 533) zu bedenken.



2. Abweichung vom Regelfall: Bundesauftragsverwaltung
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In bestimmten Fällen vollziehen die Länder Bundesgesetze „im Auftrag“ des Bundes: „Bundesauftragsverwaltung“. Sie bedeutet Weisungsgebundenheit der Länder sowie Rechts- und Fachaufsicht durch den Bund, Art. 85 Abs. 3, 4 GG. Weisungen sind auch hier grundsätzlich an die obersten Landesbehörden zu richten, die den Bundesbehörden nicht hierarchisch nachgeordnet sind (Rn 523). Damit bleibt die Organisationshoheit der Länder gewahrt. Bundesauftragsverwaltung bedeutet freilich nicht, dass die Landesbehörden vor jeder Maßnahme die Anweisung des Bundes einholen müssen. Vielmehr führen sie zunächst die Gesetze aus und treffen die erforderlichen Entscheidungen. Der Bund kann jedoch jederzeit diese an sich ziehen, indem er nach Art. 85 Abs. 3 GG Weisungen erteilt: Inanspruchnahme der Sachkompetenz. Weisungen können für den Einzelfall, aber auch generell für den künftigen Gesetzesvollzug ergehen. Nach außen handeln aber stets die Länder; ihnen sind die getroffenen Entscheidungen im Verhältnis zum Bürger zuzurechnen (weshalb für eine Klage dagegen das Land der richtige Beklagte ist). Man spricht insoweit von der sog. Wahrnehmungskompetenz, die bei den Ländern bleibt. Doch ist der Bund nicht von jedem Tätigwerden nach außen abgeschnitten. Soweit es zur Wahrnehmung seiner Sachkompetenz erforderlich ist, ist er befugt, etwa zur Vorbereitung einer Weisung, auch unmittelbar bei den Normadressaten (zB beim Betreiber des Kernkraftwerks im Fall 50) Erkundigungen einzuziehen, Verhandlungen zu führen ua[46].
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Wann Bundesauftragsverwaltung stattfindet, muss im Grundgesetz ausdrücklich geregelt sein. Neben dem Vollzug des Atomgesetzes (Art. 87c GG iVm § 24 Abs. 1 AtG) ist hier vor allem eine Bestimmung aus der Finanzverfassung (Rn 556 f) relevant: Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG, wonach Gesetze, die Geldleistungen gewähren (Leistungsgesetze) dann im Auftrag des Bundes ausgeführt werden, wenn dieser mindestens die Hälfte der Kosten trägt.
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Verfassungskonflikte können sich aus dem Weisungsrecht des Bundes ergeben. Die Erteilung einer Weisung kann als rechtserhebliche Maßnahme des Bundes im Verhältnis zum Land Gegenstand eines Bund-Länder-Streits nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG sein (Rn 848 ff). Auch der Bund könnte das BVerfG anrufen, wenn das Land einer Weisung nicht nachkommt. Die Prüfung nach der vertrauten Methodik: Befugnis – formelle Verfassungsmäßigkeit – materielle Verfassungsmäßigkeit – erfolgt nach diesen Kriterien:
Die Befugnis des Bundes, eine Weisung zu erteilen, folgt aus Art. 85 Abs. 3 S. 1 iVm Art. 85 Abs. 4 S. 1 GG.
In formeller Hinsicht muss zunächst das zuständige Organ gehandelt haben, also die „zuständige oberste Bundesbehörde“, Art. 85 Abs. 3 S. 1 GG. Die Weisung muss an den richtigen Weisungsadressaten gehen, Art. 85 Abs. 3 S. 2 GG. Schließlich fordert das BVerfG, dass der Bund das Land nicht mit der Weisung „überfällt“, sondern zunächst erklärt, er wolle nun die Sachkompetenz übernehmen und dem Land Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Dies ist nicht ausdrücklich im GG vorgesehen, wird jedoch aus allgemeinen Verfassungsgrundsätzen hergeleitet: Die Beteiligten im Bundesstaat müssen bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen wechselseitig aufeinander Rücksicht nehmen – „Bundestreue“, Rn 501 ff).
In materieller Hinsicht ist das Weisungsrecht des Bundes umfassend; es reicht so weit wie sein Gesetzgebungsrecht für die fragliche Materie. Wird vom Land nun eingewandt, der Inhalt der Weisung sei rechtswidrig, weil etwa das auszuführende Gesetz verfassungswidrig oder  die Maßnahme, zu der es angewiesen wird, aus anderen Gründen rechtswidrig sei, so führt dies in aller Regel nicht zur Verfassungswidrigkeit der Weisung. Denn das Recht, Weisungen zu erteilen, umfasst auch die Befugnis des Bundes, rechtliche Zweifelsfragen für das Land verbindlich zu entscheiden. – Wie stets, gilt freilich auch hier die Schranke des Rechtsmissbrauchs.




3. Bundeseigene Verwaltung
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Für den Eigenvollzug von Bundesgesetzen, also den Vollzug der Gesetze durch Behörden des Bundes, ist wiederum eine ausdrückliche Kompetenzzuweisung erforderlich. Art. 87 GG benennt „Gegenstände bundeseigener Verwaltung“. Weitere Kompetenzzuweisungen enthalten Art. 87b, d, 88, 89, 90 Abs. 3 GG sowie die Haushalts- und Finanzverfassung im X. Abschnitt (dazu nachstehend V.). Teils ist die bundeseigene Verwaltung fakultativ, teils obligatorisch. Es gibt sie als bundesunmittelbare Verwaltung und mittelbare Bundesverwaltung.
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Bundesunmittelbare Verwaltung bedeutet Verwaltung unmittelbar durch Behörden des Bundes. Die Bundesrepublik selbst wird also durch diese Behörde tätig. Sie wird dann auch Partei eines etwaigen Rechtsstreits. Bei mittelbarer Bundesverwaltung handelt die Bundesrepublik durch eine zwischengeschaltete, selbstständige juristische Person, eine Körperschaft oder Anstalt (auch Stiftung) des öffentlichen Rechts, die ihr zugeordnet ist. Trägergemeinwesen der juristischen Person ist also die Bundesrepublik. Deshalb spricht man hier von „bundesunmittelbaren“ Körperschaften oder Anstalten, Art. 87 Abs. 2, 3 GG. Hieraus erklärt sich der Begriff der mittelbaren Bundesverwaltung durch bundesunmittelbare Körperschaften oder Anstalten. Denn um nur mittelbare Bundesverwaltung handelt es sich hier, weil die Bundesrepublik nicht selbst unmittelbar handelt, sondern eine rechtlich selbstständige juristische Person. Diese wird dann auch Partei eines etwaigen Rechtsstreits. Wann eine der genannten Formen bundeseigener Verwaltung zulässig oder geboten ist, bestimmt sich nach Art. 87 GG. Die Einrichtung neuer Anstalten oder Körperschaften des öffentlichen Rechts bedarf dabei eines gesetzlichen Organisationsakts; hierbei sind auch Aufsichtsrechte des Bundes festzulegen.
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Zu unterscheiden ist weiterhin zwischen Verwaltung mit und ohne eigenen Verwaltungsunterbau. Bundeseigene Verwaltung ohne eigenen Verwaltungsunterbau bedeutet Verwaltung durch Zentralbehörden, also durch Bundesministerien oder sog. „Bundesoberbehörden“, die einem Bundesministerium unmittelbar nachgeordnet und für das gesamte Bundesgebiet zuständig sind (Beispiel: Bundeskartellamt). Diese Zentralbehörden nehmen häufig nur Aufgaben auf überregionaler Ebene wahr, insbesondere der Planung, Koordination und Information gegenüber Landesbehörden, wie im Fall 49 (Bildungspakt), werden teilweise aber auch unmittelbar nach außen tätig, treffen also zB verbindliche Anordnungen wie das Bundeskartellamt, wenn es eine Fusion genehmigt oder untersagt, oder die die Bankenaufsicht durch die BaFin. Bundeseigene Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau, also mit Mittel- und Unterbehörde, ist obligatorisch in den Fällen des Art. 87 Abs. 1 S. 1 GG vorgesehen, ferner fakultativ nach Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG. Nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG dürfen schließlich unter erschwerten Voraussetzungen („neue Aufgaben, dringender Bedarf“) durch Bundesgesetz mit qualifizierter Mehrheit und Zustimmung des Bundesrats weitere Mittel- und Unterbehörden des Bundes errichtet werden. Für Sozialversicherungsträger gilt die Ausnahme des Art. 87 Abs. 2 S. 2 GG.
Aktuelle Rechtsprechung – bayerische Grenzpolizei: Von der Möglichkeit des Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG hat der Bund durch § 2 BPolG für den Grenzschutz Gebrauch gemacht. Bayern führte 2018 eine eigene Grenzpolizei ein; dieser wurden Befugnisse der Grenzkontrolle und Anlagensicherung übertragen. Zwar durfte, so der BayVerfGH[47], das Land diese im Rahmen einer polizeiinternen Zuständigkeitsverteilung errichten, es durfte ihr aber keine grenzpolizeilichen Befugnisse zuweisen, da hierfür nach Art. 73 Abs. 1 Nr 5 GG ausschließlich der Bund zuständig ist.




4. Ungeschriebene Bundeskompetenzen auch für die Verwaltung?
533

Mit der Annahme ungeschriebener Verwaltungskompetenzen des Bundes wird wiederum von der Grundregel der Art. 30, 83 GG abgewichen. Diese bedürfen also besonderer Rechtfertigung nach dem Grundgesetz. Dabei wird ähnlich wie für ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen, auf Sachzusammenhang, auf Annexkompetenzen, wie auch auf die „Natur der Sache“ zurückgegriffen. Insbesondere bei Letzterer ist Zurückhaltung geboten, vor allem, wenn hierbei der Gesichtspunkt der „Überregionalität“ eingeführt wird: Folgerungen aus der „Natur der Sache“ müssen „begriffsnotwendig“ sein.
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Für das Rundfunkwesen wurde eine Bundeszuständigkeit aus der Natur der Sache geltend gemacht, weil „Rundfunkwellen sich nicht an Ländergrenzen halten“(„faktische Überregionalität“). Dem könne jedoch, so das BVerfG (1. Rundfunkurteil, Rn 502)[48], auch auf andere Weise Rechnung getragen werden, zB durch gemeinsame Ländereinrichtungen oder die Zuständigkeit des jeweiligen Sitzlandes eines Veranstalters.

Eine Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache ist jedoch für die Veranstaltung von Rundfunkprogrammen für Deutsche im Ausland und zum Zweck der nationalen Repräsentation nach außen gegeben[49]. Auch für die förmliche (feststellende) Bekanntgabe der Verpackungsquoten für Mehrwegverpackungen als Voraussetzung für das Wirksamwerden des „Dosenpfands“ wurde die Verwaltungskompetenz des Bundes aus der Natur der Sache bejaht[50].



5. Unzulässige Mischverwaltung und zulässige Kooperation im Bundesstaat
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Die Verteilung der Verwaltungszuständigkeiten durch Art. 83 ff GG steht nicht zur Disposition von Bund und Ländern[51]. Die öffentlich-rechtliche Kompetenzordnung ist zwingend. Die Zuweisung einer Kompetenz bedeutet die Verpflichtung, diese Kompetenz wahrzunehmen. Die differenzierte Regelung der Art. 83 ff GG darf nicht durch neue Verwaltungstypen und Kombinationsformen überspielt werden. Mischverwaltung von Bund und Ländern ist grundsätzlich ausgeschlossen; hiervon sehen jedoch Art. 91a–e GG zahlreiche Ausnahmen vor. Ebensowenig darf der Bund nur für einzelne Anwendungsfälle eines Gesetzes die Zuständigkeit einer Bundesbehörde vorsehen; die Zuständigkeitsabgrenzungen müssen in sich klar und widerspruchsfrei sein[52], dies ist ein Gebot auch des Rechtsstaats.
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Deshalb durften vor Einfügung von Art. 91e GG durch Gesetz auch keine mit Verwaltungsbefugnissen ausgestatteten Hartz-IV-Arbeitsgemeinschaften von Bund und Gebietskörperschaften – Gemeinden und Landkreisen – gebildet werden[53]. Hierin lag eine unzulässige Mischverwaltung von Bund und Ländern, da Gemeinden und Landkreise Teil der Landesverwaltung sind. Unzulässig sind auch Formen der Mischverwaltung, durch die grundgesetzlich übertragene, zwingende Kompetenzen weiterübertragen werden, zB ein Beschwerdeweg von Landes- zu Bundesbehörden, Weisungs- und Selbsteintrittsrechte Letzterer.
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Gemeinsame Ländereinrichtungen mit eigenen Verwaltungszuständigkeiten (zB ZVS bzw Stiftung für Hochschulzulassung) auf der Grundlage eines Staatsvertrags sind zulässig, soweit der Zuständigkeitsbereich der Länder gewahrt bleibt. Denn die Staatstätigkeit der Länder kann sich auf einer gemeinsamen Ebene abspielen, sofern die „Grundlagen der bundesstaatlichen Ordnung“ nicht beeinträchtigt werden[54]. Eben dies könnte der Fall sein, wenn innerhalb einer gemeinsamen Einrichtung einzelne Länder überstimmt werden können, wenn also vom Einstimmigkeitsprinzip abgegangen wird, wie im Fall 48 (Rn 518) des Glücksspielkollegiums. Derartige Formen des kooperativen Föderalismus sind im Grundgesetz nicht explizit geregelt. Sowohl die Bund-Länder-Kooperation als auch die Kooperation der Länder untereinander ist jedoch an die Verfassungsgrundsätze des Art. 20 GG gebunden. Dazu zählt die Staatlichkeit der Länder (Rn 481 ff) und das Demokratieprinzip. Wenn nun ein Land eine Maßnahme treffen muss, der es selbst nicht zugestimmt hat, weil es in dem Kollegium überstimmt wurde, so bedeutet dies, dass es nicht selbst über die Ausübung seiner Staatsgewalt entscheidet. Dies berührt die Staatlichkeit des Landes. Auch fehlt es an der demokratischen Legitimation. Denn die von der Exekutive des Landes erlassene Maßnahme kann nicht auf den Träger der Staatsgewalt im Land zurückgeführt werden. Dies spricht gegen die Zulässigkeit des Mehrheitsprinzips bei gemeinsamen Einrichtungen[55]. Es gilt allerdings nicht bei den gemeinsamen Stellen der Landesmedienanstalten nach dem Rundfunkstaatsvertrag, denen die Aufsicht über den privaten Rundfunk obliegt, § 35 Abs. 2 RfStV. Diese aber sind gegenüber der jeweiligen Landesverwaltung weitgehend verselbstständigt und müssen dies aus verfassungsrechtlichen Gründen wegen der Staatsfreiheit des Rundfunks auch sein.



538

Gemeinsame Einrichtungen von Bund und Ländern werden, sofern es sich nicht um rein koordinative Gremien (Konferenz der Innen- oder Justizminister) handelt, idR gegen das Verbot der Mischverwaltung verstoßen. Für die in Art. 91a GG aufgeführten Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Ländern[56] wird eine gemeinsame Aufgabenerfüllung zugelassen; ebenso nach Art. 91b GG für Bildungsplanung und Forschungsförderung sowie nach Art. 91c GG über ein Zusammenwirken bei Einrichtung und Betrieb informationstechnischer Systeme. Abs. 2 sieht hier den Abschluss auch von Staatsverträgen zwischen Bund und Ländern vor; sie bedürfen der Zustimmung durch den Bundestag und die Parlamente der beteiligten Länder. – Zur Bund-Länder-Regierungskonferenz in der Corona-Pandemie Rn 474e.




6. Bundesaufsicht, Bundeszwang, Bundesintervention
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Das Grundgesetz kennt keine allgemeine, sondern nur eine der Ausführung von Bundesgesetzen akzessorische Bundesaufsicht. Die in Art. 37 GG vorgesehene Möglichkeit des Bundeszwangs[57] hat keine praktische Bedeutung erlangt, ebenso wenig die der Bundesintervention nach Art. 35, 91 GG. Von den Tatbeständen der Amtshilfe im Bund-Länder-Verhältnis, Art. 35 Abs. 2, 3 GG, Art. 91 Abs. 1 GG, kann Art. 35 Abs. 2 S. 1 GG bei Großdemonstrationen Bedeutung erlangen. Die Länder können hier den Bundesgrenzschutz bzw die Bundespolizei zur Unterstützung der eigenen Polizeikräfte anfordern, der dem nachzukommen verpflichtet ist und dann den Weisungen der Landesbehörden untersteht. Unabhängig davon können die Länder sich gegenseitig durch Entsenden von Polizeikräften unterstützen. Art. 91 GG verleiht dem Bund besondere Weisungsrechte gegenüber den Ländern im Fall des „inneren Notstands“. Darunter kann weder die Corona-Pandemie noch ein von zahlreichen Gemeinden ausgerufener „Klimanotstand“ subsumiert werden.



Zusammenfassung zu den Ausgangsfällen
Lösung Fall 48: Glücksspiel II – Glücksspielkollegium (Rn 518)
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1. Vollzug des GlüStV: Staatsverträge der Länder werden durch Gesetz in Landesrecht transformiert; der GlüStV gilt also in B auf Grund der Transformation in Landesrecht von B; der Vollzug liegt dann beim Land B, das damit für die Erteilung einer Genehmigung nach dem Vertrag zuständig ist und selbst darüber entscheidet.
2. Das Land könnte jedoch an den mehrheitlich getroffenen Beschluss des Glücksspielkollegiums gebunden und demgemäß zur Erteilung der Genehmigung verpflichtet sein. Voraussetzung ist allerdings, dass die Einrichtung des Glücksspielkollegiums und die Geltung des Mehrheitsprinzips in diesem Gremium verfassungsmäßig sind.
a) In ihrem Zuständigkeitsbereich können die Länder gemeinsame Einrichtungen schaffen.
b) Mehrheitsprinzip: Jegliche vom Land ausgeübte Staatsgewalt muss auf das Staatsvolk im Land rückführbar sein (Rn 26). An dieser demokratischen Legitimation fehlt es, wenn die demokratisch legitimierten Organe eines Landes überstimmt werden.
c) Besondere Gründe, warum hier vom Einstimmigkeitsprinzip abgegangen werden sollte, sind nicht ersichtlich.
3. Ergebnis: Sieht man das Mehrheitsprinzip als verfassungswidrig an (Rn 537), ist das Land Y nicht an die Entscheidung des Glücksspielkollegiums gebunden.

Lösung Fall 49: Bildungspakt (Rn 519)
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I. Einrichtung der Agenturen
1. Kompetenz des Bundes zur Einrichtung der Agenturen:
Art. 87 Abs. 1 GG? Keiner der Fälle obligatorischer (S. 1) oder fakultativer (S. 2) bundeseigener Verwaltung gegeben.
2. Neue Bundesoberbehörde nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG?
a) Bundesfamilienagentur:
aa) Bundesoberbehörde mit vor allem koordinierenden und informativen Aufgaben;
bb) Einrichtung durch Gesetz – sog. institutioneller Gesetzesvorbehalt – hier gegeben;
cc) Voraussetzung: Gesetzgebungskompetenz des Bundes für die fragliche Materie; hier könnte in Betracht kommen: Art. 74 Abs. 1 Nr 7 GG – Fürsorge; darunter fallen Jugendschutz, Beratungsdienste, Familienfürsorge –; Gesetzgebungsrecht des Bundes aber nur unter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG – hier: gleichmäßige Bildungschancen als wesentliches Kriterium der Gleichwertigkeit der Lebensverhältnisse;
b) Bundesschulagentur: keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes für schulische Bildung, daher keine Kompetenz zur Errichtung einer Bundesoberbehörde.
II. Förderprogramm
1. Art. 30 GG: Geltung auch für nicht-gesetzesakzessorische Verwaltung; Abweichung durch den Bund: rechtliche und fachliche Koordination durch Bundesregierung; dies ist eine Form der Mischverwaltung.
2. Derartige Mischverwaltung ist jedoch im GG nicht vorgesehen, Art. 91a GG greift hier nicht ein; sie ist also unzulässig.

Lösung Fall 50: Energiewende III – Klimaschutz und atomrechtliche Weisung (Rn 520)
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A. Zulässigkeit des Antrags
I. Es handelt sich um einen Antrag im Bund-Länder-Streit nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG (Rn 848 ff); für das Land ist der Antrag durch die Landesregierung zu stellen, er ist gegen die Bundesregierung zu richten, § 68 BVerfGG.
II. Gegenstand des Verfahrens: die unmittelbare Sachaufklärung bei den Betreibern und Weisung.
III. Antragsbefugnis: hier aus Art. 85 GG – Rechte des Landes (Rn 849).
IV. Es müssen gewisse Form- und Fristerfordernisse erfüllt sein (Rn 849).
B. Begründetheit des Antrags
Aufbauhinweis: Wie stets dann, wenn nach der Rechtmäßigkeit bzw Verfassungsmäßigkeit einer Maßnahme gefragt wird, sind diese drei Punkte zu prüfen:
	-
	grundsätzliche Ermächtigung zum Erlass,

	-
	formelle Voraussetzungen (Verfahren),

	-
	materielle Voraussetzungen.


I. Weisung der Bundesregierung
1. Weisungsbefugnis: Art. 85 Abs. 3 S. 1 iVm Art. 85 Abs. 4 S. 1 GG, wenn Fall der Bundesauftragsverwaltung; dies zu bejahen wegen Art. 87c GG iVm § 24 Abs. 1 AtG.
2. Formelle Voraussetzungen:
a) Zuständigkeit des Bundesministers für Reaktorsicherheit als der sachlich zuständigen obersten Bundesbehörde;
b) Sachlich zuständiger Landesminister als oberste Landesbehörde als geeigneter Adressat der Weisung, Art. 85 Abs. 3 S. 2 GG.
c) Bundesfreundliches Verhalten: Verpflichtung des Bundes, dem Land Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, hier lt SV gewahrt – Einvernehmen muss nicht hergestellt werden: das Weisungsrecht soll ja die Sachkompetenz dem Bund übertragen.
d) Ankündigung der Weisung als Erklärung des Bundes, die Sachkompetenz an sich zu ziehen.
3. Materielle Verfassungsmäßigkeit:
a) Zulässiger Gegenstand einer Weisung: gesamte Aufgabenwahrnehmung, also der Gesetzesvollzug durch die Durchführung eines Genehmigungsverfahrens. Die Anordnung zügiger Fortführung war also zulässig.
b) Einwand der Rechtswidrigkeit des dem Land aufgegebenen Handelns? Entscheidung von Rechtsfragen vom Weisungsrecht umfasst.
c) Bundestreue/länderfreundliches Verhalten? keine Anhaltspunkte für missbräuchliche Ausübung des Weisungsrechts[58].
II. Sachaufklärung durch die Bundesregierung
Unzulässige Inanspruchnahme der Wahrnehmungskompetenz durch den Bund? Sachaufklärung zur Vorbereitung einer Weisung von der Sachkompetenz des Bundes gedeckt.
Ergebnis: Antrag unbegründet.


Schrifttum zu III. 1.-6.:
Oebbecke, Verwaltungszuständigkeit, HStR VI³, § 136; Hebeler, Die Ausführung der Bundesgesetze, Jura 2002, 164; Janz, Inhalt, Grenzen und haftungsrechtliche Dimension des Weisungsrechts nach Art. 85 III GG, Jura 2004, 227; Schnapp, Mischverwaltung im Bundesstaat nach der Föderalismusreform, Jura 2008, 241; Maurer, Die Ausführung der Bundesgesetze durch die Länder, JuS 2010, 945; G. Kirchhof, Die demokratische Legitimation der länderübergreifenden Kommissionen im Rundfunkrecht, AfP 2016, 502; Voßkuhle/Kaiser, Grundwissen – Öffentliches Recht: Die Ausführung von Bundesgesetzen – Verwaltungskompetenzen, JuS 2017, 316; Schliesky/Hofmann, die Digitalisierung des Föderalismus, DÖV 2018, 193; s. ferner den Übungsfall bei Kahl/Brehme, JuS 2015, 917; Durner/Grandmontagne, „Hamburger Lehren“ JA 2018, 447.


7. Exkurs: Die Bundeswehr im Grundgesetz
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Zur vollziehenden Gewalt im weiteren Sinn werden traditionell auch die Streitkräfte gezählt, nach dem GG also die Bundeswehr. Verfassungsrechtliche Grundlage ihres Auftrags ist primär Art. 87a GG. Im Zeichen der Bedrohung durch den internationalen Terrorismus werden Auslandseinsätze der Bundeswehr ebenso kontrovers erörtert, wie Zulässigkeit und Grenzen eines Bundeswehreinsatzes im Innern, die Gegenstand einer der seltenen Plenarentscheidungen des BVerfG waren[59]. (Die Anrufung des Plenums beider Senate ist nach § 16 BVerfGG erforderlich, wenn ein Senat von der Entscheidung eines anderen Senats abweichen will.) Nicht zuletzt unter dem Eindruck historischer Erfahrungen[60] (so zB die Niederschlagung der südwestdeutschen Freiheitsbewegung 1848 durch preußisches Militär) hat das Grundgesetz den Einsatz der Bundeswehr klar geregelt und unter Verfassungsvorbehalt gestellt sowie ihren Einsatz im Innern an sehr enge Voraussetzungen gebunden.
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Eigentliche Aufgabe der Bundeswehr ist die Verteidigung, Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG. Es ist dies eine der klassischen Aufgaben des Staates, die historisch überhaupt erst zur Bildung von Staaten geführt haben und deren Existenz rechtfertigen: die Verteidigung des Staates gegen Angriffe von außen (sowie die Schaffung von Rechtsfrieden und Sicherheit im Innern). Der Begriff der Verteidigung ist nicht gleichbedeutend mit dem „Verteidigungsfall“ nach Art. 115a Abs. 1 GG – diese später ins Grundgesetz eingefügte Vorschrift ist staatsorganisatorischer Natur und betrifft die innerstaatliche Zuständigkeitsverteilung[61]. Verteidigung bedeutet die Abwehr eines von außerhalb der Bundesgrenzen kommenden, bewaffneten Angriffs. Ob es sich um einen Angriff durch einen Staat im Sinn des Völkerrechts handeln muss, oder ob eine terroristische Aktion nach dem Vorbild des 11. September ausreicht, wird unterschiedlich beurteilt[62]. Dann jedenfalls, wenn es sich um Terrororganisationen handelt, die militärisch operieren und über ein vergleichbares Aggressions- oder Zerstörungspotenzial verfügen, wenn also zur Abwehr polizeiliche Mittel nicht ausreichen, dürfte von einem bewaffneten Angriff auszugehen sein. Verteidigung iSv Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG ist auch die sog. Bündnisverteidigung im Rahmen der NATO. Eine militärische Beistandsklausel enthält auch Art. 42 Abs.7 EUV[63]. Handelt die Bundeswehr im Rahmen ihres Verteidigungsauftrags, ist es unerheblich, ob der Einsatz im Innern oder im Ausland erfolgt. Nicht „zur Verteidigung“ handelt die Bundeswehr, wenn sie sich an UNO-Einsätzen beteiligt, die nicht der individuellen und kollektiven Selbstverteidigung dienen (friedensstiftende Aktionen, Blauhelm-Einsätze). Dies richtet sich nach Art. 24 Abs. 2 GG[64], wonach sich die Bundesrepublik einem System der kollektiven Sicherheit anschließen kann. Damit ist sie auch befugt, zur Erfüllung ihrer Bündnisverpflichtungen Streitkräfte zur Verfügung zu stellen. Art. 87a GG, der nachträglich in das Grundgesetz eingefügt wurde, hat an dieser Rechtslage nichts geändert[65]. Demgemäß war die Beteiligung der Bundeswehr am Einsatz einer internationalen Allianz gegen den sog. islamischen Staat von Art. 24 Abs. 2 GG gedeckt[66]. Ob auch die Personalverteidigung, also der Schutz deutscher Staatsbürger im Ausland im Fall kriegerischer bzw bürgerkriegsartiger Auseinandersetzungen zum Verteidigungsauftrag der Bundeswehr gehört, ist wiederum str.
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Im Fall der Evakuierungsflüge aus Afghanistan im August 2021 war die Rückholung der Bundeswehrangehörigen, da ja der Einsatz selbst durch Art. 24 Abs. 2 GG gerechtfertigt war, als Teil dieses Einsatzes zu werten. Die Evakuierung der afghanischen Ortskräfte war m.E. verfassungsrechtlich geboten, da die Bundesrepublik ihnen gegenüber, nachdem sie sich durch ihre Tätigkeit für die Bundeswehr in Lebensgefahr gebracht hatten, eine Schutzpflicht aus dem Grundrecht auf Leben und körperliche Unversehrtheit hatte, Art. 2 Abs. 2 GG – die sie allerdings nur unzureichend wahrgenommen hat. Eine Aufnahmepflicht bejaht VG Berlin, B. v. 25.8.2021 – VG 10 L/285 21 V.
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Der Angriff muss von außen kommen. Andernfalls würde die Abgrenzung zum Streitkräfteeinsatz im Innern gegenstandslos[67]. Handelt die Bundeswehr nicht „zur Verteidigung“, so gilt der Verfassungsvorbehalt des Art. 87a Abs. 2 GG. Dies bedeutet für Einsätze im Innern: Nur wenn und soweit dies im Grundgesetz ausdrücklich vorgesehen ist, darf die Bundeswehr zum Einsatz kommen. Nicht jedes Tätigwerden der Bundeswehr ist allerdings ein „Einsatz“ iSv Art. 87a Abs. 2 GG, sondern nur bei Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen[68] oder Androhung hoheitlichen Zwangs. Der Abwurf von Sandsäcken bei Hochwasser und das Ehrenspalier für scheidende Bundespräsidenten fallen nicht darunter. Demgegenüber wäre bewaffnetes Vorgehen gegen Plünderer bei Naturkatastrophen als „Einsatz“ zu werten[69].
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Art. 35 Abs. 2 und 3 GG sieht den Einsatz im Fall des regionalen und überregionalen Katastrophennotstands vor. Die Streitkräfte können dann aber immer nur zur Unterstützung herangezogen werden. Im Urteil zum Luftsicherheitsgesetz vom 15.2.2006 wollte das BVerfG sie auf den Einsatz „polizeitypischer“ Art beschränken[70]. Davon ist die Plenarentscheidung vom 3.7.2012 abgerückt[71]. Auch der Einsatz mit typisch militärischen Waffen soll nunmehr erlaubt sein; Art. 35 Abs. 2 und 3 GG legen nicht fest, welche Einsatzmittel zur Unterstützung der Polizeikräfte gebraucht werden sollten. Wenn überhaupt der Einsatz der Bundeswehr im Innern zulässig sei, und dies sei nur unter sehr engen Voraussetzungen der Fall, gelte dies auch für die Einsatzmittel. Es muss sich in den Fällen des Art. 35 Abs. 2 und 3 GG allerdings um Ereignisse von „katastrophischem Ausmaß“ handeln – die auch absichtlich herbeigeführt sein können[72], zB terroristische Angriffe wie die des 11. September. Gegen innere Unruhen, Demonstrationen, Streiks uÄ ist jedoch ein Einsatz nach Art. 35 Abs. 2 und 3 GG ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus der Zusammenschau mit Art. 87a Abs. 4 GG[73]. Nur im Fall des inneren Notstands nach Abs. 4 darf die Bundeswehr auch zur Unterstützung der Polizei bei der Bekämpfung „organisierter und militärisch bewaffneter Aufständischer“ eingesetzt werden. Die Beschränkungen nach Abs. 4 sind strikt zu beachten. In erster Linie geht es in den Fällen des äußeren Notstands, Art. 87a Abs. 3 GG, und des Staatsnotstands, Art. 87a Abs. 4, um den Schutz ziviler Objekte[74]. Auf Art. 35 Abs. 2 und 3 GG beruhen die Einsätze der Bundeswehr während der Corona-Krise, wie technische und logistische Hilfe, aber auch Objektsicherung und Überwachung von Quarantänemaßnahmen.
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Für alle Bundeswehreinsätze gilt iÜ, dass die Grundsätze des Völkerrechts beachtet werden müssen[75]. Zur notwendigen Beteiligung des Parlaments bei Entscheidungen über Auslandseinsätze s. Rn 41; erwähnenswert in diesem Zusammenhang ist auch, dass das BVerfG im Urteil zum Lissabon-Vertrag den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt für integrationsfest erklärt hat[76]. Der Bundestag kann auf dieses Recht also nicht zugunsten der Union verzichten. In den Fällen des Art. 35 Abs. 2 und 3 GG muss stets die Bundesregierung als Kollegialorgan entscheiden.
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Zusammenfassend ergeben sich also diese Einsatzmöglichkeiten der Bundeswehr:
Im Ausland: Zur Verteidigung, sowie zur Bündnisverteidigung, Art. 87a Abs. 2 GG, ferner zur Erfüllung von Bündnisverpflichtungen nach Art. 24 Abs. 1 GG (zB Blauhelmeinsätze);
Im Inland: Zur Verteidigung, Art. 87a Abs. 2 GG; im Verteidigungsfall zum Schutz ziviler Objekte und Unterstützung polizeilicher Maßnahmen, Art. 87a Abs. 3 GG; im Fall des inneren Notstands nach Art. 87a Abs. 4 GG zum Schutz ziviler Objekte und Bekämpfung militärisch bewaffneter, organisierter Aufständischer; im Katastrophennotstand, Art. 35 Abs. 2 und 3 GG, im äußersten Notfall auch unter Einsatz militärischer Mittel, zB zum Schutz vor Plünderungen bei Naturkatastrophen oder auch zur Abwehr terroristischer Angriffe aus der Luft unter Einsatz der Luftwaffe, hinreichende gesetzliche Ermächtigung vorausgesetzt; keinesfalls zulässig ist der Einsatz zB bei Großdemonstrationen gegen „Gefahren aus einer demonstrierenden Menschenmenge“[77]. Kein „Einsatz“ in diesem Sinn sind Hilfseinsätze wie zB Sandsackabwürfe aus Hubschraubern bei Hochwasser.

Schrifttum zu III. 7.:
Ladiges, Verfassungsrechtliche Grundlagen für den Einsatz der Streitkräfte, JuS 2015, 958; Droege/Broscheit, Land unter. Der Einsatz der Bundeswehr als letztes Mittel?, JuS 2015, 633, 637; Seyffarth/Mohr, Übungsklausur zum wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt, Jura 2018, 1283.




IV. Die Rechtsprechung in der bundesstaatlichen Ordnung
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Auch für die Rechtsprechung gilt Art. 30 GG. Die Einrichtung der Gerichte gemäß Art. 92 GG obliegt daher grundsätzlich den Ländern. Sie haben hierbei nach Maßgabe des Rechts der Gerichtsverfassung (GVG) und des gerichtlichen Verfahrens (also der Verfahrensordnungen – ZPO, StPO, VwGO, ArbGG, FGO, SGG) vorzugehen, für das der Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG konkurrierend zuständig ist. Gerichte des Bundes sind vorgesehen in Art. 95 GG. Für die dort genannten Zweige der Gerichtsbarkeit sind oberste Bundesgerichte zu errichten. Es sind dies der Bundesgerichtshof für die „ordentliche Gerichtsbarkeit“ (Zivil- und Strafgerichte), das Bundesverwaltungsgericht, der Bundesfinanzhof, das Bundessozialgericht und das Bundesarbeitsgericht. Sie sind Rechtsmittelgerichte, der Bund stellt also für die in Art. 95 GG genannten Zweige der Gerichtsbarkeit nur die den Instanzenzug abschließenden Revisionsgerichte.


550

Eine Ausnahme bildet Art. 96 Abs. 1 GG für gewerblichen Rechtsschutz (Bundespatentgericht), die Wehrstrafgerichtsbarkeit im Verteidigungsfall (Art. 96 Abs. 2 GG) und die Disziplinargerichtsbarkeit über Bundesbeamte; in Ausnahmefällen werden auch die obersten Bundesgerichte als Tatsacheninstanzen tätig.
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Die Rechtsprechungskompetenzen werden also im Verhältnis von Bund und Ländern nicht nach Sachgebieten verteilt, sondern nach Funktionen: die obersten Bundesgerichte sind (bis auf wenige Ausnahmen) Rechtsmittelgerichte. Sie sind auf die Anwendung von Bundesrecht beschränkt: Landesrecht ist nicht revisibel (Ausnahme: Rn 500). Mit der Verfassungsgerichtsbarkeit wird keine zusätzliche Instanz eingerichtet. Ihre Aufgabe ist die Wahrnehmung spezifischen Verfassungsrechts: auf Bundesebene besteht hierfür das BVerfG, auf Landesebene bestehen die Landesverfassungsgerichte, deren Einrichtung im Rahmen der Verfassungsautonomie der Länder liegt (§ 12). Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat entsprechend Art. 19 EUV die einheitliche Auslegung und Anwendung des Unionsrechts zu sichern. Das Gericht (früher Gericht erster Instanz – EuG) ist insbesondere für Klagen von Privaten zuständig.
Schrifttum zu IV.:
Degenhart, Gerichtsorganisation, in HStR V³, § 114.




V. Die bundesstaatliche Finanz- und Haushaltsverfassung
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Der X. Abschnitt des Grundgesetzes enthält die bundesstaatliche Finanzverfassung. Gerade auf diesem Feld finden die entscheidenden Auseinandersetzungen um den Föderalismus statt. Es geht um die Fragen, wer – Bund oder Länder – die Kosten für die Erfüllung staatlicher Aufgaben trägt, wie das Aufkommen aus Steuern und Abgaben verteilt werden soll und wer überhaupt Steuern und Abgaben festsetzen darf, also darüber die Gesetzgebungshoheit hat. Es geht um das Bund-Länder-Verhältnis – welches Gewicht den Ländern im Bundesstaat zukommt, hängt maßgeblich von ihrer Finanzausstattung ab. Die Länder sind von unterschiedlicher Wirtschafts- und Finanzkraft. Dies wurde bisher durch Finanztransfers von den „reicheren“, den „Geberländern“, zu den „ärmeren“, den „Nehmerländern“, ausgeglichen und war Ursache wiederholter Verfassungsstreitverfahren. Durch das Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 13. Juli 2017 wird der bisherige Länderfinanzausgleich ab 2020 durch unmittelbare Leistungen des Bundes an die Länder abgelöst. Das BVerfG spricht von der Finanzverfassung als einem Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung und betont aber auch ihre Schutz- und Begrenzungsfunktion zugunsten des Bürgers.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 86, 148 (Finanzausgleich); BVerfGE 93, 319 (Wasserpfennig); BVerfGE 98, 106 (kommunale Verpackungssteuer); BVerfGE 101, 158 (Finanzausgleich); BVerfGE 122, 316 (Absatzfonds der Land- und Ernährungswirtschaft); BVerfGE 135, 155 (Filmförderungsgesetz); BVerfGE 145, 171 (Brennelementesteuer); BVerfGE 149, 222 (Rundfunkbeitrag); BVerfG, B. v. 22.3.2022 – 1 BvR 2868/15 – (kommunale Übernachtungssteuer).
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Fall 51: Rundfunkbeitrag
Der Rundfunkbeitragstaatsvertrag sieht vor, dass jeder Wohnungsinhaber und jeder Betriebsinhaber einen Rundfunkbeitrag zu leisten hat, für Betriebe nach Größe gestaffelt. Die Beitragspflicht besteht, unabhängig davon, ob Rundfunkempfang stattfindet. Im Betrieb des U ist den Beschäftigten Rundfunkempfang untersagt; sie haben über ihre PCs nur Zugang zum firmeninternen Intranet. U sieht in dem Beitrag eine verfassungswidrige Steuer. Rn 577



554

Fall 52: Bettensteuer
Die Stadt S im Bundesland A ist auf Grund riskanter Börsenspekulationen und cross-border-leasing-Verträge an den Rand der Zahlungsunfähigkeit gelangt und versucht neue Finanzquellen zu erschließen. Nachdem der Bund durch Änderung des Umsatzsteuergesetzes für Übernachtungen in Hotels die Umsatzsteuer von 19% auf 7% herabgesetzt hat, schlägt der Stadtkämmerer vor, die hierdurch frei werdende Steuerkraft für die Stadt nutzbar zu machen. Das Kommunalabgabengesetz des Landes A – KAG – ermächtigt die Gemeinden, im Wege der Satzung örtliche Verbrauchs- und Aufwandssteuern festzusetzen. Die Stadt erlässt daraufhin eine Satzung, wonach für Hotelübernachtungen in S ein nach Übernachtungspreis gestaffelter „Kulturförderungsbeitrag“ von € 2,–, 3,– oder 5,– zu entrichten ist. Der häufig in S übernachtende Handlungsreisende Merkur sieht hierin eine verfassungswidrige kommunale Steuer, die noch dazu der Entscheidung des Bundesgesetzgebers widerspreche, Hotelübernachtungen zu begünstigen.
Hinweis:
§ 7 Abs. 2 des einschlägigen Kommunalabgabengesetzes lautet: „Die Gemeinden können örtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern erheben, soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind“. Rn 578





1. Überblick
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Die Bestimmungen über die bundesstaatliche Finanzverfassung in Art. 104a–108 GG sind „einer der tragenden Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes“ und sollen Bund und Länder in die Lage versetzen, ihre Aufgaben zu erfüllen[78] und hierbei Eigenverantwortlichkeit und Unabhängigkeit sichern. Die bundesstaatliche Finanzverfassung hat die Einnahmeseite und die Ausgabenseite im Blick. Auf der Ausgabenseite beantworten die Art. 104a ff GG die entscheidende Frage, wer für die Erfüllung der staatlichen Aufgaben bezahlt: Bund oder Länder. Art. 105–107 GG betreffen die Einnahmeseite. Staatliche Einnahmen sind in erster Linie die Steuern. Art. 105 GG bestimmt die Gesetzgebungskompetenzen für die Steuern, Art. 106–107 GG regeln die Verteilung des Steueraufkommens. Dabei muss auch die für die bundesstaatliche Ordnung entscheidende Frage beantwortet werden, ob und in welchem Maße Unterschiede in der Finanzkraft der Länder im Interesse gleichwertiger Lebensverhältnisse ausgeglichen werden sollen. Bisher erbrachten die „Geberländer“, zuletzt nur Bayern, Baden-Württemberg und Hessen Transferleistungen an die „ärmeren“ Länder, sog. „Nehmerländer“. Diese Form eines solidarischen Föderalismus führte immer wieder zu Unstimmigkeiten. Ab 2020 treten unmittelbare Zuweisungen des Bundes an die Stelle des Länderfinanzausgleichs. Die Bestimmungen der Finanzverfassung des Grundgesetzes dienen einerseits der Stabilität der bundesstaatlichen Ordnung und sollen andererseits eine Schutz- und Begrenzungsfunktion zugunsten des Bürgers entfalten[79].



2. Gesonderte Ausgabentragung (Konnexität), Art. 104a GG, und Finanzhilfen
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Für die Erfüllung staatlicher Aufgaben gilt nach Art. 104a Abs. 1 GG der Grundsatz der gesonderten Ausgabentragung: Bund und Länder tragen die Kosten für die Erfüllung ihrer jeweiligen Aufgaben. Welches die Aufgaben von Bund und Ländern sind, dazu sagt die bundesstaatliche Finanzverfassung nichts; dies muss anderweitig dem Grundgesetz entnommen werden. Die Grundregel des Art. 30 GG lautet: die Wahrnehmung der staatlichen Aufgaben ist Sache der Länder, sofern das Grundgesetz nichts anderes besagt. Soweit es um die Ausführung von Gesetzen geht, gilt Art. 83 GG: die Gesetze des Bundes – die der Länder ohnehin – werden von den Ländern als eigene Angelegenheit ausgeführt. Dies bedeutet: die Ausführung ist Aufgabe der Länder. Bei der Auftragsverwaltung (Art. 104a Abs. 2 GG) trägt die Kosten der Bund. Die Länder sind hier ohnehin weisungsgebunden. Bestimmt demgegenüber zB Art. 87 GG, dass Aufgaben in bundeseigener Verwaltung durchgeführt werden, so trägt der Bund die Kosten. Der Bund trägt auch die Kosten für die gesamtstaatliche Repräsentation nach der Hauptstadtklausel des Art. 22 Abs. 1 GG[80].
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Es liegt auf der Hand, dass die Länder davor geschützt sein müssen, dass ihnen von Seiten des Bundes ohne Weiteres ausgabenintensive Aufgaben überbürdet werden. Deshalb regelt Art. 104a GG in Abs. 3 für Leistungsgesetze (Rn 527) die Kostentragung abweichend von Abs. 1. Dies sind Gesetze, die die Gewährung finanzieller Leistungen des Staates (Subventionen, Sozialleistungen, zB Wohngeld, Kindergeld) regeln. Auch deren Ausführung ist an sich Aufgabe der Länder (Rn 522 ff). Müssten diese nun nach Art. 104a Abs. 1 GG die Kosten tragen, so könnte der Bund auf ihre Kosten finanzielle Wohltaten verteilen. Nach Abs. 3 S. 1 kann das Bundesgesetz bestimmen, dass der Bund die Kosten ganz oder teilweise trägt. Trägt er die Kosten mindestens zur Hälfte, dann wird das Gesetz in Bundesauftragsverwaltung ausgeführt. Allerdings ist der Bund nicht verpflichtet, die Ausgaben zu übernehmen. Die Interessen der Länder werden jedoch dadurch gewahrt, dass immer dann, wenn Ausgaben bei den Ländern verbleiben, die Zustimmung des Bundesrats erforderlich ist, Art. 104a Abs. 4 GG. Die Zustimmungspflicht soll die Länder davor schützen, dass ohne ihre Zustimmung Bundesgesetze erlassen werden können, aufgrund derer sie Dritten kostenaufwändige Vorteile – finanzielle Zuwendungen, geldwerte Sach- oder Dienstleistungen zukommen lassen[81].
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Aktuelle Rechtsprechung: Mit Gesetz vom 22.4. 2021 (BGBl I S. 802) wurde in das Infektionsschutzgesetz des Bundes (IfSG) ein § 28b eingefügt, nach dessen Abs. 3 S. 1 am Präsenzunterricht an den Schulen Lehrkräfte und Schülerinnen und Schüler nur teilnehmen dürfen, wenn sie zweimal pro Woche getestet werden. Dies gilt ab bestimmten Infektionszahlen im jeweiligen Landkreis. Wer die Tests bezahlt, ist nicht geregelt. Das BVerfG (Bundesnotbremse II)[82] verneint hier einen Fall des Art. 104a Abs. 4 GG. Bereits aus dem Wortlaut des Art. 104a Abs. 4 GG folge, dass es bei dem Gesetz darum gehen muss, Dritten Geldleistungen oder geldwerte Leistungen zu erbringen. Bei der Durchführung von Impfungen gehe es jedoch um den verwaltungsmäßigen Vollzug eines Gesetzes; die Aufwendungen hierfür sind vom Land zu tragen. 
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Finanzhilfen des Bundes an die Länder sind in Art. 104b–d GG geregelt[83]. Sie bedeuten eine Durchbrechung des Konnexitätsprinzips, sind nur zu den dort genannten Zielsetzungen zulässig. Nach dem 2017 eingefügten und mit Gesetz vom 28. März 2019 bereits wieder geänderten Art. 104c GG kann der Bund den Ländern Finanzhilfen zum Ausbau der kommunalen Bildungsinfrastruktur gewähren. Die Grundgesetzänderung ist im Zusammenhang des sog. Digitalpakts für die Schulen zu sehen. Sie bewirkt, auch über die Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Bundes nach Art. 104b Abs. 2 GG, der entsprechend anwendbar ist, eine weitere Kompetenzverlagerung zum Bund in einem der verbleibenden zentralen Kompetenzbereiche der Länder, der Bildungspolitik[84].



3. Steuerertragshoheit und Finanzausgleich
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Art. 106 und 107 GG regeln die Verteilung des Steueraufkommens zwischen Bund und Ländern und im Verhältnis der Länder untereinander. Während für bestimmte Steuern ein Trennsystem gilt, das Aufkommen also jeweils zur Gänze entweder dem Bund – Art. 106 Abs. 1 GG – oder den Ländern – Art. 106 Abs. 2 GG – zusteht, gilt für die wichtigsten Steuern das Verbundsystem des Art. 106 Abs. 3 GG. Das Aufkommen hieraus steht Bund und Ländern gemeinsam zu, das Aufkommen aus der Einkommen- und Körperschaftsteuer insbesondere jeweils zur Hälfte. Dabei gilt das Prinzip des örtlichen Aufkommens. Der Länderanteil steht dem Land zu, in dem die Steuern vereinnahmt werden; allerdings werden hier durch das in Art. 107 Abs. 1 S. 2 GG geforderte „Zerlegungsgesetz“ Korrekturen vorgenommen. Die „vertikale“ Verteilung des Umsatzsteueraufkommens erfolgt durch Gesetz entsprechend Art. 106 Abs. 3 S. 4 GG. Das Umsatzsteueraufkommen wird nach dem Verhältnis der Einwohnerzahl verteilt, Art. 107 Abs. 1 S. 4, 1. HS GG. Abs. 2 sieht nun vor, dass dabei durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats durch Zu- und Abschläge die unterschiedliche Finanzkraft der Länder angemessen auszugleichen ist und der Bund finanzschwächeren Ländern Ergänzungszuweisungen gewähren kann. Dies gilt ab 2020; der bis dahin geltende mehrstufige Finanzausgleich wird im Urteil des BVerfG vom 11.11.1999[85] geschildert.



4. Exkurs: Europäischer Finanzausgleich?
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In der EU ist ein Finanzausgleich zwischen „ärmeren“ und „reicheren“ Mitgliedstaaten nicht vorgesehen: die EU ist kein Bundesstaat mit gemeinsamer Haushaltspolitik. Demgemäß bemängelt das BVerfG die „Maßnahmen der im OMT-Beschluss angekündigten Art insbesondere deshalb, weil sie zu einer erheblichen Umverteilung zwischen den Haushalten und damit den Steuerzahlern der Mitgliedstaaten führen können und damit Züge eines Finanzausgleichs tragen, den die europäischen Verträge nicht vorsehen. Konstitutiv für die Ausgestaltung der Währungsunion ist gerade die Eigenständigkeit der nationalen Haushalte, die einer direkten oder indirekten gemeinsamen Haftung der Mitgliedstaaten für Staatsschulden entgegensteht“[86]. Umverteilungswirkungen sind allerdings mit dem Programm Next Generation EU verbunden (Rn 474o).



5. Verteilung der Steuergesetzgebung

a) Steuern und sonstige Abgaben: Begriffliche Voraussetzungen
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Was Steuern iS der Kompetenznorm des Art. 105 GG sind, ist nicht positiv festgelegt, doch besteht Übereinstimmung darüber, dass hierunter Geldleistungen verstanden werden, die einem öffentlich-rechtlichen und nach dem GG zur Steuererhebung berechtigten Gemeinwesen zur Deckung seines Finanzbedarfs zufließen[87]. § 3 Abs. 1 Hs 1 AO gilt als verfassungskonforme Definition. Neben dem Zweck der Einnahmeerzielung können Steuern aber auch Lenkungsfunktion haben[88]. So sollen „Öko-Steuern“ zum sparsamen Umgang mit Energie Anreiz geben.


562

Neben Steuern erheben Bund, Länder, Gemeinden und weitere öffentlich-rechtliche Körperschaften nichtsteuerliche Abgaben, vor allem Beiträge und Gebühren. Steuern gehen in den allgemeinen Staatshaushalt und sind nicht zweckgebunden (auch der „Solidaritätszuschlag“ fließt nicht zweckgebunden in die ostdeutschen Bundesländer). Mit Gebühren und Beiträgen werden demgegenüber besondere Leistungen des Staates und daraus entstehende Sondervorteile abgegolten – man spricht daher auch von „Vorzugslasten“. Gebühren werden für eine konkrete Amtshandlung geschuldet, so zB die Erteilung einer Baugenehmigung oder die Ausstellung eines Ausweises, Beiträge demgegenüber für die Möglichkeit, eine öffentliche Einrichtung zu nutzen, wie zB Beiträge der Straßenanlieger für den Anschluss an die öffentliche Kanalisation oder die Erschließung ihres Grundstücks. Für den Rundfunkbeitrag[89] will, wie schon das BVerwG[90] auch das BVerfG in seinem Urteil vom 18.7.2018[91] bereits in der Möglichkeit, das Programmangebot des öffentlich-rechtlichen Rundfunks zu nutzen, einen derartigen besonderen Vorteil erkennen. Dass der öffentlich-rechtliche Rundfunk „der gesamten Gesellschaft nutzt“ und die gesamte Bevölkerung beitragspflichtig sei[92], schließe nicht aus, dass jedem Einzelnen ein individueller Vorteil zugewendet werde. – Zu weiteren Abgaben, insbesondere „Sonderabgaben“ Rn 570 ff.



b) Zuständigkeiten
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Für Gebühren, Beiträge und sonstige Abgaben, die keine Steuern sind, ist derjenige Gesetzgeber zuständig, der nach den allgemeinen Regeln der Art. 70 ff GG auch die Sachkompetenz hat – für Studiengebühren also der Landesgesetzgeber. Für Steuern gilt als lex specialis Art. 106 GG. Für die Steuergesetzgebung hat nach Art. 105 Abs. 2, 1. Var. GG der Bund die konkurrierende Zuständigkeit, wenn das Aufkommen aus der Steuer ganz oder teilweise dem Bund zusteht. Dies betrifft nach Art. 106 GG  die praktisch wichtigsten Steuern. In diesem Fall braucht die Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung nach Art. 72 Abs. 2 GG nicht mehr festgestellt zu werden. Steht das Aufkommen auch nicht teilweise dem Bund zu, kann dieser trotzdem tätig werden, wenn die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfüllt sind (s. die Formulierung in Art. 105 Abs. 2 GG „oder“). Wenn das Aufkommen ganz oder teilweise den Ländern zusteht, sind nach Art. 105 Abs. 3 GG Steuergesetze zustimmungspflichtig.
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Bund und Länder können nicht beliebig Steuern einführen. Die einzelnen Steuerarten sind in Art. 106 Abs. 1–3 GG aufgeführt.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung – Brennelementesteuer: In seiner Entscheidung vom 13.4.2017 sieht das BVerfG in der Aufzählung des Art. 106 Abs. 1–3 GG eine Festlegung auf die dort aufgeführten Steuerarten als „Typusbegriffe“[93]. Neue Steuern müssen sich hiernach im Rahmen dieser Typusbegriffe halten. Dies entspreche der bundesstaatlichen Ordnungsfunktion der Finanzverfassung, aber auch ihrer Schutz- und Begrenzungsfunktion: der Bürger müsse vor einer unüberschaubaren Anzahl neuer Steuern geschützt werden. Diesen Anforderungen genügte die Brennelementesteuer – eine Steuer auf die Verwendung von Kernbrennstoffen in Atomkraftwerken – nicht. Sie wurde erhoben auf den Verbrauch der Brennelemente (Plutonium bzw. Uran). Sie entsprach aber nicht dem Typus der Verbrauchsteuer: Besteuert wurde hier ein Produktionsmittel, nicht aber der Verbrauch von Gütern des ständigen Bedarfs durch den Endverbraucher, wie dies für Verbrauchsteuern typisch sei, die zudem typischerweise auf die Einkommensverwendung gerichtet seien, nicht auf die Produktion. Deshalb habe der Bund keine Gesetzgebungszuständigkeit nach Art. 105 Abs. 2, da mit den „übrigen Steuern“ in dieser Vorschrift die in Art. 106 GG aufgeführten Steuern gemeint seien[94]. Für den Typus einer bestimmten Steuer – hier der Verbrauchsteuer – wurde also auf die Ausgestaltung im allgemeinen Steuerrecht zurückgegriffen, die Kompetenzmaterie nach dem vorgefundenen Gesetzesrecht definiert, eine auch sonst für Kompetenznormen kennzeichnende Methodik (Rn 169, 177).
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Auch die Länder sind auf die in Art. 106 GG aufgeführten Steuerarten beschränkt. Bei konkurrierender Zuständigkeit erfasst eine Kompetenzsperre kraft bundesgesetzlicher Regelung auch gleichartige Steuern. Sie sind nach Abs. 2a S. 1 ausschließlich zuständig für die örtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern, deren Belastungswirkung örtlich begrenzt ist und zu keinem bundesstaatlich relevanten, die Einheit der Wirtschaftsbedingungen als zentrales Anliegen der bundesstaatlichen Finanzverfassung gefährdenden Steuergefälle führt (zB Hundesteuer, Getränkesteuer[95]). Als „Aufwand“ definiert das BVerfG die Verwendung von Einkommen als Ausdruck wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit; besteuert wird der „isolierte Vorgang des Konsums“ [96].
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Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: 
(1) Kommunale Übernachtungssteuer: Die „Bettensteuer“ in Fall 52 wurde als eine derartige Aufwandsteuer gerechtfertigt. Die Inanspruchnahme einer Hotelübernachtung indiziert, so das BVerfG, wirtschaftliche Leistungsfähigkeit; dies unabhängig davon, ob der Anlass privat oder beruflich war[97]. Auch Gleichartigkeit mit einer Bundessteuer, insbesondere der Umsatzsteuer wurde verneint. Weder werden unterschiedslos alle Konsumvorgänge besteuert wie bei der Umsatzsteuer, noch ist „der Aufwand einer entgeltlichen Übernachtung in einem Beherbergungsbetrieb bisher durch eine spezielle Steuer des Bundes belegt.“[98]
(2) Nicht unumstritten war daher auch zeitweise die Zulässigkeit einer Zweitwohnungsteuer als Aufwandsteuer. Die Gleichartigkeit mit bundesrechtlich geregelten Steuern verneint das BVerfG; die Zweitwohnungsteuer betreffe die Einkommensverwendung, die Einkommensteuer die Einkommenserzielung[99]. Die Grundsteuer ziele demgegenüber auf die Ertragskraft des Grundeigentums und treffe nur den Eigentümer. Auch der örtlich begrenzte Wirkungskreis wurde auf Grund der ausschließlich auf örtliche Gegebenheiten abstellenden Steuererhebung bejaht. Verfassungswidrig ist die Zweitwohnungsteuer jedoch dann, wenn bei Verheirateten ein Partner an einem anderen Ort als dem des ehelichen Wohnsitzes beschäftigt ist und dort eine Zweitwohnung nimmt, die Ehepartner den ehelichen Wohnsitz beibehalten wollen: dies verstößt gegen Art. 6 Abs. 1 GG[100]. Der Schutz von Ehe und Familie umfasst auch die Bestimmung des Familienwohnsitzes; Verheiratete würden hierdurch diskriminiert.




6. Nichtsteuerliche Abgaben

a) Nichtsteuerliche Abgaben und die Begrenzungs- und Schutzfunktion der Finanzverfassung
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Für Abgaben, die keine Steuern sind, bleibt es für die Gesetzgebungskompetenz bei den Art. 70 ff. Die Gebührenkompetenz folgt der Sachkompetenz. Derartige Abgaben sind aber in der Sache nicht ohne Weiteres zulässig, da andernfalls die differenzierte Regelung der Art. 104a ff GG und die „Begrenzungs- und Schutzfunktion der bundesstaatlichen Finanzverfassung“[101] überspielt würde. Deshalb bedürfen nichtsteuerliche Abgaben einer besonderen, über die Einnahmeerzielung hinausgehenden sachlichen Rechtfertigung. Sie müssen sich von Steuern deutlich unterscheiden[102].
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Unproblematisch sind insoweit die schon erwähnten herkömmlichen Gebühren und Beiträge als Gegenleistung für die Inanspruchnahme von öffentlichen Leistungen (Rn 562), ebenso die Sozialversicherungsbeiträge. Art. 74 Abs. 1 Nr 12 GG ist auch auf die Finanzierung der Sozialversicherung bezogen und trägt die Abgabenkompetenz in sich[103]. Schließlich sind auch „Abschöpfungsabgaben“, durch die von der öffentlichen Hand zu Unrecht gewährte Subventionsvorteile rückgewährt werden sollen, so zB die Fehlbelegungsabgabe im sozialen Wohnungsbau[104], zulässig, ebenso Ressourcennutzungsgebühren für natürliche Ressourcen, die Gut der Allgemeinheit sind, wie der  „Wasserpfennig“, eine in einigen Bundesländern erhobene Abgabe für die Entnahme von Grundwasser[105]. Ihre sachliche Rechtfertigung liegt in der Abschöpfung eines Sondervorteils, den der Abgabenschuldner aus der Nutzung eines Guts der Allgemeinheit erlangt. Man wird dies aber nur auf solche Nutzungen beziehen dürfen, die einer besonderen Erlaubnis bedürfen – die Abgrenzung zur Steuer wäre sonst nicht gewahrt[106]. 
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Für die Höhe von Gebühren gilt der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, der für die Bestimmung der Gebührenmaßstäbe zu beachten ist. Gebühren dürfen aber nicht in beliebiger Höhe erhoben werden: dem steht die vom BVerfG stets betonte „Schutz- und Begrenzungsfunktion der bundesstaatlichen Finanzverfassung“ entgegen. Insbesondere die finanzverfassungsrechtlichen Verteilungsregelungen dürfen nicht beliebig umgangen werden – mit dieser Aussage rückt der 2. Senat des BVerfG in seiner Entscheidung zu den Rückmeldegebühren[107] in der Tendenz von einer Entscheidung des 1. Senats ab[108], der sozial gestaffelte Gebühren für Kindergärten für verfassungskonform erachtet hatte. In der Tat scheint es im Hinblick auf die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung problematisch, wenn kommunale Gebührensatzungen die Wirkungen der Steuergesetzgebung des Bundes konterkarieren (wenn sie zB eine Entlastung für Familien wieder einkassieren). Denn ein Bundesland darf durch den Erlass von Abgabenregelungen keine Lenkungswirkungen erzielen, die den vom Bund als dem zuständigen Sachgesetzgeber erlassenen Regelungen zuwiderlaufen. 
Die nach dem Bürger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz MV (Rn 618)[109] unter bestimmten Voraussetzungen – dann, wenn keine Beteiligung der Gemeinde an der Betreibergesellschaft zustandekommt – zu leistenden Ausgleichsabgaben, durch die ein Teil der Gewinne der Betreiber aus der Nutzung der Windenergie abgeschöpft  wird, sind nach der Entscheidung des BVerfG nichtsteuerliche Abgaben. Das Aufkommen hieraus muss zweckgebunden „zur Steigerung der Akzeptanz für Windenergieanlagen bei ihren Einwohnern“ verwendet werden. Beispielhaft nennt das Gesetz die Aufwertung des Ortsbildes, die Optimierung der Energiekosten oder des Energieverbrauchs in der Gemeinde oder die Förderung von Veranstaltungen und Einrichtungen der Kultur, Bildung oder Freizeit, wobei für die Einwohner stets erkennbar sein muss, dass ein Zusammenhang zwischen der Maßnahme und den aus der Windenergieerzeugung generierten Geldmitteln besteht[110]




b) Sonderabgaben
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Abgaben, die nicht nach diesen Kriterien sachlich besonders gerechtfertigt sind, sind als sog. Sonderabgaben nur ausnahmsweise zulässig. Es sind dies vor allem Abgaben, die zur Bewältigung einer besonderen Finanzierungsaufgabe von Abgabenschuldnern erhoben werden, denen eine Finanzierungsverantwortung zugewiesen wird. Folgende Voraussetzungen nennt das BVerfG für derartige Abgaben[111]:
	(1)
	Der Gesetzgeber muss mit der Abgabe einen besonderen Sachzweck verfolgen, der über bloße Mittelbeschaffung hinausgeht.

	(2)
	Der Gesetzgeber muss mit der Abgabe eine Gruppe von Abgabepflichtigen belegen, die
	-
	in sich homogen ist und

	-
	in besonderer Sachnähe zu dieser Aufgabe stehen und denen deshalb eine besondere Finanzierungsverantwortung zugewiesen wird.



	(3)
	Das Aufkommen aus der Abgabe muss gruppennützig verwendet werden.
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BVerfG erörtert diese sachlichen Erfordernisse als Kompetenzfrage unter dem Gesichtspunkt, ob der Gesetzgeber in zulässiger Weise von seiner Sachkompetenz aus Art. 70 ff GG Gebrauch gemacht hat. Die Rechtsprechung ist allerdings nicht ganz einheitlich. In seinemUrteil zur Filmförderabgabe prüft das BVerfG sie als Frage der Vereinbarkeit mit dem Finanzverfassungsrecht des Grundgesetzes und damit des materiellen Verfassungsrechts[112].


572

Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Die Filmförderabgabe nach dem Filmförderungsgesetz (Rn 178), zu der Kinobetreiber, Videounternehmen und Fernsehveranstalter herangezogen werden, ist als Sonderabgabe zulässig. Aus dem Aufkommen wird die Filmförderungsanstalt finanziert. Deren Aufgabe ist es, nach qualitativen Kriterien deutsche Filmproduktionen zu fördern, um so die Leistungs- und Wettbewerbsfähigkeit der deutschen Filmwirtschaft zu stärken. Die genannten „Filmvermarkter“ bilden eine in sich homogene, durch das gemeinsame Interesse an einer leistungsfähigen und attraktiven Filmproduktion verbundene Gruppe, sie ziehen aus der Abgabe unmittelbar Nutzen und sind daher in besonderer Sachnähe zu sehen, so dass sie damit auch in Finanzierungsverantwortung stehen. Das Aufkommen aus der Abgabe wird gruppennützig verwendet[113].
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Keine Homogenität der Abgabenschuldner und keine besondere Sachnähe zum Feuerwehrwesen besteht für Feuerwehrabgaben nach Landesrecht. Deren Erhebung nur von männlichen Gemeindeangehörigen verstößt auch gegen Art. 3 Abs. 3 GG[114]. Und auch für eine Beteiligung der Eltern bzw volljährigen Schüler an den Kosten der Lehrmittel (Schulbücher) verneint das OVG Weimar besondere Sachnähe – es handele sich bei der Bereitstellung der Lehrmittel um eine staatliche Aufgabe[115].
Für die Ausgleichsabgaben nach dem Bürger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz MV (Rn 615a) stellt das BVerfG lediglich darauf ab, dass es sich um eine nichtsteuerliche Abgabe handelt, ohne auf die weiteren Voraussetzungen für eine Sonderabgabe einzugehen, sodass es auf die Sachkompetenz ankommt[116]. Da die Energiewirtschaft unter Art. 74 Abs. 1 Nr 11 GG – Recht der Wirtschaft – fällt, gilt dies auch für die von den Betreibern von Windkraftanlagen unter bestimmten Voraussetzungen an die Standortgemeinden zu leistenden Ausgleichsabgaben. Damit ist für die Zuständigkeit des Landes Art. 72 Abs. 1 GG maßgeblich.
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Aufbauhinweis:
Für die verfassungsrechtliche Prüfung von Abgabengesetzen ist damit wie folgt vorzugehen[117]:
I. Formelle Verfassungsmäßigkeit
	1.
	Gesetzgebungskompetenz:
	a)
	Qualifikation der Abgabe: Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe?

	b)
	wenn Steuer: Gesetzgebungskompetenz zu bestimmen aus Art. 105 GG; bei Landessteuern insbesondere Gleichartigkeitsverbot nach Art. 105 Abs. 2a GG zu beachten;

	c)
	wenn nichtsteuerliche Abgabe: Sachkompetenz aus Art. 70 ff GG?



	2.
	Gesetzgebungsverfahren
Bei Steuergesetzen: Zustimmung des Bundesrats erforderlich?


II. Materielle Verfassungsmäßigkeit
	1.
	wenn Steuer: Grundrechte, insbesondere Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG; allgemein-rechtsstaatliche Grundsätze, zB Vertrauensschutz

	2.
	nichtsteuerliche Abgaben – Schutzfunktion der bundesstaatlichen Finanzverfassung?
	a)
	wenn eine der vorstehend unter 6.a) genannten Abgaben (Beitrag oder Gebühr, Sozialversicherungsbeitrag, Abschöpfungsabgabe) vorliegt: sachliche Rechtfertigung idR zu bejahen;

	b)
	wenn Sonderabgabe: besondere Rechtfertigung entspr. o. 6.b), Rn 570 f; erforderlich: keine Steuerähnlichkeit, homogene Gruppe, Sachnähe, gruppennützige Verwendung.








7. Exkurs: Die bundesstaatliche Haushaltsverfassung – Schuldenbremse, Sondervermögen
575

Zentrale Bestimmung der Haushaltsverfassung in Bund und Ländern ist Art. 109 GG. Nach dessen Abs. 1 sind Bund und Länder in ihrer Haushaltswirtschaft selbstständig und voneinander unabhängig. Dieser Grundsatz der Haushaltautonomie wird durch die – freilich kaum justiziable – Verpflichtung auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht nach Abs. 2, 2. Hs durchbrochen, vor allem aber durch die 2009 eingeführte „Verschuldungsgrenze“. Nach Abs. 3 nF dürfen hiernach Bund und Länder ihren Haushalt grundsätzlich nicht durch Kredite ausgleichen, dh sie dürfen sich nicht neu verschulden. Ausnahmen sind vorgesehen; sie sind mittlerweile eher zur Regel geworden. Bund und Länder dürfen gewisse konjunkturelle Schwankungen ausgleichen. Zudem darf nach der Neufassung des Art. 115 GG der Bund in weiteren Ausnahmefällen abweichen, dies nach Abs. 2 S. 6 „im Falle von Naturkatastrophen oder außergewöhnlichen Notsituationen, die sich der Kontrolle des Staates entziehen und die staatliche Finanzlage erheblich beeinträchtigen.“ Die Bestimmung ist so weit gefasst, dass jedenfalls die Corona-Pandemie darunter gefasst werden kann, wobei Beschränkungen nach Kausalität geboten, aber kaum justiziabel sein dürften. Ob auch die Finanzkrise 2008 darunter fiel, ist zweifelhaft. Sie mochte nur schwer beherrschbar sein, war aber durchaus von den Staaten verantwortet. Für den Bund gilt zudem nach Art. 109 Abs. 3 S. 4, 115 Abs. 2 S. 2 GG, dass eine Kreditaufnahme, die 0,35% des Bruttoinlandsprodukts (BIP) nicht überschreitet, nicht als Kreditaufnahme iSv Art. 109 Abs. 3 S. 1 GG gilt. Für die Länder gilt diese Erleichterung nach Art. 109 Abs. 3 S. 5 GG nicht. – Zu Art. 79 Abs. 3 GG s. Rn 482. Die „Schuldenbremse“ bedeutet keinen verfassungswidrigen Eingriff in die Haushaltsautonomie der Länder. Auch wenn diese Merkmal der durch Art. 79 Abs. 3 GG änderungsfest gewährleisteten Staatsqualität der Länder sein sollte[118], ist sie doch eingebunden in die ohnehin engen Verflechtungen der Finanz- und Haushaltswirtschaft von Bund und Ländern. Die „Schuldenbremse“ ist also unter bundesstaatlichen Aspekten verfassungskonform. Sie verstößt nicht gegen die Grundsätze des Art. 79 Abs. 3 GG[119].
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Die „Schuldenbremse“ kann dadurch umgangen werden, dass sog. „Sondervermögen“ errichtet werden, die neben dem eigentlichen Haushalt bestehen und bestimmten Sachzwecken dienen sollen – so im Fall des Sondervermögens von 100 Mrd. Euro zur Ertüchtigung der Bundeswehr. Dieses Sondervermögen soll von der Beschränkung der Kreditaufnahme nach Art. 115 Abs. 2 GG – also der „Schuldenbremse“ – freigestellt werden. Dafür bedarf es einer verfassungsändernden Mehrheit. Derartige Nebenhaushalte schwächen die Kontrollfunktion des Parlaments. Denn während nach Art. 110 Abs. 1 GG alle Einnahmen und Ausgaben in den Haushalt einzustellen sind, den der Bundestag mit dem Haushaltsgesetz feststellt, entfällt diese Kontrollbefugnis beim Sondervermögen. Für die Errichtung eines Sondervermögens ist also ein besonderer sachlicher Grund erforderlich. Auch müssen Mitwirkungsrechte des Bundestags vorgesehen werden[120].


Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 51: Rundfunkbeitrag (Rn 553)
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1. Gesetzgebungskompetenz
a) Qualifikation der Abgabe: Für Beitrag könnte sprechen, dass die Möglichkeit des Empfangs von Rundfunkprogrammen abgegolten werden soll[121]; dagegen könnte sprechen, dass das Innehaben einer Wohnung oder einer Betriebsstätte noch keine Nutzungsmöglichkeit für den Rundfunk und damit keinen individualisierbaren Vorteil begründet. BVerfGE 149, 222 sieht jedoch bereits in der Möglichkeit, das Programm des öffentlich-rechtlichen Rundfunks zu empfangen, einen individualisierbaren Vorteil und geht daher von einem Beitrag aus (s.a. Rn 562).
b) Gesetzgebungskompetenz: Für eine Steuer würde es an der Gesetzgebungskompetenz der Länder fehlen, es handelt sich nicht um eine örtliche Verbrauch- und Aufwandsteuer (Art. 105 Abs. 2a GG), da die Abgabe bundeseinheitlich erhoben wird[122]; geht man mit dem BVerfG von einem Beitrag aus, folgt die Zuständigkeit der Länder aus deren Sachkompetenz für das Rundfunkwesen.
2. Gesetzgebungsverfahren – hier mangels entgegenstehender Angaben als ordnungsgemäß vorauszusetzen (staatsvertragliche Vereinbarung hier zulässig).
3. Materielle Verfassungsmäßigkeit: Sieht man bereits in der Möglichkeit, den öffentlich-rechtlichen Rundfunk zu nutzen, einen individualisierbaren Vorteil, so wird der Beitrag hierdurch auch materiell gerechtfertigt, sofern er in der Höhe verhältnismäßig ist und gleichmäßig erhoben wird.

Lösung Fall 52: Bettensteuer (Rn 554)
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1. Ermächtigungsgrundlage: Gemeindliche Satzung iVm § 7 Abs. 2 KAG – damit Ermächtigungsgrundlage in einem formellen Gesetz.
2. Gesetzgebungskompetenz: Der Landesgesetzgeber kann die Gemeinde nur im Rahmen seiner Zuständigkeit zur Erhebung von Steuern ermächtigen.
a) Qualifikation: Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe? – Bezeichnung unschädlich; hier nicht zweckgebundene Abgabe, die in den Gemeindehaushalt fließen soll: Steuer.
b) Gesetzgebungskompetenz: Art. 105 Abs. 2a GG – örtliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer?
aa) Aufwandsteuern erfassen die „wirtschaftliche Leistungsfähigkeit, die in der Einkommensverwendung für den persönlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommt“[123]. Bei beruflicher Veranlassung könnte dagegen sprechen, dass es hier um die Einkommenserzielung und nicht -verwendung geht[124]. Gegenstand für die Besteuerung ist jedoch nach BVerfG (Rn 566) der Konsumvorgang, auch bei beruflicher Veranlassung.
bb) „Örtliche“ Steuer: Anknüpfung an die Übernachtung im Ortsbereich.
cc) Gleichartigkeit mit der Umsatzsteuer? Keine unterschiedslose Erhebung auf alle Konsumvorgänge, pauschale, nicht proportionale Bemessung, anderes Besteuerungsverfahren[125].
3. Materielle Verfassungsmäßigkeit: Verstoß gegen Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung? Gemeindliche Steuer konterkariert eine gesetzliche Entscheidung des Bundes, andererseits keine gegenläufigen Regelungskonzepte[126].
Ergebnis: Die Steuer ist schon aus Kompetenzgründen verfassungswidrig, soweit sie beruflich veranlasste Übernachtungen erfasst. Ein relevanter Widerspruch zur bundesgesetzlichen Regelung dürfte zu verneinen sein.



Schrifttum zu V.:
Britz, Verfassungsmäßigkeit des Wasserpfennigs, JuS 1997, 404; Kämmerer, Maßstäbe für den Bundesfinanzausgleich?, JuS 2003, 214; Elsner/Kaltenborn, Sonderabgaben im Steuerstaat, JA 2005, 823; Schwarz/Reimer, Schwerpunktbereich – Einführung in das Finanz- und Haushaltsverfassungsrecht (Art. 104a bis 115 GG), JuS 2007, 119 und 219 ff; Tegebauer, Zur Verfassungsmäßigkeit der Finanzierung von Studienfonds durch Sonderabgaben, DÖV 2007, 600; Degenhart, Modernisierung des Bundesstaats – eine Zwischenbilanz nach drei Reformen, BayVBl 2018, 505; Eisele/Hyckel, Die Lichtspielabgabe (Referendarexamensklausur), JuS 2019, 149; Rixen, Ist das Gute-Kita-Gesetz verfassungswidrig?, NVwZ 2019, 432; Jäkel, Sonderabgaben im System der grundgesetzlichen Finanzverfassung, Jura 2017, 630; Schwarz, Das Finanz-und Haushaltsverfassungsrecht des Grundgesetzes (Art. 104a–115 GG), JA 2020, 184; JA 2021, 176.


VI. Auswärtige Beziehungen und völkerrechtliche Verträge, Art. 32, 59 GG
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Auswärtige Beziehungen sind im Bundesstaat des Grundgesetzes im Prinzip Sache des Bundes. Dies gilt insbesondere für den Abschluss völkerrechtlicher Verträge. Wie Zuständigkeiten und Verfahren hierfür im Einzelnen geregelt sind und welche Rechte die Länder dabei haben, ist Gegenstand des folgenden Abschnitts.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 90, 286 (Adria-Einsatz der Bundeswehr).
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Fall 53: Kulturabkommen
Die Bundesrepublik Deutschland schließt mit der Französischen Republik einen als „Kulturabkommen“ bezeichneten Vertrag, in dem sich die Bundesrepublik u.a. verpflichtet, Französisch als Unterrichtssprache in weiterführenden Schulen stärker zu berücksichtigen, sowie an deutschen Universitäten zusätzliche Lehrstühle für französische Sprache und Geschichte einzurichten.
Auf Grund dieses Vertrags ergeht ein Bundesgesetz, das die Länder zu entsprechenden Maßnahmen verpflichtet.
a) Durfte die Bundesrepublik den Vertrag abschließen?
b) Durfte der Bund das Gesetz erlassen?
c) Sind ggf die Länder verpflichtet, durch eigene Maßnahmen den Vertrag durchzuführen? Rn 583, 586 (prozessual Rn 905)
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Fall 54: Grenzabkommen
Der Freistaat Sachsen will mit der Polnischen Republik durch völkerrechtlichen Vertrag die Grenzsicherheit verbessern und dem Treiben von Schleuserbanden ein Ende setzen. So soll vereinbart werden, dass die Polizeibehörden alle Informationen über entsprechende Aktivitäten austauschen. Diese Informationen sollen sowohl den Polizeidienststellen der Vertragspartner zur Gefahrenabwehr als auch den Strafverfolgungsbehörden zur Verfügung stehen. Die Staatsregierung möchte wissen, ob der Freistaat für den Abschluss dieses Vertrags zuständig ist und wer daran mitwirken muss. Rn 587 (prozessual Rn 905)




1. Völkerrechtliche Verträge: Verbandskompetenz und Organkompetenz, Art. 32 und Art. 59 GG
582

Art. 32 GG befasst sich mit den Zuständigkeiten im Bereich der auswärtigen Beziehungen und bestimmt insoweit „etwas anderes“ als Art. 30 GG. Die Pflege der auswärtigen Beziehungen ist Sache des Bundes, Art. 32 Abs. 1 GG, damit auch der Abschluss völkerrechtlicher Verträge mit auswärtigen Staaten und sonstigen Völkerrechtssubjekten (Vereinte Nationen, NATO). Die Länder haben eine eingeschränkte Vertragsschlusskompetenz nach Abs. 3, soweit sie die Gesetzgebungskompetenz haben. Sie „können“ dann Verträge schließen, jedoch nur mit Zustimmung der Bundesregierung. Dadurch wird auch sichergestellt, dass die Länder keine „Gegen-Außenpolitik“ betreiben. Die Zuständigkeit des Bundes wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass es um Fragen geht, für die innerstaatlich die Länder zuständig sind, zB kulturelle Angelegenheiten. In Art. 32 Abs. 1 GG ist ohne Einschränkung von „auswärtigen Angelegenheiten“ die Rede. Dafür spricht auch die Systematik des Art. 32 GG: Abs. 3, wonach die Länder in ihrem Zuständigkeitsbereich Verträge schließen können, spricht für eine nur ergänzende Zuständigkeit neben dem Bund; Abs. 2, wonach der Bund die Länder nur „hören“ muss, spricht für umfassende Bundeskompetenz. Dies bestätigt die teleologische Auslegung[127]: dass auswärtige Staaten mit dem Gesamtstaat verhandeln, entspricht internationaler Übung.
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Art. 32 GG besagt, wann der Bund, wann die Länder zuständig sind. Dies ist eine Frage der Verbandskompetenz im Bundesstaat. Steht die Zuständigkeit des Bundes fest, stellt sich die Frage, wer nun für den Bund handeln soll, welches Verfassungsorgan, also die Frage der Organkompetenz. Sie ist für den Bund in Art. 59 GG geregelt (für die Länder regelt dies die jeweilige Landesverfassung). Zum Vertragsschluss ist nach Art. 59 Abs. 1 GG grundsätzlich der Bundespräsident befugt (der allerdings nicht die Vertragsverhandlungen führt – dies ist Sache der Bundesregierung). Für bestimmte Verträge ist nach Abs. 2 die Zustimmung des Bundesgesetzgebers erforderlich: Verträge, die die politischen Beziehungen des Bundes regeln und Verträge, die sich auf Gegenstände der Bundesgesetzgebung beziehen. Derartige Verträge bedürfen nach Unterzeichnung zu ihrer Annahme eines entsprechenden Gesetzes; erst mit dem Austausch der Urkunden hierüber – der „Ratifikationsurkunden“ – wird der Vertrag bindend. Ist ein Vertragsgesetz nicht erforderlich, so ist die Zustimmungserklärung des Bundespräsidenten – die Ratifikation – ausreichend, es sind dann ohne vorgehende Befassung des Bundestags mit dem Vertrag die Ratifikationsurkunden auszutauschen[128]. „Politische“ Verträge in diesem Sinn sind Verträge, die von wesentlicher Bedeutung für die Bundesrepublik sind, ihre Stellung in der Staatengemeinschaft regeln (zB Bündnisverträge). Auf Gegenstände der Bundesgesetzgebung beziehen sich Verträge, wenn sie innerstaatlich nur durch Gesetz zur Geltung gebracht werden können – Verträge etwa, die Rechte und Pflichten der Bürger begründen sollen.
Im Fall 53 ist fraglich, ob das Kulturabkommen eines derartigen Vertragsgesetzes bedarf oder ob es sich hier um ein Verwaltungsabkommen handelt. Zumindest im Hinblick auf einen Wesentlichkeitsvorbehalt im Schulwesen (Rn 330 ff, 335) dürfte aber die Notwendigkeit eines Gesetzes zu bejahen sein.




2. Vertragsschluss- und Transformationsgesetz
584

Im Fall des Art. 59 Abs. 2 GG wird der Vertrag mit dem Erlass des Zustimmungsgesetzes des Bundes wirksam. Die Zuständigkeit des Bundes für das Zustimmungsgesetz folgt aus Art. 59 Abs. 2 GG. Diese Zustimmungsgesetze enthalten lediglich die Aussage, dass dem Vertrag, der im Wortlaut beigefügt ist, zugestimmt wird; sie werden in Teil II des Bundesgesetzblattes veröffentlicht. Häufig bedürfen die Verträge dann, um auch innerstaatlich wirksam zu werden, der Transformation in innerstaatliches Recht durch Gesetz. Wenn zB in einem Vertrag gegenseitige Freizügigkeit vereinbart wird, so müssen hierfür die entsprechenden ausländerrechtlichen Bestimmungen geändert werden. Enthält der Vertrag Vereinbarungen über die gegenseitige Anerkennung von Hochschulzugangsberechtigungen, so müssen die Länder ihre Hochschulgesetze ggf ändern. Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag, also das eigentliche Vertragsgesetz, enthält diese Änderungen ja noch nicht – es besagt lediglich, dass dem Vertrag zugestimmt wird. Dass dieses Vertragsgesetz vom Bund zu erlassen ist, folgt aus dem hierin eindeutigen Wortlaut des Art. 59 Abs. 2 GG: „in der Form eines Bundesgesetzes“. Die Zuständigkeit des Bundes, durch Gesetz gemäß Art. 59 Abs. 2 GG das Zustimmungsgesetz zum Vertrag zu erlassen, darf nicht mit der Zuständigkeit für den Erlass der erforderlichen Transformationsgesetze verwechselt werden. Letztere bestimmt sich nach den allgemeinen Zuständigkeitsregeln der Art. 70 GG. Es kann also dazu kommen, dass die Vertragsschlusskompetenz nach Art. 32 Abs. 1 GG und die Transformationskompetenz auseinanderfallen.
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Dem Bund generell die Transformationskompetenz zuzugestehen,  würde die differenzierte Kompetenzordnung der Art. 70 ff GG überspielen. Liegt sie beim Land, müssen die erforderlichen Gesetze – zB zum Hochschulrecht – von den Ländern erlassen werden. Hierzu verpflichtet sind sie allerdings im Prinzip nicht: Aus Art. 70 ff GG folgen keine Gesetzgebungspflichten, ebensowenig als selbständige Pflichten aus dem Gebot der Bundestreue. Um den praktischen Schwierigkeiten hieraus zu begegnen, haben Bund und Länder das sog. „Lindauer Abkommen“ geschlossen[129] und sich darauf verständigt, dass der Bund dann, wenn Verträge die ausschließliche Landesgesetzgebung betreffen, er sich vorgehend mit den Ländern abstimmt, die dann im Gegenzug die erforderlichen Transformationsgesetze erlassen. Wenn Bund und Länder sich vor Vertragsschluss geeinigt haben, wäre es in der Tat ein widersprüchliches Verhalten, wenn die Länder im Nachhinein den Erlass der erforderlichen Gesetze verweigern und den Bund in die Lage bringen würden, vertragsbrüchig zu werden. Dies würde gegen das Gebot der Bundestreue verstoßen[130], Rn 501 f.


Lösung der Ausgangsfälle
Fall 53: Kulturabkommen (Rn 580)
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a) Vertragsabschlusskompetenz des Bundes besteht trotz Gesetzgebungskompetenz der Länder.
b) Hieraus folgt aber keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Durchführung des Vertrags.
c) Die Länder sind ihrerseits nicht verpflichtet, den Vertrag durch Gesetzgebung und Verwaltung zu erfüllen, insbesondere nicht aus dem Gebot der Bundestreue – es sei denn, Bund und Länder hätten sich vorher abgestimmt.

Fall 54: Grenzabkommen (Rn 581)
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1. Zuständigkeit des Landes?
a) Grundsatz des Art. 30 GG: Wahrnehmung staatlicher Befugnisse Sache der Länder.
b) Art. 32 Abs. 1 GG: Pflege der auswärtigen Beziehungen, also Abschluss von Verträgen, Sache des Bundes.
c) Zuständigkeit des Landes nach Art. 32 Abs. 3 GG: Gesetzgebungszuständigkeit des Landes?
aa) Grundregel des Art. 70 GG.
bb) Bundeszuständigkeit?
– Art. 73 Abs. 1 Nr 1 GG – auswärtige Beziehungen; völkerrechtliche Verträge werden notwendig mit auswärtigen Staaten geschlossen. Würde es sich hierbei stets um „auswärtige Beziehungen“ handeln, wäre die differenzierte Kompetenzzuweisung des Art. 32 GG sinnlos.
– Art. 73 Abs. 1 Nr 10 GG – internationale Verbrechensbekämpfung – bezieht sich auf die Verfolgung von Verbrechen; damit hat das Land keine Zuständigkeit für jene Vertragsinhalte, die sich auf die Verwendung der Informationen zum Zweck der Strafverfolgung beziehen.
– Insoweit greift auch Art. 74 Abs. 1 Nr 1 GG – gerichtliches Verfahren – ein, wenn die Informationen in Strafverfahren Verwendung finden sollen; für das Strafverfahren besteht eine abschließende Kodifikation in der StPO, so dass die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG (Rn 193 f) zu beachten ist.
cc) Das Land ist zuständig für die Teile des Vertrags, die den Informationsaustausch zu präventiven Zwecken betreffen. Aber auch hier muss der Bund zustimmen.
2. Zuständigkeit innerhalb des Landes nach der Landesverfassung:
Vertragsschluss: Ministerpräsident, Art. 65 Abs. 1 SächsVerf (vergleichbare Regelung in allen Landesverfassungen); Zustimmung des Landtags und der Landesregierung für Staatsvertrag, Art. 65 Abs. 2 SächsVerf.


Schrifttum zu VI.:
Friehe, Kleines Problemkompendium zum Thema „Kulturabkommen des Bundes“, JA 1983, 117; Stumpf/Goos, Übungsklausur – Öffentliches Recht: Terrorabwehr durch die NATO im Inland, JuS 2009, 40; Schweitzer/Dederer, § 4 A VI; Herrmann/Hofmann, Bildungspolitisches Kompetenzgerangel – Turboabitur für alle?, JuS 2012, 543.




§ 6 Staatsziele
588

Staatsziele sind offen gefasste Verfassungsnormen, die den Staat verpflichten, auf die Verwirklichung bestimmter Ziele hinzuwirken. Derartige Verpflichtungen stehen naturgemäß unter dem Vorbehalt des Möglichen; sie begründen auch in aller Regel keine unmittelbar gerichtlich geltend zu machenden Rechte. Sie verpflichten den Staat, so die Legaldefinition in Art. 13 SächsVerf, „nach seinen Kräften“ diese Staatsziele anzustreben und sein Handeln danach auszurichten. Ihre normative Qualität bleibt damit deutlich hinter der der Verfassungsprinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie oder Bundesstaatlichkeit zurück. Eben deshalb ist gegenüber ausufernden Staatszielbestimmungen Zurückhaltung geboten. Die praktisch bedeutsamste Staatszielbestimmung des Grundgesetzes ist die der Sozialstaatlichkeit; Umweltschutz als Staatsziel wurde später eingefügt, zuletzt der Tierschutz. Die Landesverfassungen enthalten zT breit gefächerte Staatsziele.



I. Das soziale Staatsziel
589

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach Art. 20 Abs. 1 GG ein demokratischer und sozialer Bundesstaat, nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG ein sozialer Rechtsstaat. Hierin wird die verfassungskräftige Festlegung der Sozialstaatlichkeit gesehen. Es handelt sich hierbei um ein Staatsziel, gerichtet auf die Herstellung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit. Seine Verwirklichung ist in erster Linie – aber nicht nur – dem Gesetzgeber aufgetragen. Was dies für den Gesetzgeber bedeutet, wann darüber hinaus das Sozialstaatsprinzip unmittelbare rechtliche Verbindlichkeit erlangen kann, ist im Folgenden darzustellen.
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 33, 303 (Numerus clausus); BVerfGE 68, 193 (Gesetzliche Krankenversicherung); BVerfGE 115, 25 (Außenseitermethoden); BVerfGE 125, 175 (Hartz IV); BVerfGE 132, 134 (Asylbewerberleistungsgesetz); BVerfGE 138, 136 (Erbschaftsteuer); BVerfGE 152, 68 (Hartz IV-Sanktionen)
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Fall 55: Sanktionen
Im Sozialgesetzbuch, Zweites Buch (SGB II) ist die Sicherung des Lebensunterhalts für erwerbsfähige Personen geregelt („Hartz IV“). Die Leistungen umfassen i.W. einen Regelsatz, der das Existenzminimum abdecken soll, sowie Unterkunft und Wohnkosten. Das Existenzminimum muss so berechnet sein, dass es nicht nur die reine physische Existenz umfasst, sondern auch ein Mindestmaß an Teilhabe am sozialen Leben („soziokulturelles Existenzminimum“). Die Leistungen sind mit Obliegenheiten verknüpft: So hat sich der Empfänger um eine zumutbare Erwerbstätigkeit zu bemühen. Bei Verletzung dieser Verpflichtung – wenn zB der Empfänger nicht zum Vorstellungstermin erscheint oder eine angebotene zumutbare Beschäftigung ohne Grund ablehnt – sind Sanktionen vorgesehen: Kürzung des Regelsatzes um 30%, bei weiteren Verstößen um 60% bis hin zum vollständigen Wegfall. Der arbeitslose Anton Abromeit klagt beim Sozialgericht gegen die von der zuständigen Arbeitsagentur verfügte Kürzung von 60%.  Das Gericht ist der Auffassung, die gesetzlichen Sanktionen seien verfassungswidrig: die Ansprüche hätten ihre Grundlage in der Garantie der Menschenwürde, diese sei unabhängig vom Verhalten des Betroffenen. Zu Recht? Rn 605
(Fall nach BVerfGE 152, 68).
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Fall 56: Elterngeld
Besorgt über niedrige Geburtenzahlen, will die Bundesregierung durch finanzielle Anreize die Gebärfreudigkeit vor allem auch gut ausgebildeter Frauen fördern. Dazu soll ein Elterngeld als Einkommensersatzleistung beitragen. Während eines bestimmten Zeitraums von bis zu 18 Monaten nach der Geburt soll ein sich am vorherigen Einkommen orientierender Betrag von monatlich bis zu € 2000 zur Auszahlung kommen, der Mindestbetrag soll € 300 betragen. Während die in der Modebranche vorher gut verdienende und auch sonst in komfortablen Verhältnissen lebende Belinda B. den Höchstbetrag ausbezahlt bekommt, muss sich die bisher nur in prekären Arbeitsverhältnissen, zuletzt bei einer Gebäudereinigung beschäftigte und in bescheidenen Verhältnissen lebende Amanda A. mit dem Mindestbetrag zufriedengeben. Sie hält dies für gleichheits- und sozialstaatswidrig – zumal sich herausgestellt habe, dass der Geburtenrückgang nicht aufgehalten worden sei. Rn 606




1. Der soziale Rechtsstaat: Grundlagen

a) Zur Entwicklung des Sozialstaats im Grundgesetz
592

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach Art. 20 Abs. 1 GG ein „sozialer Bundesstaat“, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG spricht vom „sozialen Rechtsstaat im Sinne des Grundgesetzes“, dem auch die Verfassungsordnung in den Ländern entsprechen muss. Auch hierin liegt eine grundsätzliche Aussage über die Gestaltung der staatlichen Ordnung: Aufgabe des Staates ist es auch, für soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit zu sorgen und die unabdingbaren Voraussetzungen für ein menschenwürdiges Dasein des Einzelnen zu sichern[1]. Zu den Grundentscheidungen des Art. 20 Abs. 1 GG wird deshalb auch ein Sozialstaatsprinzip gezählt. Es handelt sich hier um eine Staatszielbestimmung: der Staat ist gehalten, im Rahmen der rechtsstaatlichen Ordnung soziale Sicherheit und Gerechtigkeit anzustreben. Der Begriff des „sozialen“ Rechtsstaats wird auch in der Abgrenzung zum (nur) „liberalen“ Rechtsstaat gesehen, dessen alleiniges Anliegen die Abgrenzung eines gesellschaftlichen Freiraums im Verhältnis zum Staat war, die Gewährleistung eines status negativus – Freiheit und Eigentum – und von Rechtsgleichheit. Tatsächliche Gleichheit und tatsächliche Voraussetzungen grundrechtlicher Freiheit blieben insoweit außer Betracht. Doch kann Freiheit substanzlos werden, wenn ihre tatsächliche Basis fehlt, etwa für den, der kein „Eigentum“ als Basis bürgerlicher Freiheit erwerben kann. Freiheit kann dann umschlagen, nicht nur in materielle Ungleichheit, sondern auch in Unfreiheit zulasten des Schwächeren. Mit dem Eintritt ins industrielle Zeitalter und dem damit verbundenen Wegfall tradierter sozialer Bindungen wurde der Staat immer stärker gefordert. Er ist dies erneut im postindustriellen Zeitalter. Gegenüber Verallgemeinerungen ist Zurückhaltung geboten: Der für soziale Fragen blinde „Nachtwächterstaat“ hat in dieser uneingeschränkten Form nie existiert. Soziale Fürsorge und die Bekämpfung sozialer Missstände als Aufgabe (auch) des Staates entsprach seit jeher kontinentaleuropäischem Staatsverständnis. Auch dies hat in die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes Eingang gefunden.



b) Wesentliche Inhalte: Soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit
593

Als Staatsziel ist das Sozialstaatsprinzip in die Zukunft offen, seine grundlegenden Inhalte sind jedoch im Grundsatz zu bewahren. Dazu zählt die Gewährleistung eines Grundstandards an sozialer Sicherheit. Darunter fällt die Absicherung gegen Risiken, die den Einzelnen überfordern: Krankheit, Invalidität, Arbeitslosigkeit[2], ebenso die Alterssicherung. Dazu zählt ganz allgemein die Gewährleistung einer menschenwürdigen Existenzgrundlage. Aus der Garantie der Menschenwürde im Zusammenwirken mit dem Sozialstaatsprinzip, Art. 1 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 1 GG, folgt ein Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums. Es umfasst nicht nur diejenigen materiellen Voraussetzungen, die für die physische Existenz, das Überleben erforderlich sind, sondern auch für ein Mindestmaß an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben[3]. Zu einem „ausbildungsspezifischen Existenzminimum“ (BVerwG) Rn 599.
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Sozialstaatliche Leistungen sind nicht auf soziale Notlagen beschränkt, wie auch das BSG in der Frage des „Elterngelds“ feststellt[4]. Ob es allerdings mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt der sozialen Gerechtigkeit vereinbar ist, dass an vor der Geburt gut Verdienende höhere staatliche Leistungen ausgeschüttet werden als an Personen, die ein niedriges Einkommen hatten und vermutlich auch sonst über geringere Mittel verfügen, ist fraglich. Die Rechtsprechung rechtfertigt dies mit dem Charakter des Elterngelds als einer Lohnersatzleistung und dem Anliegen der Steigerung der Geburtenrate, die dann auch maßgeblich zur Stabilisierung der Sozialversicherung beitragen könne, auch wenn dadurch bestehende soziale Ungleichheiten verfestigt würden[5]. Letzteres kann aber nicht Sinn des Sozialstaats sein.
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Sozialstaatlich motiviert sind Normen im Steuerrecht und Sozialrecht, die unter dem Schlagwort „Umverteilung“ zusammengefasst werden. Das Sozialstaatsgebot verpflichtet den Staat auf die Ziele sozialer Gerechtigkeit und sozialen Ausgleichs. Wird bei der Erbschaftsteuer betriebliches Vermögen verschont, so liegt hierin eine Ungleichbehandlung zu Lasten privaten Vermögens. Sie bedarf, wie im Sondervotum zum Erbschaftsteuer-Urteil des BVerfG vom 17.12.2014 hervorgehoben wird, umso mehr der Rechtfertigung, als sie entgegen dem Ziel sozialen Ausgleichs zur Verfestigung und Verstärkung ökonomischer Ungleichheit beiträgt[6]. Zur faktischen Realisierung des Sozialstaats mögen schließlich Aktivitäten staatlicher „Daseinsvorsorge“ gerechnet werden, also die Versorgung des Bürgers mit bestimmten, „daseinsnotwendigen“ Leistungen, die der Markt nicht hinreichend bereitstellen kann. 



2. Zur positiven Bindungswirkung des Sozialstaatsprinzips

a) Sozialstaatsprinzip als Anspruchsgrundlage? Gesetzgebung und Verwaltung als Adressaten
596

Die Realisation des Sozialstaatsprinzips als Staatszielbestimmung erfolgt in erster Linie durch den Gesetzgeber, in der gesetzlichen Sozialversicherung, in einer umverteilenden Steuergesetzgebung, und im Schutz des strukturell Schwächeren im Wirtschaftsverkehr, im Arbeitsrecht oder Mietrecht. Auch das Grundrecht auf Gewährleistung der Grundlagen für eine menschenwürdige Existenz aus Art. 1 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 1 GG ist in seinem konkreten Inhalt vom Gesetzgeber festzulegen; der Gesetzgeber muss andererseits Leistungsansprüche für den hilfsbedürftigen Einzelnen vorsehen: „Ein Hilfebedürftiger darf nicht auf freiwillige Leistungen des Staates oder Dritter verwiesen werden“[7]. Die Höhe der Leistungen muss in einem nachvollziehbaren, rationalen Verfahren festgelegt werden, weshalb es das BVerfG beanstandet hat, dass die Leistungen für Kinder nach „Hartz IV“ ohne Berücksichtigung ihrer spezifischen Bedürfnisse im Wege eines pauschalen Abschlags auf den Regelsatz berechnet wurden. Aus den gleichen Erwägungen kritisiert das BVerwG die Festlegung der BAFöG-Regelsätze als unzureichend (Rn 599). 
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Bei vollständiger Untätigkeit des Gesetzgebers würde dann ausnahmsweise das Sozialstaatsprinzip iVm Art. 1 Abs. 1 GG als unmittelbar geltende Anspruchsgrundlage heranzuziehen sein[8]. IÜ ist es Sache des Gesetzgebers, wie er das Staatsziel der Sozialstaatlichkeit verwirklichen will[9]. Das BVerfG prüft nur, ob die vorgesehenen Leistungen evident fehlerhaft bestimmt sind. Der Hilfsbedürftige muss also geltend machen, die gesetzlich vorgesehenen Leistungen seien unzureichend bzw, bei Kürzung von Leistungen wie im Fall 50, ihm werde das menschenwürdige Existenzminimum entzogen. Der Anspruch hierauf besteht grundsätzlich unabhängig vom Verhalten des Hilfsbedürftigen. Der Gesetzgeber darf jedoch Mitwirkungspflichten vorsehen, um Erwerbsfähige wieder an den Arbeitsmarkt heranzuführen; sie dürfen jedoch nicht auf staatliche Bevormundung gerichtet sein: „Dem Grundgesetz ist ein solcher Paternalismus fremd“ – so das BVerfG im Urteil zu den Hartz-IV-Sanktionen[10]. Sanktionen sind nicht ausgeschlossen, stehen aber unter striktem Verhältnismäßigkeitsgebot und dürfen nicht schematisch erfolgen.
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Aus der allgemeinen Handlungsfreiheit, dem Sozialstaatsprinzip und dem Grundrecht auf Leben folgt ein verfassungsunmittelbarer Anspruch auf Krankenversorgung abgeleitet, wenn in Fällen einer lebensbedrohlichen oder regelmäßig tödlichen Erkrankung vom Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung erfasste, anerkannte Behandlungsmethoden nicht zur Verfügung stehen, eine andere Behandlungsmethode aber eine nicht ganz fernliegende Chance der Heilung oder Linderung verspricht[11]
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Aktuelle Rechtsprechung: Das BVerwG hat mit Beschluss vom 20.3.2021 – 5 C 11.18 – aus Art. 12 Abs. 1 GG – freie Wahl der Ausbildungsstätte – Art. 3 Abs. 1 GG – Gleichheitssatz i.V.m dem Sozialstaatsprinzip ein Teilhaberecht auf gleichmäßigen Zugang zu den staatlichen Ausbildungsangeboten – konkret zum Universitätsstudium – abgeleitet und hieraus wiederum ein Recht nicht nur auf Zugang zur Universität selbst, sondern darüber hinaus auf Unterhalt während des Studiums nach Maßgabe eines ausbildungsbezogenen Existenzminimums: „Dieses Teilhaberecht verpflichtet den Gesetzgeber, für die Wahrung gleicher Bildungschancen Sorge zu tragen und im Rahmen der staatlich geschaffenen Ausbildungskapazitäten allen entsprechend Qualifizierten eine (Hochschul-) Ausbildung in einer Weise zu ermöglichen, die den Zugang zur Ausbildung nicht von den Besitzverhältnissen der Eltern abhängig macht, sondern ihn so gestaltet, dass soziale Gegensätze hinreichend ausgeglichen werden und soziale Durchlässigkeit gewährleistet wird.“ Der Gesetzgeber müsse den Bedarf in nachvollziehbarer Weise unter Berücksichtigung aller relevanten Tatsachen mit einer adäquaten Berechnungsmethode bestimmen; dem genüge die aktuelle gesetzliche Regelung nicht, die daher dem BVerfG vorgelegt wurde[12].




b) Sozialstaatsprinzip als Bestandsgarantie?
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Der Sozialstaat wird in erster Linie durch den Gesetzgeber realisiert. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das einfache Recht, zB das Recht der Sozialversicherung, mit der Verfassungsgarantie gleichgesetzt werden dürfte. Dies würde zu einer „Erstarrung“ führen, die der „Dynamik“ des Sozialstaatsgebots zuwiderliefe. Nur in einem Kernbereich ist die bestehende sozialstaatliche Gesetzgebung jedenfalls insoweit in ihrem Bestand gewährleistet, als ihre ersatzlose Rücknahme unzulässig wäre. Ob damit die Prinzipien des geltenden Sozialversicherungsrechts – wie zB Solidarausgleich und beitragsproportionale Rente – gewährleistet werden, ist offen, dürfte aber zu verneinen sein. Das tradierte System kann schwerlich als auf Dauer festgeschrieben gelten, zumal, wenn Grenzen der Finanzierbarkeit erreicht werden. Deshalb wäre es auch zulässig, für Leistungen der Krankenversicherung eine Bagatellgrenze einzuführen oder für die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall einige wenige Karenztage einzuführen.
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Das Sozialstaatsprinzip wirkt daher auch nicht als Bestandsgarantie für einzelne, individuelle Leistungsansprüche. Für diese ist vielmehr zurückzugreifen auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, soweit es sich um Leistungsansprüche handelt, die durch eigene Leistung „erdient“ wurden, also etwa die durch eigene Beitragsleistung erworbenen Ansprüche und Anwartschaften aus der gesetzlichen Rentenversicherung[13]. Dabei ist das Gebot der Rechtssicherheit zu beachten. Das Sozialstaatsprinzip wirkt hier ambivalent: Einerseits kann es die Schutzwürdigkeit individueller Rechtspositionen verstärken, andererseits kann gerade die sozialstaatlich gebotene Funktionsfähigkeit etwa der Rentenversicherung Eingriffe rechtfertigen.



c) Freiheitlicher Rechtsstaat, Sozialstaat und Nanny-Staat
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Wenn der Gesetzgeber zur Verwirklichung sozialpolitischer Ziele in bestehende Rechte eingreift, dann verstärkt das Sozialstaatsprinzip das Gewicht der Eingriffsziele in der Abwägung (Rn 431) mit den Belangen der Betroffenen. Allerdings: „sozial“ sollte nicht als undifferenzierte Billigkeitsformel eingesetzt werden. Methodisch bedeutet dies, dass nicht undifferenziert auf das Sozialstaatsgebot zurückzugreifen ist, sondern auf dessen näher aufzugliedernde Inhalte, wie etwa die Gewährleistung sozialer Mindeststandards, die Begrenzung wirtschaftlicher Machtstellungen und die Absicherung sozialer Risiken (Rn 593 ff).
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Beispiele: Betriebliche Mitbestimmung greift in Grundrechte der Unternehmenseigentümer ein, wird hierin legitimiert durch das sozialstaatliche Anliegen, wirtschaftliche Macht zu begrenzen[14]. Die Zwangsmitgliedschaft in berufsständischen Versorgungseinrichtungen, in der Sozialversicherung oder in der gesetzlichen Krankenversicherung wirkt als Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG[15]. Das sozialstaatliche Anliegen der sozialen Sicherung kann dies rechtfertigen. Es wird nur dann hinreichend gewährleistet, wenn der in Betracht kommende Personenkreis umfassend einbezogen wird. Für die Staffelung von Abgaben nach Einkommen kann das Sozialstaatsprinzip einen sachlichen Differenzierungsgrund iSv Art. 3 Abs. 1 GG liefern[16].
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Der Staat als Sozialstaat, der umfassend für den Bürger plant, umfassende Daseinsvorsorge betreibt, leitet eben hieraus den Anspruch auf umfassende Information über den Bürger ab; Aufgabe des Rechtsstaats aber ist es, den Freiheitsraum des Bürgers auch gegen den leistenden, planenden, daseinsvorsorgenden Staat zu sichern[17]. Dies berührt grundsätzliche Fragen der Beziehungen zwischen Sozialstaat und freiheitlichem Rechtsstaat. Das Spannungsverhältnis von Freiheit und Gleichheit darf nicht einseitig zu Lasten Letzterer aufgelöst werden. Grenzen des Sozialstaats liegen jedenfalls im Prinzip der selbstverantworteten, rechtsstaatlichen Freiheit[18]. Sozialstaatliche Fürsorge darf nicht in paternalistische, edukatorische Bevormundung münden, der „Nanny-Staat“ ist nicht der freiheitliche Staat des GG, der umfassend betreuungsbedürftige Bürger entspricht nicht dem Menschenbild des GG[19].
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Lösung Fall 55: Sanktionen (Rn 590)
1. Entzug des ALG II: Eingriff in das Recht auf das Existenzminimum, das eine menschenwürdige Existenz sichern soll.
2. Gerechtfertigt als Sanktion für Verletzung von Mitwirkungspflichten?
a) Grundsätzliche Zulässigkeit Mitwirkungspflichten: Eigenverantwortung und Vorrang der Selbsthilfe entspricht sowohl Art. 1 GG als auch dem Sozialstaatsprinzip.
b) Sanktionen: grundsätzliche Zulässigkeit, um Mitwirkungspflichten durchzusetzen, Voraussetzung aber Ausrichtung am Ziel der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt.
c) Verhältnismäßigkeit? – hier schwerwiegender Eingriff, insbesondere bei überwiegendem oder vollständigem Entzug der Leistungen – nach BVerfGE 152, 68 jedenfalls bei 60% Minderung unverhältnismäßige Kürzung.
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Lösung Fall 56: Elterngeld (Rn 591)
Verstoß gegen den Gleichheitssatz?
1. Ungleichbehandlung von A und B müsste sachlich gerechtfertigt sein; hier durch familienpolitische Ziele des Gesetzgebers, durch die Ausgestaltung des Elterngelds als Einkommensersatzleistung anstelle der bisherigen bedürftigkeitsabhängigen Förderung.
2. Diese Erwägung müsste ihrerseits im Einklang mit der Verfassung stehen; die Ausgestaltung der Familienförderung könnte jedoch gegen das Sozialstaatsprinzip verstoßen.
a) Höhere Förderung nicht bedürftiger Personen steht im Widerspruch zum Anliegen sozialer Gerechtigkeit: Festschreibung und Verfestigung bestehender Ungleichheit.
b) Andererseits durfte der Gesetzgeber durch finanzielle Anreize eine Stabilisierung der sozialen Systeme unter demographischen Gesichtspunkten anstreben, solange diese nicht offensichtlich ungeeignet waren.
c) Entscheidend ist letztlich die weite Gestaltungsfreiheit bei sozialen Leistungen, damit dürfte die Ungleichbehandlung noch gerechtfertigt werden, so die (nicht unbedingt überzeugende) Rechtsprechung[20].

Schrifttum zu I.:
Zacher, Das soziale Staatsziel, in: HStR II³, § 28; Stern I, § 21; Degenhart, Rechtsstaat – Sozialstaat, Festschrift Scupin, 1983, S. 537; Ladeur, Risiko Sozialstaat, Der Staat (2007), 61 ff; Voßkuhle/Wischmeyer, Grundwissen – Öffentliches Recht: Das Sozialstaatsprinzip, JuS 2015, 693; Buchholtz, Das Grundrecht auf menschenwürdiges Existenzminimum und die staatliche Grundsicherung, JuS 2021, 503.




II. Staatsziel Umweltschutz
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Art. 20a GG, 1994 in das Grundgesetz eingefügt, normiert den Umweltschutz als Staatsziel. Welchen juristisch fassbaren Gehalt die Bestimmung hat und wie sie sich konkret auswirken kann, ist im Folgenden darzustellen. Dabei ist insbesondere auf Klimaschutz einzugehen. 
▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 128, 1 (Gentechnik); BVerfGE 127, 293 (Legehennenhaltung II); BVerfGE 157, 30 (Klimaschutz); BVerfG NVwZ 2022, 861 (Windenergie-Beteiligungsgesellschaften).
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Fall 57: Energiewende IV
§ 13 BNatSchG stellt folgenden „allgemeinen Grundsatz“ iSv Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr 2 GG auf: „Erhebliche Beeinträchtigungen von Natur und Landschaft sind vom Verursacher vorrangig zu vermeiden. Nicht vermeidbare erhebliche Beeinträchtigungen sind durch Ausgleichs- oder Ersatzmaßnahmen oder, soweit dies nicht möglich ist, durch einen Ersatz in Geld zu kompensieren.“
Um die im Zuge der angestrebten „Energiewende“ erforderlichen Vorhaben zu erleichtern, soll folgender § 13a eingefügt werden: „Anlagen zur Gewinnung, zum Transport und zur Speicherung regenerativer Energien gelten nicht als Beeinträchtigung iSv § 13.“ Kritiker sehen dies als unvereinbar mit Art. 20a GG an. Rn 619
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Art. 20a GG, mit ÄndG vom 27.10.1994 in das GG eingefügt, enthält das Staatsziel Umweltschutz und wurde mit ÄndG vom 26.7.2002 (BGBl I S. 2862) um den Tierschutz erweitert. Klimaschutz wurde bisher jedenfalls nicht als eigenes Staatsziel explizit formuliert, ist jedoch im Staatsziel Umweltschutz enthalten[21]. 



1. Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen
610

Art. 20a GG verpflichtet zum Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen. Dies sind die natürlichen – also nicht, wie soziale oder ökonomische Grundlagen, von Menschen erst geschaffenen – Grundlagen des menschlichen, aber auch allen anderen Lebens. Schutzziel ist auch die Erhaltung der biologischen Vielfalt und artgerechter Bedingungen für bedrohte Tier- und Pflanzenarten[22]. Dem dient der Schutz der Umweltmedien Luft, Wasser und Boden, der Pflanzen- und Tierwelt, aber auch der Unversehrtheit einer Landschaft[23] als Erholungsraum für den Menschen, auch die vom Menschen geprägte Kulturlandschaft. „Schutz“ bedeutet, die Schutzgüter vor Schäden zu bewahren, bedeutet die Abwehr aktueller Gefahren und die Vorsorge gegenüber künftigen Risiken[24], aber auch Ressourcenschonung. Dieses Schutzgebot richtet sich unmittelbar an den Staat. Gegenüber Dritten kann es mittelbar wirken, wenn der Staat in Wahrnehmung des Schutzauftrags umweltschädigendes Handeln beschränkt oder verbietet. 
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Mit dem Gebot, diese Lebensgrundlagen auch für künftige Generationen zu erhalten, übernimmt das GG ausdrücklich auch eine Verpflichtung für die Nachwelt[25]. „Der Schutzauftrag des Art. 20a GG schließt die Notwendigkeit ein, mit den natürlichen Lebensgrundlagen so sorgsam umzugehen und sie der Nachwelt in solchem Zustand zu hinterlassen, dass nachfolgende Generationen diese nicht nur um den Preis radikaler eigener Enthaltsamkeit weiter bewahren könnten“[26] – gemeint ist: die Umwelt darf dann nicht in einem Zustand sein, in dem eine spätere Generation bedeutende Auflagen und Einschränkungen zu ihrem Schutz würde beachten müssen.
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Art. 20a GG richtet sich primär an den Gesetzgeber. Ähnlich wie beim Sozialstaatsprinzip haben auch bei Art. 20a GG einfache Gesetze, die das Staatsziel verwirklichen sollen, wie zB die Normen der Naturschutzgesetze oder des Klimaschutzgesetzes, selbst keinen Verfassungsrang. Bestimmte Grundprinzipien des einfachen Rechts sind jedoch von Art. 20a GG gewährleistet, so zB im Naturschutzrecht das Kompensationsprinzip[27], wonach Eingriffe in den Naturhaushalt zB durch ein Bauvorhaben anderweitig, zB durch Ersatzbepflanzungen, auszugleichen sind, oder auch das Verursacherprinzip. Diese Prinzipien hat der verfassungsändernde Gesetzgeber des Jahres 1994 bei Einfügung des Art. 20a GG[28] vorgefunden. Sie dürfen durch die Gesetzgebung nicht ersatzlos aufgehoben werden, wenn hierdurch eine relevante Absenkung des Schutzniveaus eintritt. Insoweit kann aus Art. 20a GG ein zumindest relatives Verschlechterungsverbot abgeleitet werden. Die Umweltsituation darf nicht insgesamt verschlechtert werden. Dies ist relevant im Fall 57, wenn für die dort genannten Vorhaben der Grundsatz, dass Eingriffe nach Möglichkeit zu vermeiden sind, der Verursacher sie aber jedenfalls auszugleichen hat, außer Kraft gesetzt wird. 
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Allerdings steht das Staatsziel Umweltschutz nicht isoliert in der Verfassung. Es ist mit anderweitigen Verfassungsgütern in Ausgleich zu bringen, mit Freiheitsrechten ebenso wie mit dem Sozialstaatsprinzip. Art. 20a GG bindet alle staatlichen Teilgewalten. Für die Exekutive gilt dies, wie Art. 20a GG klarstellt, innerhalb der verfassungsmäßigen Ordnung, nicht gegen sie. Daher ist im Verhältnis zur Exekutive das ökologische Staatsziel auch keine selbstständige Eingriffsgrundlage, ersetzt nicht die für jeden Eingriffsakt erforderliche gesetzliche Grundlage. Wohl aber kann Art. 20a GG also, ähnlich wie das Sozialstaatsprinzip, Eingriffsmaßnahmen zur Verwirklichung des Staatsziels legitimieren.
Fallbeispiel: Für eine kommunale Satzung, die wie im Fall 24 einen Anschluss an die kommunale Fernwärmeversorgung anordnete, fehlte es an einer Rechtsgrundlage in einem formellen Gesetz; diese war erforderlich, weil ein solcher Anschluss- und Benutzungszwang einen Eingriff in die Rechte der Pflichtigen (Art. 14 Abs. 1 GG, allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG) bedeutet. Die Satzung konnte auch nicht unmittelbar auf Art. 20a GG gestützt werden – Umweltschutz muss im Rahmen der Gesetze verwirklicht werden[29]. Wenn jedoch die Verpflichtung in einem formellen Gesetz vorgesehen ist, kann Art. 20a GG zur Rechtfertigung herangezogen werden: Umweltschutz ist ein legitimes Eingriffsziel. 
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Soweit die Exekutive ihrerseits Ermessensspielräume hat, zB im Rahmen planerischer Gestaltungsfreiheit, hat sie das Staatsziel Umweltschutz einzubeziehen. Dieses bezeichnet dann relevante öffentliche Belange. Insbesondere auch als Auslegungsmaßstab kann Art. 20a GG Bedeutung erlangen, so vor allem dann, wenn Gesetze auf öffentliche Interessen, öffentliche Belange u.Ä. abstellen[30]. Dies gilt auch für die Rechtsprechung. Auch durch Verfahrensvorschriften wie zB die Einschaltung sachverständiger Kommissionen kann dem Staatsziel Rechnung getragen werden. Ihre Missachtung kann dann einen Verstoß gegen Art. 20a GG bedeuten[31].



2. Insbesondere: Klimaschutz
614

Der Gesichtspunkt eines generationenübergreifenden Schutzes spielt eine zentrale Rolle beim Klimaschutz. Dessen Bedeutung hat das BVerfG in seiner Grundsatzentscheidung vom 24.3.2021[32] in geradezu dramatischer Weise entfaltet und ihm positive Geltung verschafft, wenn es dort feststellt: „Ein unbegrenztes Fortschreiten von Erderwärmung und Klimawandel stünde aber nicht im Einklang mit dem Grundgesetz“ (Rn 120). Dies stünde im Widerspruch zu Art. 20a GG. Der Staat – hier in erster Linie der Gesetzgeber – ist daher verpflichtet, dem anthropogenen, also dem vom Menschen verursachten, Klimawandel entgegenzuwirken. Art. 20a GG ist also, auch was den Klimaschutz betrifft, nicht etwa nur ein unverbindlicher Programmsatz, sondern begründet positive Rechtspflichten.
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Dies bedeutet konkret, dass der Staat verpflichtet ist, Maßnahmen zu ergreifen, um die Erderwärmung zu begrenzen, gemäß den Zielen des Pariser Klimaschutzabkommens auf deutlich unter 2° C und möglichst auf 1,5° C im Vergleich um Vorindustriezeitalter[33]. Diese Ziele erklärt das BVerfG auch für verfassungsrechtlich verbindlich: der Gesetzgeber hat im Klimaschutzgesetz eben diese Ziele zu Grundlagen des Klimaschutzes erklärt. „Dabei ist die gewählte Temperaturschwelle nicht allein Ausdruck des politisch aktuell Gewollten, sondern ist auch als Konkretisierung gerade des verfassungsrechtlich gebotenen Klimaschutzziels zu verstehen.“[34] Es spricht hier von einem Konkretisierungsauftrag und einer Konkretisierungsprärogative des Gesetzgebers[35]. Das BVerfG trifft auch klare Aussagen dazu, wie dieses Ziel anzustreben ist: durch Begrenzung des Ausstoßes von CO2 als der wesentlichen Ursache des Klimawandels. Denn weltweit stehe nur noch ein begrenztes CO2-Budget zur Verfügung, von dem ein bestimmter Anteil auf Deutschland entfalle, das nationale CO2-Budget. Werde dies bereits in naher Zukunft durch CO2-relevante Verhaltensweisen – Produktion, Verkehr, Konsum – aufgezehrt, müsste eine nachfolgende Generation drastische Freiheitseinbußen hinnehmen – es könnten „selbst gravierende Freiheitseinbußen künftig zum Schutz des Klimas verhältnismäßig und gerechtfertigt sein“[36] – ein Satz, der gerade angesichts der weitreichenden und intensiven Freiheitsbeschränkungen im Zuge der Corona-Pandemie nicht als Blankoermächtigung für ähnliche Beschränkungen für den Klimaschutz gesehen werden sollte[37]. Der Staat ist also gehalten, bereits jetzt Maßnahmen zur Schonung des CO2-Budgets zu ergreifen. Den Einwand, Deutschland trage nur zu einem geringen Prozentsatz zum weltweiten Ausstoß von CO2 bei, lässt das BVerfG nicht gelten: Die Klimaziele können nur in internationalem Zusammenwirken verwirklicht werden[38].


615

Gegen die vom BVerfG beschriebenen, bei zunehmender Erderwärmung zu erwartenden Freiheitseinbußen hatten sich die „Beschwerdeführenden“ im Wege der Verfassungsbeschwerde gewehrt. Die Staatszielbestimmung als solche ist andererseits kein Grundrecht, das im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden könnte. Art. 20a GG wird in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG über die Verfassungsbeschwerde nicht genannt und begründet, für sich gesehen, keine subjektiven Rechte des Einzelnen. Wie für das Sozialstaatsprinzip am Beispiel des Rechts auf menschenwürdiges Existenzminimum aufgezeigt wurde (Rn 593), können jedoch Handlungs- und Schutzpflichten, die sich aus Staatszielbestimmungen ergeben, im Zusammenwirken mit Grundrechten geltend gemacht werden – so für den Klimaschutz, wo das BVerfG sogar noch weiter geht und von eingriffsgleichen Vorwirkungen auf Grundrechte spricht. Das BVerfG gewährt ihnen intertemporalen, generationenübergreifenden Grundrechtsschutz. Beschränkungen grundrechtlicher Freiheit sind jetzt geboten, so lässt sich die Kernaussage zusammenfassen, um künftige, dann deutlich intensiver ausfallende Eingriffe in Grundrechte zu vermeiden. Dies kann von den dann voraussichtlich Betroffenen bereits jetzt eingefordert werden. Wenn der Gesetzgeber diesen generationenübergreifenden Freiheitsschutz nicht gewährleistet, bedeutet dies bereits jetzt einen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in ihre grundrechtliche Freiheit. Das BVerfG hat einen solchen Grundrechtsverstoß jedenfalls insoweit festgestellt, als für den Zeitraum nach 2030 der „Reduktionspfad“ nicht hinreichend festgelegt wurde[39]. 
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Auch der Klimaschutz steht nicht isoliert in der Verfassung. Es ist mit anderweitigen Verfassungsgütern in Ausgleich zu bringen, mit Freiheitsrechten ebenso wie mit dem Sozialstaatsprinzip, aber auch, gleichsam im Rahmen eines In-sich-Konflikts, mit dem Umweltschutzziel des Art. 20a GG selbst. So kann der Ausbau erneuerbarer Energien – Windenergie und Wasserkraft – in Konflikt geraten mit Landschafts- und Artenschutz. Für den Klimaschutz bejaht das BVerfG einerseits keinen absoluten Vorrang[40], sieht aber doch angesichts der nach derzeitigem Wissensstand unumkehrbaren Erderwärmung auch Grundrechtseingriffe als gerechtfertigt, die nach heutigem Verständnis unzumutbar wären, lässt also in der Abwägung das Gewicht anderer Verfassungsgüter immer mehr zurücktreten, was dann doch im Ergebnis auf einen nahezu absoluten Vorrang hinauslaufen dürfte. In der Abwägung mit anderen Rechtsgütern nimmt für den Klimaschutz dessen Gewicht mit zunehmender Erderwärmung zu[41]. Wenn es um die Verhältnismäßigkeit von Eingriffen geht, kommt also dem Klimaschutz in der Abwägung besondere Bedeutung zu.
Aktuelle Rechtsprechung: Das „Bürger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz“ MV sieht u.a. vor, dass Betreiber von Windparks Bürger und Gemeinden im Umkreis der Anlagen gesellschaftsrechtlich beteiligen oder aber den Gemeinden Ausgleichsabgaben leisten sollen. Diese sollen damit an den Erträgen beteiligt werden. Der Gesetzgeber erhofft sich dadurch höhere Akzeptanz für den Ausbau der Windkraft. Das BVerfG betont hier die besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien. Auf deren Ausbau gerichtete Maßnahmen liegen daher legitime Ziele mit Verfassungsrang zugrunde. Sie reduzieren den Ausstoß von CO2 und dienen daher dem Klimaschutz, zu dem der Staat durch Art. 20a GG verpflichtet ist (Rn 612)[42].




3. Tierschutz
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Beim Tierschutz handelt es sich um einen Schutzauftrag an den Gesetzgeber, dem weiter Gestaltungsspielraum zukommt[43], der aber gleichfalls Eingriffe in Grundrechte rechtfertigen kann, zB in die Freiheit der Wissenschaft im Zusammenhang mit Tierversuchen, aber auch in das Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 GG, in Fragen der landwirtschaftlichen Produktion und Tierhaltung.


617

Aktuelle Anwendungsbeispiele: Mit der Aufnahme eines Staatsziels „Tierschutz“ in Art. 20a GG ist die Streitfrage geklärt, ob der Tierschutz Verfassungsrang hat. Sie wird relevant, wenn aus Gründen des Tierschutzes Grundrechte eingeschränkt werden sollen, insbesondere die Wissenschaftsfreiheit, neuerdings auch die Glaubensfreiheit des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG beim Verbot des Schächtens[44]. Um diese Grundrechte einzuschränken, sind Rechtsgüter mit Verfassungsrang erforderlich, da die Grundrechte aus Art. 4 und aus Art. 5 Abs. 3 GG nur sog. verfassungsimmanenten Schranken unterliegen[45]. Nunmehr ist klargestellt, dass zB Tierversuche beschränkt werden können, dies freilich in sorgfältiger Abwägung mit Art. 5 Abs. 3 GG. Bei Art. 12 GG genügen demgegenüber „vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls“, wozu Tierschutz sicher zu zählen ist. Aber auch hier verstärkt der Verfassungsrang des Tierschutzes das rechtliche Gewicht derartiger Gründe. Deshalb ist auch bei jenen Vorschriften des TierSchG, die eine Ausnahme vom Verbot des betäubungslosen Schlachtens (Schächten) aus religiösen Gründen vorsehen, das verfassungsrechtliche Gewicht des Staatsziels Tierschutz zu berücksichtigen, ohne dass ihm jedoch genereller Vorrang zukäme: auch hier ist der Ausgleich mit den Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG bzw Art. 4 Abs. 1 GG[46] in praktischer Konkordanz vorzunehmen[47]. Die wesentlichen Entscheidungen müsste wohl auch hier der Gesetzgeber treffen. Belange des Tierschutzes können im Rahmen des Jagdrechts Eigentumsbeschränkungen als legitime Gemeinwohlgründe rechtfertigen[48].
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Auch die Missachtung von Verfahrensvorschriften kann einen Verstoß gegen Art. 20a GG begründen. Dies war der Fall bei der unterlassenen Anhörung der Tierschutzkommission, die durch § 16b TierSchG vor dem Erlass von Verordnungen über die Tierhaltung nach § 2a TierSchG vorgeschrieben ist, wie im Fall der Verordnung zur Haltung von Legehennen (gallus gallus). Der Bundesrat, der nach Art. 80 Abs. 2 GG zustimmen musste, verlangte Änderungen. Dem kam die Bundesregierung nach und hörte dann erst die Tierschutzkommission an. Damit, so das BVerfG, war das Verfahren fehlerhaft, da die Ergebnisoffenheit der Beratung nicht mehr gegeben war. Hierin lag wegen der erheblichen Bedeutung der Anhörung für den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag ein Verstoß auch gegen die Verfassungsnorm des Art. 20a GG.
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Lösung Fall 57: Energiewende IV (Rn 608)
Vereinbarkeit der Änderung des BNatSchG mit Art. 20a GG?
1. Fiktion des § 13a BNatSchG („gelten nicht als Beeinträchtigung“) bedeutet Einschränkung der Eingriffsregelung des § 13;
2. § 13 BNatSchG als Norm des einfachen Rechts ist durch Gesetz abänderbar; Schranke hierfür ist das Schutzgebot des Art. 20a GG;
a) Schutzgebot des Art. 20a GG ist tangiert bei genereller Absenkung des Schutzniveaus für Natur und Landschaft;
b) Aufhebung der Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG als eines wesentlichen Grundsatzes des Naturschutzes bedeutet relevante Absenkung des Schutzniveaus, wenn, wie hier, kein Ausgleich geschaffen wird;
c) Energiepolitische Zielsetzung als Rechtfertigung? 
Legitimes Handlungsziel: der Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien ist ein legitimes Handlungsziel. Es hat Verfassungsrang, Art. 20a GG. Dies gilt aber auch für den Landschaftsschutz. Diese kollidierenden Rechsgüter sind in Ausgleich zu bringen. Einschränkungen des Landschaftsschutzes können im Interesse des Klimaschutzes gerechtfertigt sein. Ihn vollständig unberücksichtigt zu lassen, ist jedoch unverhältnismäßig. 

Schrifttum zu II.:
Murswiek, Staatsziel Umweltschutz (Art. 20a GG), NVwZ 1996, 222; Schink, Umweltschutz als Staatsziel, DÖV 1997, 221; Uhle, Das Staatsziel „Umweltschutz“ und das Bundesverwaltungsgericht, UPR 1996, 55; Westphal, Art. 20a GG – Staatsziel „Umweltschutz“, JuS 2000, 339; Frenz, Windkraft vs. Artenschutz und Eigentümerbelange, NuR 2016, 251; Voland, Zur Reichweite von Menschenrechten im Klimaschutz, NVwZ 2019, 114; Caspar/Geissen, Das neue Staatsziel „Tierschutz“ in Art. 20a GG, NVwZ 2002, 913; Obergfell, Ethischer Tierschutz mit Verfassungsrang, NJW 2002, 2296; Kluge, Das Schächten als Testfall des Staatszieles Tierschutz, NVwZ 2006, 650; Dietz, Das Schächten im Spannungsfeld zwischen Religionsfreiheit und Tierschutz, DÖV 2007, 489.




III. Die Staatszielbestimmungen der Landesverfassungen
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Die älteren, vorgrundgesetzlichen Landesverfassungen entfalten zT eine detaillierte sozialstaatliche Programmatik, so zB die BayVerf in ihrem 3. und 4. Hauptteil über „Das Gemeinschaftsleben“ und „Wirtschaft und Arbeit“. Teilweise stehen die einschlägigen Bestimmungen von vornherein im Widerspruch zum GG; iÜ betreffen sie weitestgehend Bereiche, in denen das Land im Wege der Gesetzgebung nicht tätig werden kann. Breitgefächerte Staatszielbestimmungen sind in den Verfassungen der neuen Bundesländer enthalten; so wird das Sozialstaatsgebot näher bestimmt, wenn zB nach Art. 7 Abs. 1 SächsVerf das Land ein Recht auf Wohnraum, Arbeit oder angemessenen Lebensunterhalt anerkennt, nach Art. 9 Abs. 1 SächsVerf das Recht „eines jeden Kindes auf gesunde … Entwicklung“. Eingehend widmen sich die neuen Landesverfassungen dem kulturellen Sektor, der umfangreiche Förderung erfahren soll, und vor allem dem Umweltschutz. Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg haben jeweils eine „Anti-Rassismus-Klausel“ in ihre Landesverfassung aufgenommen, vgl. Art. 18a MVVerf und Art. 7a BbgVerf. Klärungsbedürftig ist insoweit Art. 18a Abs. 2 MVVerf: „Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben zu stören und … rassistisches oder anderes extremistisches Gedankengut zu verbreiten, sind verfassungswidrig“. Die Rechtsfolgen sind unklar – zumal auch extremistisches Gedankengut, sofern es nicht ganz konkrete Straftatbestände erfüllt, unter den Schutz der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG fällt[49]. Aber auch die Landesverfassungen der „alten“ Bundesländer werden zusehends mit vielgestaltigen Staatszielen und Förderpflichten des Staates angereichert.
Das umfassendste Sortiment an Staatszielbestimmungen führt derzeit die Hessische Verfassung mit Änderungsgesetz vom 12.12.2018 (GVBl S. 752) in Art. 26 a–f: u.a. Nachhaltigkeit, angemessenen Wohnraum, gleichwertige Lebensverhältnisse in Stadt und Land, Kultur, Ehrenamt und Sport. Die hamburgische Verfassung formuliert ähnlich breit gefächerte Staatsziele, u.a. Klimaschutz, bereits in der Präambel (Rn 243).
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Die rechtliche Bedeutung der Staatszielbestimmungen der Landesverfassungen ist an sich in gleicher Weise wie für die des Grundgesetzes zu bestimmen, kann allerdings von vornherein nur dort zum Tragen kommen, wo die Länder zuständig sind. Deshalb greifen zB die Kartellverbote und die weitreichenden Sozialisierungsermächtigungen der Art. 41 ff BremVerf ins Leere. Wo es aber darum geht, in der Anwendung von Gesetzen bestimmte öffentliche Belange zu verwirklichen, kann der Umstand, dass diese als Staatsziele der Landesverfassung Gewicht haben, in der Abwägung eine Rolle spielen. Beispiel: Das Denkmalschutzgesetz eines Landes beschränkt Befugnisse des Eigentümers; diese Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG muss gegenüber dem Eigentumsgrundrecht gerechtfertigt sein. Hier kann in der Abwägung zwischen dem Eigentumsgrundrecht und dem öffentlichen Interesse an Denkmalschutz auch berücksichtigt werden, dass die Landesverfassung ausdrücklich zum Erhalt der Kulturdenkmäler verpflichtet. Insgesamt aber ist die rechtliche Bedeutung der Staatsziele in den Landesverfassungen nicht allzu hoch zu veranschlagen.
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Je mehr Staatsziele in einer Verfassung enthalten sind, desto eher können Zielkonflikte auftreten, zB zwischen Umweltschutz, der durch gesetzliche Erleichterungen für Investitionen beeinträchtigt wird, und einem „Recht auf Arbeit“ als Staatsziel, das eben diese Investitionen fordert. In derartigen Konflikten kann keines der unterschiedlichen Staatsziele generellen Vorrang beanspruchen; der Konflikt ist vom Gesetzgeber zu lösen. Staatsziele bleiben in ihrer verfassungsrechtlichen Wirkung also begrenzt und sollten deshalb in einer Verfassung, die wie das Grundgesetz auf normative Geltung und nicht auf unverbindliche Programmatik angelegt ist, die Ausnahme darstellen. Die Verfassungen der neuen Bundesländer – deren Staatszielbestimmungen verfassungspolitische Kompromissformeln sind, erste Entwürfe hatten sehr viel weitergehende soziale Grundrechte vorgesehen – wecken teilweise Erwartungen, die die Länder schon aus Kompetenzgründen nicht erfüllen können[50]. Mitunter sind weitgespannte Staatszielbestimmungen auch Ausdruck eines problematischen, paternalistischen Staatsverständnisses („Nanny-Staat“).



Teil II Staatsorgane



Zusammenfassender Ausgangsfall zu Teil II
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Fall 58: Bundestagsauflösung
Im Mai 200X erlitt die im Bund in einer Koalition mit der B-Partei regierende A-Partei im bevölkerungsstärksten Bundesland L, wo sie seit 40 Jahren die Regierung gestellt hatte, bei Landtagswahlen eine deutliche Niederlage.
Der amtierende Bundeskanzler sah in baldigen Neuwahlen zum Bundestag den einzig möglichen Ausweg. Er könne sich für sein politisches Programm nicht mehr rückhaltlos auf seine Partei verlassen; deshalb wolle er die Vertrauensfrage stellen. Den Abgeordneten der Regierungskoalition wurde von der Parteispitze „empfohlen“, sich bei der anstehenden Vertrauensfrage der Stimme zu enthalten.
Nachdem der Bundestag mit der Mehrheit der Koalition von 6 Mandaten am 30.6.200X noch eine Reihe von Gesetzen beschlossen hatte, stellte der Bundeskanzler in der Sitzung des Bundestags vom 1.7.200X die Vertrauensfrage. Er erklärte, er könne sich der parlamentarischen Unterstützung durch die Abgeordneten der Koalition nicht sicher sein. Das Volk wünsche Neuwahlen. Er wolle den Weg dazu frei machen und so in der aktuell kritischen Situation den Auftrag des Wählers für sein Regierungsprogramm erhalten. In der Abstimmung über die Vertrauensfrage enthielt sich etwa die Hälfte der Abgeordneten der A-Partei und der B-Partei der Stimme, die übrigen Abgeordneten dieser Fraktionen sprachen dem Kanzler ihr Vertrauen aus, die Abgeordneten der Opposition verweigerten es erwartungsgemäß. Da ihm nur 150 von über 600 Abgeordneten das Vertrauen ausgesprochen hatten, schlug der Bundeskanzler dem Bundespräsidenten unverzüglich die Auflösung des Bundestags vor.
Der Bundespräsident ordnete am 20.7.200X die Auflösung des Bundestags und Neuwahlen an. Er verweist auf die plausible Einschätzung der politischen Lage durch den Bundeskanzler; dabei sei auch zu berücksichtigen, dass alle Parteien und die Mehrheit der Bürgerinnen und Bürger im Lande Neuwahlen wünschten und die Lage sehr ernst sei.
Gegen seine Anordnung wenden sich einen Tag später 4 Abgeordnete des Bundestags. Sie beantragen die Feststellung, dass die Anordnungen des Bundespräsidenten, den Bundestag aufzulösen und Neuwahlen anzuordnen, gegen Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG verstießen und ihren durch Art. 38 Abs. 1 GG garantierten Status als Abgeordnete des Bundestags unmittelbar gefährdeten oder verletzten.
Die Entscheidung des BVerfG ist gutachtlich vorzubereiten. Rn 823
Zusatzfrage: Die nicht im Bundestag vertretene, erst kürzlich gegründete „Partei für Arbeit, Familie und Vaterland“ fühlt sich durch den vorgezogenen Wahltermin überrumpelt. Es fehle ihr an Zeit für die Vorbereitung des Wahlkampfs, der kurzfristig angesetzte Wahltermin lasse ihr keine Zeit, um sich beim Wähler hinreichend bekannt zu machen. Sie sei deshalb in ihrem Recht auf Chancengleichheit verletzt.






§ 7 Der Bundestag
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▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 67, 100 (Flick-Untersuchungsausschuss); BVerfGE 70, 324 (Nachrichtendienste); BVerfGE 77, 1 (Untersuchungsausschuss Neue Heimat); BVerfGE 104, 310 (Immunität); BVerfGE 110, 199 (Aktenvorlage); BVerfGE 112, 118 (Besetzung des Vermittlungsausschusses); BVerfGE 114, 121 (Vertrauensfrage); BVerfGE 118, 277 (Offenlegungspflichten); BVerfGE 124, 78 (BND-Ausschuss), BVerfGE 124, 161 (Fragerechte); BVerfGE 130, 318 (Neunergremium); BVerfGE 132, 287 (ESM); BVerfGE 134, 141 (Observation von Abgeordneten);; BVerfGE 135, 317 (ESM); BVerfGE 137, 185 (Kriegswaffenexportkontrolle); BVerfGE 139, 194 (Bundespolizei); BVerfGE 142, 25 (Oppositionsrechte); BVerfGE 143, 101 (NSA-Untersuchungsausschuss); BVerfGE 146, 1 (Oktoberfestattentat); BVerfGE 147, 50 (parlamentarische Anfragen); BVerfGE 156, 170 (Amri-Untersuchungsausschuss-V-Leute); VerfGH BW, U. v. 22.7.2019 – 1 GR 1/19 (Ordnungsmaßnahmen gegen Abgeordnete).
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Fall 59: Energiewende V – Windige Affären
Der in hohem Maße von staatlichen Subventionen und Steuervergünstigungen profitierende, bundesweit tätige Windparkbetreiber „Luft AG“ soll in erheblichem Umfang gegen Bundesrecht verstoßen und sich zudem Subventionen erschlichen haben. In den Medien wird die Vermutung geäußert, man habe im zuständigen Bundesumweltministerium auf entsprechende Informationen nicht reagiert, um die Energiewende nicht zu gefährden.
Daraufhin konstituierte sich 2020 auf Antrag der oppositionellen X-Fraktion, der ein Viertel der Mitglieder des Bundestags angehören, ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss. Er soll untersuchen, ob der Bundesregierung entsprechende Informationen vorlagen und wie diese darauf reagiert hat; er soll weiterhin die Vorwürfe gegen die Luft AG untersuchen und dabei auch klären, ob ihr Vorstand in unzulässiger Weise auf Bundesregierung und Mitglieder des Bundestags Einfluss genommen hat und ob auch Parteispenden geflossen sind.
Zu diesem Zweck beschloss der Untersuchungsausschuss, Beweis zu erheben durch Beiziehung der Akten der Bundesregierung sowie aller Geschäftsberichte und der Protokolle der Sitzungen des Aufsichtsrats der „Luft AG“.
Die Luft AG verweigerte die Herausgabe der angeforderten Unterlagen. Daraufhin ordnete der Ermittlungsrichter beim BGH die Beschlagnahme und Durchsuchung nach § 29 Abs. 3 S. 1 und 2 PUAG an. Auch die Bundesregierung weigert sich, die angeforderten Akten herauszugeben; sie enthielten schutzwürdige Geschäftsgeheimnisse. Die X-Fraktion sowie die ihr angehörigen Mitglieder des Untersuchungsausschusses rufen das BVerfG an. Unter Berufung auf den Kontrollauftrag des Bundestages stellen sie den Antrag, das BVerfG möge die Verpflichtung der Bundesregierung zur Herausgabe aller Akten aussprechen, da diese zur Aufklärung der Vorgänge unverzichtbar seien. Rn 710 (prozessual Rn 892)
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Fall 60: Oktoberfest
Am 26.9.1980 explodierte am Haupteingang des Münchner Oktoberfests ein Sprengsatz, dem neben dem Attentäter Gundolf Köhler weitere 12 Personen zum Opfer fielen; 211 Menschen wurden verletzt.
Obschon die Ermittlungen von einer Alleintäterschaft ausgingen, konnten Zweifel hieran nie ausgeräumt werden. Wiederholt tauchte der Name des Mitglieds der „Wehrsportgruppe Hoffmann“ Lemke auf, der sich 1981 in der U-Haft das Leben nahm. 2014 wurden die Ermittlungen wieder aufgenommen. Zwei Fraktionen des Bundestags richteten eine kleine Anfrage an die Bundesregierung und begehrten Auskunft, ob Lemke oder weitere Mitglieder der „Wehrsportgruppe Hoffmann“ (einer militanten neonazistischen Organisation) als V-Leute für den Verfassungsschutz gearbeitet hätten, und welche Quellenmeldungen die Bundesregierung erhalten hätte. Diese verweigerte die Auskunft, da die Offenlegung von Quellen die Tätigkeit des Nachrichtendienstes erheblich beeinträchtigen und die Informanten an Leib und Leben bedrohen würde. (Fall nach BVerfGE 146, 1)
Rn 711 (prozessual Rn 893)
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Fall 61: Brandner
Nach § 12 GeschOBT ist für die Zusammensetzung der Ausschüsse des Bundestags das Stärkeverhältnis der Fraktionen maßgeblich, ebenso für die Regelung des Vorsitzes in den verschiedenen Ausschüssen. Der Abgeordnete Biedermann (B) der Partei „Freie Nationale Aktion“ (FNA) wurde hiernach zum Vorsitzenden des Rechtsausschusses gewählt. Nachdem Beiträge des B auf Twitter u.a. zu einem Anschlag auf eine jüdische Einrichtung allgemeine Empörung hervorriefen, beantragten die Obleute der übrigen Fraktionen im Ausschuss die Abberufung des B. Gerade die parlamentarische Arbeit des Rechtsausschusses sei den Werten des Grundgesetzes wie Demokratie, Respekt, Toleranz und Vielfalt verpflichtet. Dies müsse der Vorsitzende in seiner Amtsführung wie auch sonst bei öffentlichen Äußerungen beachten. B sei daher für dieses Amt ungeeignet. Daraufhin beschloss der Ausschuss mit 37:6 Stimmen die Abberufung des B. Die Fraktion sieht hierin einen Verstoß gegen die Gleichheit der Fraktionen und ihr Recht auf wirksame Opposition und beantragt beim BVerfG, die Abwahl des B „für verfassungswidrig und nichtig zu erklären“ sowie im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG anzuordnen, dass B bis zur endgültigen Entscheidung weiterhin den Vorsitz im Ausschuss führe. Zu Recht? (Fall nach BVerfG, B. v. 4.5.2020 – 2 BvE 1/20, BVerfGE 154, 1)
Rn 712 (prozessual Rn 894)
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Fall 62: Notausschuss – Corona VI
Unter dem Eindruck der Corona-Pandemie beschließt der Landtag des Bundeslandes A die Einsetzung eines Notausschusses, der seine Arbeitsfähigkeit auch im Fall eines pandemiebedingten Lockdowns und in ähnlichen Notsituationen aufrechterhalten soll. Hierzu wird nach dem mit Art. 48 GG inhaltsgleichen Art. 48 der Landesverfassung ein Art. 48a über einen „Notausschuss“ eingefügt. Dieser soll im Fall einer „Notlage“ als „Notparlament“ fungieren. Eine „Notlage“ soll vorliegen, „wenn aufgrund einer außerordentlich schweren Katastrophe oder einer epidemischen Lage dem unaufschiebbaren Zusammentritt des Landtags unüberwindliche Hindernisse entgegenstehen oder seine Beschlussfähigkeit auch auf hybridem Weg nicht hergestellt werden kann.“ Vom Notparlament beschlossene Gesetze treten nach Beendigung der Notlage außer Kraft, wenn sie nicht vom Landtag bestätigt werden. Seine 13 Mitglieder werden von den Fraktionen entsprechend den Mehrheitsverhältnissen im Landtag benannt. Jede Fraktion soll mindestens einen Vertreter entsenden.
Nach Einsetzung des Notausschusses macht der Landtagsabgeordnete H, der dem Ausschuss nicht angehört, geltend, in seinen Rechten als Abgeordneter verletzt zu sein. Mit Recht?
Art. 1 der Landesverfassung über die Grundlagen des Staates ist inhaltsgleich mit Art. 20 Abs. 2 GG; eine Art. 79 Abs. 3 GG entsprechende Bestimmung enthält die Landesverfassung nicht. Rn 712a (prozessual Rn 894)
(Fall nach LVerfG Schleswig-Holstein, U.v. 25.3.2022 – 4/21 –)
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Fall 63: Verzichtsrevers
Vor der Bundestagswahl haben alle Kandidaten der X- Partei dieser gegenüber Erklärungen folgenden Inhalts abgegeben: „Für den Fall, dass ich als Bundestagsabgeordneter während der nächsten Legislaturperiode aus der Fraktion der X-Partei ausscheiden sollte, erkläre ich schon jetzt den Verzicht auf mein Mandat und verpflichte mich gegenüber der Partei, die von ihr aufgebrachten Mittel für meinen Wahlkampf in Höhe von € 20 000 zurückzuzahlen.“
Im Verlauf der Legislaturperiode stellte der der X-Partei angehörende Abgeordnete Alois Hinterbänkler fest, dass er den von der Fraktionsspitze vertretenen Kurs immer weniger mit seinem Gewissen vereinbaren konnte. Er trat daraufhin aus der X-Partei aus und schloss sich einer anderen im Bundestag vertretenen Partei an. Seitens der X-Partei ist man der Auffassung, Hinterbänkler sei nicht mehr Mitglied des Bundestags oder doch verpflichtet, sein Mandat niederzulegen. Außerdem verlangt man Rückzahlung der € 20 000 an Wahlkampfkosten.
Frage (1):
	a)
	Ist H noch Mitglied des Bundestags?

	b)
	Muss er ggf sein Mandat niederlegen?


Frage (2): Ist H zur Zahlung verpflichtet?
Frage (3): Wäre eine Änderung des Bundeswahlgesetzes in der Weise zulässig, dass in diesem Fall der Abgeordnete sein Mandat verliert?
Rn 680, 713 (prozessual Rn 895)
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Fall 64: Kiffersumpf
Im Verlauf einer Bundestagsdebatte, in der über die Notwendigkeit eines einheitlichen Versammlungsrechts und hierbei insbesondere wirksamer Handhaben gegen neonazistische Kundgebungen debattiert wurde, äußerte sich die der Fraktion der Freien Nationalen Aktion (FNA) angehörende Abgeordnete Brunhilde B. eingehend zur Gefährdung der Versammlungsfreiheit durch „Autonome, Alternative und Chaoten“ und führte weiterhin aus, „die gewaltbereiten Extremisten kommen zumeist aus dem linkskriminellen Kiffersumpf und sind in aller Regel renitente Denkgegner und dauerpubertierende Antifaschisten“ und fuhr, als sie von der die Sitzung leitenden Vizepräsidentin des Bundestags zur Mäßigung aufgefordert wurde, fort: „Wenn solches Gesindel seine geistig-seelischen Mängel durch Gewalt …“, worauf sie die Vizepräsidentin unterbrach und ihr einen Ordnungsruf erteilte. Hierdurch sieht sich die S. in ihren Rechten verletzt. (Fall nach SächsVerfGH NVwZ-RR 2011, 129 – die hier wörtlich wiedergegebenen Äußerungen sind so im Sächsischen Landtag gefallen). Rn 714 (prozessual Rn 896)



631

Fall 65: Neunergremium
Ein Bundesgesetz zu einem europäischen Stabilitäts- und Resilienzfonds, der zur Unterstützung von Krisenstaaten der EU geschaffen wurde und dessen Entscheidungen von einem Gremium der Finanzminister der Mitgliedstaaten getroffen werden, sieht vor, dass der Bundesfinanzminister den Bundestag umfassend zu informieren hat und vor Entscheidungen mit Auswirkungen auf den Bundeshaushalt dessen Zustimmung einholen muss. Bei Eilbedürftigkeit und aus Gründen der Vertraulichkeit soll anstelle des Plenums ein Gremium aus Abgeordneten entscheiden, die dem Haushaltsausschuss des Bundestags angehören und vom Bundestag auf Vorschlag der Fraktionen gewählt werden. Die Anzahl der zu benennenden Mitglieder ist die kleinstmögliche, bei der jede Fraktion zumindest ein Mitglied benennen kann und die Mehrheitsverhältnisse gewahrt werden. 
Mehrere Abgeordnete sehen hierdurch ihre Rechte als Parlamentarier bedroht. Es könne nicht angehen, dass derart zentrale Fragen des Budgetrechts in exklusiven Zirkeln anstatt im Plenum erörtert werden. Zu Recht? 
Rn 659, 715 (prozessual Rn 896)
(Nach BVerfGE 130, 318).
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Fall 66: Kein Rederecht für Abweichler?
Nachdem in den Debatten um die „Euro-Rettung“ wiederholt einzelne Abgeordnete der Regierungsfraktionen sich vehement gegen den Kurs der Regierung ausgesprochen hatten, erwägen die Vorsitzenden der großen Fraktionen eine Änderung des § 27 GeschOBT dahingehend, dass dem Abgeordneten das Wort „durch den Bundestagspräsidenten auf Vorschlag der Fraktion“ erteilt wird. Der Abgeordnete Demosthenes, der wiederholt als „Abweichler“ aufgefallen ist, hält dies für verfassungswidrig. Rn 716 (prozessual Rn 897)




I. Rechtsstellung und grundsätzliche Bedeutung des Bundestags – Verfassungskonflikte
633

Der Bundestag ist als Volksvertretung alleiniges unmittelbar demokratisch legitimiertes Verfassungsorgan. Welche Anforderungen sich aus dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes für die Wahl des Bundestags ergeben und welche Rolle die politischen Parteien dabei spielen, wurde im Zusammenhang des Demokratieprinzips in § 2 behandelt. Im Folgenden ist zunächst ein Überblick über die Stellung des Bundestags im Verfassungsgefüge und hieraus resultierende Verfassungskonflikte zu geben, im Verhältnis zu anderen Verfassungsorganen wie auch im Binnenbereich des Parlaments. Die damit zusammenhängenden Fragen spielen auch auf Landesebene eine Rolle.
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In der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes ist der Bundestag alleiniges unmittelbar demokratisch legitimiertes Verfassungsorgan und primäres Forum politischer Willensbildung. Hieraus resultieren die bereits beschriebenen Hauptfunktionen (Rn 36 ff) des Bundestags, wie insbesondere die Gesetzgebungsfunktion, zu der auch das Budgetrecht zu zählen ist, seine Kontrollfunktionen gegenüber der Exekutive, insbesondere zur Regierung, seine Kreationsfunktion für weitere Verfassungsorgane und schließlich „Repräsentationsfunktion“ und Öffentlichkeitsfunktion; damit wird die Stellung des Bundestags als eigentliche Volksvertretung und als primäres Forum politischer Auseinandersetzung gekennzeichnet. Dabei machen die im Grundgesetz ausdrücklich normierten Befugnisse und Kompetenzen nur einen Teil seiner Gesamtaufgabe aus; dies gilt besonders für seinen „bestimmenden Anteil an der Gestaltung der inneren und äußeren Politik, den das Grundgesetz nicht durch erschöpfende Kompetenzzuweisungen regelt, sondern den es in erster Linie dem Zusammenspiel der politischen Kräfte, vor allem dem von Parlament und Regierung überlässt“[1].
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Sowohl die Beziehungen des Bundestags zu anderen Verfassungsorganen als auch die Rechtsverhältnisse seiner Untergliederungen wie der Fraktionen und Ausschüsse und seiner einzelnen Mitglieder sind Gegenstand des Verfassungsrechts – und damit auch Gegenstand möglicher Verfassungskonflikte. Sie entstehen im Außenverhältnis zu anderen Verfassungsorganen dann, wenn diese in die Kompetenzen des Bundestags eingreifen oder dessen Befugnisse nicht anerkennen. Als besonders konfliktträchtig erwiesen sich hier Untersuchungsausschüsse (Rn 686 ff) und Informationsansprüche der Abgeordneten (Fall 61). Im Innenverhältnis des Bundestags geht es häufig um die Rechte der Fraktionen und des einzelnen Abgeordneten[2], um Inhalt und Grenzen des freien Mandats, wie etwa beim Streit um die Offenlegung der Einkünfte aus Tätigkeiten neben dem Mandat[3], aber auch aus Anlass von Ordnungsmaßnahmen wie im Fall 64. Für diese Fragen finden sich häufig keine oder nur sehr allgemein gehaltene Regelungen im GG. So wird die Rechtsstellung der Fraktionen im Grundgesetz nicht geregelt, werden die Rechte des Untersuchungsausschusses in Art. 44 GG nur angedeutet. Die Antwort muss dann in allgemeineren Grundsätzen gesucht werden. Die Befugnisse der Beteiligten müssen in der Weise bestimmt werden, dass sie ihre Aufgaben wirksam erfüllen können und in verhältnismäßigen Ausgleich mit den Rechten anderer Beteiligter gebracht werden. So sind zB die Fragerechte des Bundestags und seiner Mitglieder[4] aus „den Aufgaben, die einem Parlament im demokratischen Staat zukommen“[5], abzuleiten, müssen aber andererseits einen Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung beachten, vgl Rn 693.



II. Bildung des Bundestags, Zusammensetzung und Verfahren
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Die Folgerungen, die sich aus dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes für die Wahlen zum Bundestag ergeben, wurden unter § 2 IV dargestellt. Gegenstand der folgenden Erörterungen sind – neben der Frage einer vorzeitigen Auflösung des Bundestags – Einzelheiten des parlamentarischen Verfahrens, vor allem aber die Rechtsstellung der Mitglieder des Bundestags, der Fraktionen und Ausschüsse im parlamentarischen Prozess.



1. Die Mitglieder des Bundestags
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Der Bundestag setzt sich aus den Abgeordneten zusammen. Wie viele Parlamentarier ihm angehören sollen, ist nicht im Grundgesetz, sondern im BWahlG festgelegt. Hiernach besteht der Bundestag aus 598 Abgeordneten, § 1 Abs. 1 S. 1 BWG, jedoch vorbehaltlich der sich aus dem Gesetz ergebenden Änderungen, also nach § 6 Abs. 5 BWG die Überhangmandate und Ausgleichsmandate (Rn 101 f) hinzukommen; in der aktuellen 20.Wahlperiode sind es insgesamt 736 Abgeordnete. Ohne eine Reform des Wahlrechts rechnet man für kommende Wahlperioden mit bis zu 800 Abgeordneten. Wenn von der Mehrheit der Abgeordneten die Rede ist, so bestimmt sich diese gemäß Art. 121 GG nach der gesetzlichen Mitgliederzahl. Sie ist auch maßgeblich, wenn es für zB einen Antrag auf einen bestimmten Teil der Abgeordneten ankommt.
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Die Abgeordneten sind die Repräsentanten des Volkes – des ganzen Volkes, wie dies Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG formuliert, und nicht an Weisungen gebunden, sondern nur ihrem Gewissen unterworfen. Dies ist die Grundnorm für die Rechtsstellung des Abgeordneten ebenso wie für das parlamentarische Verfahren, die Arbeitsweise und Organisation des Bundestags: das freie Mandat[6], das Recht der Abgeordneten, ihr Mandat innerhalb der Schranken der Verfassung ungehindert auszuüben. Hierin sind die Abgeordneten als Vertreter des ganzen Volkes – und nicht etwa nur ihres Wahlkreises und ihrer Wähler – gleichberechtigt. Sie haben daher auch  Anspruch auf gleichmäßige Teilhabe am parlamentarischen Geschehen. Ihre Aufgabe ist es, so das BVerfG, „unterschiedliche politische Auffassungen und Interessen aufzunehmen, auszugleichen und in die Willensbildung von Partei, Fraktion und Parlament zu überführen, und umgekehrt den Bürgern den guten Sinn der im Parlament getroffenen politischen Entscheidungen zu vermitteln oder bessere Alternativen aufzuzeigen und für sie zu werben.“ Das BVerfG bezeichnet den Abgeordneten als „ein Verbindungsglied zwischen Parlament und Bürger“[7] – eine nicht sonderlich geglückte Metapher, denn der Abgeordnete ist ja selbst Teil des Parlaments. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ist wesentliches Element des Demokratieprinzips des Grundgesetzes. Insofern hat das freie Mandat Teil an den unveränderlichen Grundsätzen des Art. 79 Abs. 3, 20 Abs. 1 GG.
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Der Abgeordnete wird durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG im Bestand des Mandats geschützt, wenn er zB veranlasst werden soll, sein Mandat niederzulegen, wie im Fall 63, oder bei einer vorzeitigen Auflösung des Bundestags durch den Bundespräsidenten, Fall 59. In der Wahrnehmung des Mandats hat er das verfassungsmäßige Recht auf gleichberechtigte Teilhabe an der parlamentarischen Arbeit und ist Träger weiterer Statusrechte, Rn 657 ff.
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Der Bundestag wählt den Bundestagspräsidenten und seine Stellvertreter, Art. 40 Abs. 1 GG. Sie bilden das Präsidium. Die Befugnisse des Bundestagspräsidenten sind teils im GG, teils in der GeschOBT enthalten. Er übt nach Art. 40 Abs. 2 GG das Hausrecht aus und hat die Polizeigewalt, die mittels der Polizei im Deutschen Bundestag wahrgenommen wird. Er leitet die Sitzungen des Bundestags und hat hier die Ordnungsgewalt (§ 7 Abs. 1 S.2 GeschOBT), kann also zB Abgeordneten das Wort erteilen und auch entziehen, weitere Ordnungsmaßnahmen ergreifen (Rn 661) und Sanktionen verhängen, zB bei Verstößen gegen Offenlegungspflichten, teils mit Zustimmung des Präsidiums, dem außer ihm seine Stellvertreter angehören. Nach § 2 Abs. 1 S.2 GeschOBT „ist jede Fraktion mit mindestens einem Stellvertreter im Präsidium“ vertreten. Auch die Stellvertreter werden vom Bundestag in geheimer Wahl gewählt. Da aber die Abgeordneten frei in ihrer Stimmabgabe sind, kann hieraus schwerlich ein durchsetzbarer Rechtsanspruch begründet werden. Denn Wahlen zeichnen sich, so das BVerfG, gerade durch die Wahlfreiheit aus[8]. Sie setzt auch dem Recht der Fraktion auf Teilhabe Grenzen, so nach Zusammentritt des Bundestags 2017, als die von der AfD vorgeschlagenen Kandidaten nicht gewählt wurden, Rn 643a.



2. Fraktionen
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Die Abgeordneten des Bundestags sind – von seltenen Ausnahmen abgesehen – Mitglieder politischer Parteien und schließen sich als solche zu Fraktionen zusammen. Dies sind Zusammenschlüsse von Abgeordneten des Bundestags, die grundsätzlich der gleichen Partei oder jedenfalls gleichgerichteten Parteien (CDU/CSU) angehören müssen, wobei § 10 GeschOBT eine Mindeststärke von 5 v. H. der Mitgliederzahl des Bundestags verlangt. Dies festzusetzen, dazu ist der Bundestag auf Grund seiner Geschäftsordnungsautonomie befugt[9]. Soweit sich Abgeordnete zusammenschließen wollen, ohne die Fraktionsstärke zu erreichen, können sie nach § 10 Abs. 4 GeschOBT als Gruppen anerkannt werden. Da es hierbei um die Mitwirkungsrechte des Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geht, sind auch den Gruppen vergleichbare Mitwirkungsrechte einzuräumen[10].
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Das Recht, sich mit anderen Abgeordneten zu Fraktionen zusammenzuschließen, zählt zu den Statusrechten des Abgeordneten[11] (Rn 657). Im Grundgesetz sind die Fraktionen mehr beiläufig in Art. 53a Abs. 1 S. 2 GG erwähnt, wonach im Verteidigungsfall ein Gemeinsamer Ausschuss, an Stelle von Bundestag und Bundesrat tätig werden kann, der nach dem Stärkeverhältnis der Fraktionen zu besetzen ist. Nach § 47 Abs. 1 AbgG wirken sie „an der Erfüllung der Aufgaben des Deutschen Bundestages mit“. Ihre tatsächliche verfassungsrechtliche Bedeutung geht weit darüber hinaus. Die Willensbildung des Bundestags erfolgt maßgeblich über die Fraktionen. Sie werden deshalb vom BVerfG als „notwendige Einrichtungen des Verfassungslebens“ angesehen[12]. Die Fraktionsbildung soll das parlamentarischen Geschehen im Interesse der Funktionsfähigkeit des Parlaments verlässlich ordnen, eine arbeitsteilige Bewältigung der vielfältigen Aufgaben des Landtags ermöglichen und den Mitgliedern die Mitarbeit im Parlament erleichtern[13]. Die Fraktionen sollen die parlamentarische Arbeit koordinieren, indem sie die unterschiedlichen politischen Richtungen im Parlament gleichsam bündeln, und sind wesentliche Voraussetzung für dessen Arbeitsfähigkeit. Dies ist auch eine Konsequenz aus der verfassungsrechtlichen Stellung der Parteien nach Art. 21 GG Aus Art. 21 GG folgt zudem: Ebensowenig, wie eine nicht verbotene politische Partei, darf auch eine Fraktion als verfassungswidrig behandelt werden. Aus ihrer verfassungsrechtlichen Stellung folgt auch die Befugnis der Fraktionen zur Öffentlichkeitsarbeit[14].
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Wie der einzelne Abgeordnete, hat auch die Fraktion ein verfassungsmäßiges Recht auf gleichberechtigte Teilhabe am parlamentarischen Verfahren. Dies bedeutet insbesondere ein Recht auf Chancengleichheit. Ihr verfassungsrechtlicher Status leitet sich daher auch aus dem der Abgeordneten – Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG – ab[15]. Es gilt der Grundsatz „formaler“ Gleichheit. Das Recht der Fraktion auf Gleichbehandlung kann von dieser im Organstreitverfahren geltend gemacht werden[16].
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Aktuelle Rechtsprechung: In seiner konstituierenden Sitzung am 24.10.2017 beschloss der 19. Deutsche Bundestag mit den Stimmen der Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP, DIE LINKE gegen die Stimmen der AfD die Weitergeltung der Geschäftsordnung. Nach § 2 GeschOBT wurden die von den Fraktionen vorgeschlagenen Kandidaten zu Stellvertreterinnen und Stellvertretern des Bundestagspräsidenten gewählt. Keine Mehrheit erhielt jedoch der Kandidat der AfD, die auch in der Folge mehrfach Kandidaten vorschlug, ohne dass diese die erforderliche Mehrheit nach § 2 Abs. 2 GeschOBT erhielten. Die Fraktion sah sich hierdurch in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt. Ein derartiges Recht ist im Grundsatz zu bejahen. Es folgt aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, s. Rn 643: wie der einzelne Abgeordnete, hat hiernach auch die Fraktion ein verfassungsmäßiges Recht auf gleichberechtigte Teilhabe am parlamentarischen Geschehen[17]. Dieses Recht findet jedoch seine Grenze im Wahlrecht der Abgeordneten nach Art. 40 Abs. 2 GG, die in ihrer Wahlentscheidung frei sind; Art. 40 GG sieht gerade kein Benennungsrecht der Fraktionen vor. In einer vergleichbaren Konstellation hatte 1996 der SächsVerfGH geeignete prozedurale Vorkehrungen gefordert, um sicherzustellen, dass Kandidaten nicht aus sachwidrigen Gründen abgelehnt würden. Wie diese aber aussehen sollten, so das BVerfG, sei nicht erkennbar, jedenfalls würde eine Begründungspflicht der Abgeordneten für ihr Stimmverhalten dem Grundsatz der freien Wahl widersprechen[18].
Die AfD-Fraktion ist auch Antragstellerin in einem anhängigen Organstreitverfahren um den Vorsitz in Ausschüssen des Bundestags. Deren Vorsitzende werden nach § 58 GeschOBT von den Ausschüssen bestimmt. Nach bisheriger parlamentarischer Übung wurde den Fraktionen ein faktisches Benennungsrecht eingeräumt, während für die laufende Wahlperiode die Vorsitzenden in den Ausschüssen gewählt wurden; die Wahlvorschläge der AfD erhielten jeweils keine Mehrheit. Ein Antrag der Fraktion, im Wege der einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG (Rn 884 ff) die von ihr benannten Kandidaten vorläufig einzusetzen, wurde vom BVerfG zwar zurückgewiesen[19], da die entscheidende Frage, ob § 58 GeschOBT eine freie Wahl der Ausschussvorsitze zulasse und dies die Fraktion in ihren Rechten verletzen könne, im Hauptsacheverfahren zu klären sei. Die für § 32 BVerfGG erforderliche Abwägung ging hier zu Lasten der Antragstellerin aus: bei Nichterlass der eA wäre sie in ihrer parlamentarischen Arbeit nicht nachhaltig gehindert, während andererseits bei Erlass der eA, würde sich der Antrag in der Hauptsache als unbegründet erweisen, die Ausschüsse bis dahin von Vorsitzenden geleitet würden, die nicht das Vertrauen der Mitglieder besäßen.




3. Geschäftsordnung und Ausschüsse
644

Das parlamentarische Verfahren bedarf bestimmter Regeln, nach denen der Prozess der Willensbildung und Entscheidungsfindung abläuft, die auch die Minderheiten schützen. Das Grundgesetz selbst legt nur wenige Regeln fest. IW ist dies Aufgabe der Geschäftsordnung, die sich der Bundestag gemäß Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG gibt. Die Geschäftsordnung des Deutschen Bundestags – GeschOBT – regelt die interne Organisation des Bundestags und die Einzelheiten des parlamentarischen Verfahrens. Ihre Rechtsnatur ist nicht explizit geregelt, sie wird überwiegend als autonome Satzung qualifiziert[20] und steht damit im Rang unterhalb des Grundgesetzes und des formellen Bundesrechts. Man spricht deshalb auch von der Geschäftsordnungsautonomie des Bundestages. Sie ist nicht unbeschränkt. Der Bundestag muss hierbei die Gleichberechtigung der Abgeordneten und der Fraktionen gemäß Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG beachten. Die Geschäftsordnung soll vor allem die Arbeitsfähigkeit des Bundestags gewährleisten und kann zu diesem Zweck die Wahrnehmung der Abgeordnetenrechte näher regeln, diese auch beschränken und Ordnungsmaßnahmen vorsehen. §§ 36 ff GeschOBT sehen Ordnungsrufe, den Wortentzug, Ordnungsgeld oder auch den Ausschluss von einer oder mehreren Sitzungen vor, wenn „Ordnung oder Würde des Bundestags“ verletzt sind, was zB bei grob rassistischen Äußerungen der Fall sein kann.
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Die Geschäftsordnungsautonomie des Bundestags ist Ausdruck seines Selbstorganisationsrechts. Davon umfasst ist die Bildung von Untergremien, die in der parlamentarischen Praxis unabdingbar sind, um sinnvolle Arbeit zu ermöglichen[21]. So wird im Gesetzgebungsverfahren entscheidende Vorarbeit in den Ausschüssen geleistet. Die einzelnen Fachausschüsse (Ausschuss für Inneres, Rechtsausschuss ua) sind in der GeschOBT benannt, obligatorisch nach dem GG sind die Ausschüsse für Auswärtiges und Verteidigung (Art. 45a Abs. 1, 2 GG). Mit besonderen Zustimmungsrechten ausgestattet ist der Haushaltsausschuss (§ 96 GeschOBT). Bedeutsam für die Ausübung der parlamentarischen Kontrollrechte sind insbesondere die Untersuchungsausschüsse nach Art. 44 GG (Rn 686 ff). Allerdings bedeutet eine Verlagerung parlamentarischer Aufgaben in Ausschüsse oder andere Untergremien, dass diejenigen Abgeordneten, die diesen Gremien nicht angehören, insoweit nicht an der parlamentarischen Arbeit teilhaben. Deshalb sind Ausschüsse grundsätzlich auf eine unterstützende Funktion zu beschränken, dürfen ihnen Entscheidungsbefugnisse nur ausnahmsweise übertragen werden und müssen den Nicht-Mitgliedern Informationsrechte eingeräumt werden. Diese können wiederum nur ausnahmsweise eingeschränkt werden, wenn zum Schutz anderweitiger Verfassungsgüter Geheimhaltung erforderlich ist[22].
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Der vom Bundestag nach den Bundestagswahlen 2013 sowie 2017 eingesetzte Hauptausschuss, der, um den Zeitraum zwischen Zusammentritt des neugewählten Bundestags und Regierungsbildung zu überbrücken, die Aufgaben der noch nicht gebildeten Fachausschüsse übernahm, beschränkte in erheblichem Ausmaß die parlamentarischen Wirkungsmöglichkeiten der Abgeordneten; er hatte nur 47 Mitglieder. Damit war die Mehrzahl der Abgeordneten von der Ausschusstätigkeit ausgeschlossen. Dies dürfte nur für eine begrenzte Übergangszeit mit dem Grundsatz der Gleichheit der Abgeordneten, Art. 38 Abs. 1 GG, zu vereinbaren sein, insbesondere auch dann, wenn dem Hauptausschuss die Aufgaben der in Art. 45, 45a und 45c GG ausdrücklich benannten Ausschüsse übertragen werden[23].
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Die Ausschüsse des Bundestags sind nach dem Stärkeverhältnis der Fraktionen zu besetzen: Gebot der Spiegelbildlichkeit[24], der Ausschuss muss ein „verkleinertes Abbild des Plenums“ sein. Dies folgt unmittelbar aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Fraktionen (zum Vermittlungsausschuss Rn 224), wird in § 12 S. 1 GeschOBT explizit geregelt und gilt auch für den Vorsitz in den Ausschüssen. Durch dieses Gebot formaler Gleichheit sollen vor allem die Rechte der Minderheit geschützt werden. Würde man die Ausschüsse schlicht durch Wahl nach dem Mehrheitsprinzip besetzen, könnten die kleineren Fraktionen an der Mitwirkung gehindert werden. Wenn aber die Geschäftsordnungsbestimmung Ausdruck des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots ist, so ist die Fraktion dann jedenfalls in ihren verfassungsmäßigen Rechten verletzt, wenn ihr ein an sich zustehender Ausschussvorsitz verweigert wird.
Aktuelle Rechtsprechung: Das BVerfG bezeichnet es für den Fall der Abberufung eines Ausschussvorsitzenden im Verfahren um eine einstweilige Anordnung als jedenfalls möglich, dass Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG der Fraktion – ggf. unter Rekurs auf den Gedanken der „fairen und loyalen Anwendung der Geschäftsordnung“ – ein verfassungsrechtliches Teilhaberecht verleiht, das durch die Abberufung beeinträchtigt sein könnte. Ebenso sieht es den Grundsatz effektiver Opposition als möglicherweise verletzt[25] (Fall 61).
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Auch wenn anderweitig parlamentarische Gremien oder Kommissionen gebildet werden, sind diese nach dem Stärkeverhältnis der Fraktionen zu besetzen. In besonderen Fällen soll es zulässig sein, Gremien mit nur wenigen Mitgliedern zu bilden, für die dann kleinere Fraktionen keinen Anspruch auf Beteiligung haben sollen[26]. Auch dann dürfen einzelne Fraktionen nicht sachwidrig benachteiligt werden; dies ist zB durch ein geeignetes Wahlverfahren sicherzustellen[27].


649

Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Im HaushaltsG 1984 hatte der Gesetzgeber die in der GeschOBT enthaltenen Regelungen über die Beteiligung der Fraktionen für das parlamentarische Kontrollgremium – dem die Kontrolle der Geheimdienste obliegt – außer Kraft gesetzt. Zwar durfte im Wege des Gesetzes im Einzelfall von den Bestimmungen der GeschOBT abgewichen werden[28], doch nur unter Wahrung der verfassungsmäßigen Rechte der Minderheit. Ihre Beteiligungsrechte durften daher nicht ersatzlos aufgehoben werden. Ebenso wurde die Verlagerung wichtiger Entscheidungen im Zuge der Euro-„Rettung“ auf den exklusiven Zirkel eines „Neunergremiums“ als unzulässige Behinderung des Abgeordneten in der Wahrnehmung seines Mandats im Rahmen der Haushaltsverantwortung des Bundestags gesehen[29]. Dass die Rechte nach der GeschOBT auch verfassungsrechtlich bedeutsam sind, belegt nicht zuletzt die Formulierung des Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG.
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Das Recht auf gleichberechtigte Teilhabe gilt für die gesamte Tätigkeit des Parlaments, wie in diesem vom SächsVerfGH entschiedenen Fall[30]: eine Delegation des Landtags war im Rahmen interparlamentarischer Kontakte zu einem offiziellen Besuch bei der Volksvertretung eines Schweizer Kantons eingeladen. Die Zahl der Mitglieder der Delegation war vom Landtag so berechnet worden, dass bei einer proportionalen Verteilung die Fraktion der NPD unter die Zuteilungsschwelle fiel. Der VerfGH sah in dieser Reise keine nur gesellschaftliche Kontaktpflege oder touristische Exkursion – in diesem Fall wäre der Antrag im Organstreitverfahren bereits unzulässig gewesen –, sondern die Wahrnehmung politischer Funktionen. Hieran sind die einzelnen Fraktionen proportional zu beteiligen. Eine Ungleichbehandlung könnte allenfalls im Fall gravierender diplomatischer Konflikte gerechtfertigt sein (zB bei einem Besuch in Israel). Keine Verletzung von Rechten der Fraktion war darin zu sehen, dass der Ministerpräsident des Landes, um in einer kontroversen Frage den Konsens mit den im Landtag vertretenen Parteien zu suchen, deren Vorsitzende zu „Kamingesprächen“ empfing, jedoch eine sehr weit „rechts“ stehende Partei hiervon ausschloss: hier bestanden im Vorfeld des parlamentarischen Prozesses noch keine verfassungsrechtlichen Bindungen[31].




4. Das parlamentarische Verfahren
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Im Grundgesetz selbst ist der Grundsatz der Öffentlichkeit festgelegt: Der Bundestag verhandelt gemäß Art. 42 Abs. 1 GG öffentlich. Für den Ausschluss der Öffentlichkeit ist eine Zwei-Drittel-Mehrheit erforderlich. Art. 42 Abs. 2 GG enthält für Beschlüsse des Bundestags das Mehrheitsprinzip. Regelfall ist hiernach die einfache Mehrheit der Abstimmenden. Ein Antrag ist also angenommen, wenn mehr Ja- als Nein-Stimmen abgegeben werden. Stimmenthaltungen werden nicht mitgezählt[32], denn andernfalls würden sie faktisch als Nein-Stimmen wirken[33]. In bestimmten Fällen sind qualifizierte Mehrheiten vorgeschrieben:
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	-
	Mitgliedermehrheit: für einen Beschluss muss die Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl des Bundestags stimmen, Art. 121 GG. Letztere ergibt sich aus dem BWahlG, unter Einbeziehung der Überhang- und Ausgleichsmandate. Es ist dies die absolute Mehrheit oder „Kanzlermehrheit“; sie ist erforderlich für die Wahl des Bundeskanzlers, Art. 63 Abs. 2, 3 GG, für das konstruktive Misstrauensvotum, Art. 67 Abs. 1 GG und im Fall der Vertrauensfrage, Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG. Im Gesetzgebungsverfahren ist sie erforderlich, um den Einspruch des Bundesrats gegen ein vom Bundestag beschlossenes Gesetz zurückzuweisen, Art. 77 Abs. 4 S. 1 GG.

	-
	Qualifizierte Abstimmungsmehrheit: für einen Beschluss ist eine qualifizierte Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich, so zB im Fall des Art. 42 Abs. 1 S. 2 GG für den Ausschluss der Öffentlichkeit oder nach Art. 80a Abs. 1 S. 2 GG für die Feststellung des Spannungsfalls.

	-
	Qualifizierte Mitgliedermehrheit: Für einen Beschluss ist eine qualifizierte Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl erforderlich, zB von zwei Dritteln für eine Verfassungsänderung, Art. 79 Abs. 2 GG – bei einer gesetzlichen Mitgliederzahl von 598 wären dies 399 Stimmen, bei den derzeit 709 Abgeordneten sind es 473.

	-
	Die doppelt qualifizierte Abstimmungsmehrheit iFd Art. 77 Abs. 4 S. 2 GG bedeutet: wenn der Bundesrat mit Zwei-Drittel-Mehrheit Einspruch gegen Gesetz erhoben hat, muss die Zurückweisung des Einspruchs mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit der abgegebenen Stimmen erfolgen; diese wiederum müssen mindestens die Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl ausmachen. Beträgt die gesetzliche Mitgliederzahl also 709, nehmen an der Abstimmung über die Zurückweisung des Einspruchs 480 Abgeordnete teil, und stimmen hiervon 320 dafür, so ist der Einspruch damit nicht wirksam zurückgewiesen: 320 sind zwar zwei Drittel von 480 (also qualifizierte Abstimmendenmehrheit), nicht aber die Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl, für die 355 Stimmen erforderlich wären (also keine Mitgliedermehrheit).

	-
	In Angelegenheiten der EU können nach Art. 23 Abs. 1a S. 3 GG durch Bundesgesetz „Ausnahmen von Artikel 42 Abs. 2 S. 1“ zugelassen werden (s. Rn 136 zum IntegrationsverantwortungsG).
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Einzelne Abgeordnete oder auch Gruppen von Abgeordneten, insbesondere Fraktionen, dürfen nicht im Wege der Geschäftsordnung von parlamentarischen Entscheidungsprozessen ausgeschlossen werden und ist allen Fraktionen ein gleichmäßiges Beteiligungsrecht an Ausschüssen und Unterausschüssen des BT einzuräumen, vgl §§ 12, 54, 55 Abs. 3 GeschOBT: Grundsatz der Spiegelbildlichkeit, Rn 647. Die Geschäftsordnung dient damit maßgeblich auch dem Schutz der Minderheit im Parlament; zur Sonderregelung des § 126a GeschOBT für die 18. Wahlperiode Rn 684.



5. Ende der Wahlperiode und Neuwahlen
654

Das „Amt“ des Bundestags, also seine Wahlperiode beginnt mit seinem ersten Zusammentritt. Die Wahlperiode endet mit dem Zusammentritt des neugewählten Bundestags, Art. 39 Abs. 1 S. 2 GG. Der reguläre Zeitpunkt für Neuwahlen bestimmt sich nach Art. 39 Abs. 1 S. 3, 4 GG. Der Bundestag kann nicht von sich aus seine Wahlperiode verkürzen (verlängern kann er sie ohnehin nicht, Rn 82, 111): er hat kein Selbstauflösungsrecht. Die Gemeinsame Verfassungskommission hatte 1993 darüber beraten, jedoch von einer Empfehlung abgesehen.
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Gleichwohl kann es unter bestimmten Voraussetzungen zu vorzeitigen Neuwahlen kommen (mit der Folge, dass mit Zusammentritt des neugewählten Bundestags die Wahlperiode des bisherigen Bundestags endet).
Wenn nach einer Bundestagswahl der Bundeskanzler erst im dritten Wahlgang mit einfacher Mehrheit gewählt wird (Rn 764), kann der Bundespräsident nach Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG ihn gleichwohl ernennen, oder aber den Bundestag auflösen mit der Folge von Neuwahlen, Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG. Gleiches gilt, wenn nach Rücktritt oder anderweitiger Beendigung des Amtes des Bundeskanzlers ein neuer Bundeskanzler gewählt werden muss.
Vorzeitige Neuwahlen sind ferner möglich nach Art. 68 Abs. 1 GG, also im Fall der gescheiterten Vertrauensfrage: dazu Rn 771 ff.
Schrifttum zu II.:
Hahn, Zur verfassungssystematischen Konsistenz eines Selbstauflösungsrechts des Bundestags, DVBl 2008, 151; Straßburger, Einsetzung des Hauptausschusses, JuS  2015, 714; Pfengler, Verfassungsbruch durch Hauptausschuss, DVBl 2018, 1249; Austermann, Grundfälle zum Geschäftsordnungsrecht des Bundestags, JuS 2018, 716; s. auch den Fall bei Ingold, JuS 2018 – Probeexamen Aufgabe 5; Beckermann, Beschlussfähigkeit des Deutschen Bundestags zwischen Repräsentation und Arbeitsfähigkeit, Jura 2020, 273.




III. Abgeordnetenrechte

1. Statusrechte des Abgeordneten: Freies Mandat und parlamentarisches Verfahren
657

Zu den Statusrechten des/der Abgeordneten, die seinen verfassungsmäßigen Status ausmachen, zählen das Recht auf Anwesenheit bei den Beratungen, das Rederecht, das Stimmrecht, das Recht auf Teilhabe am Frage- und Informationsrecht des Parlaments, das Recht, parlamentarische Initiativen zu ergreifen und das Recht, sich mit anderen Abgeordneten zu einer Fraktion zusammenzuschließen[34]. Die verfassungsmäßigen Reche des/der Abgeordneten können ihrerseits durch Rechtsgüter von Verfassungsrang beschränkt werden; dahingehende Beschränkungen als Eingriffe in die Abgeordnetenrechte müssen verhältnismäßig sein.



a) Anwesenheits- und Mitberatungsrecht
658

Wird der Abgeordnete daran gehindert, an den Sitzungen des Bundestags teilzunehmen, zB durch einen Saalverweis oder den Ausschluss von einer oder sogar mehreren Sitzungen des Bundestags, wie dies §§ 36 ff GeschOBT als Ordnungsmaßnahme vorsehen, so bedeutet dies einen schwerwiegenden Eingriff in seine Abgeordnetenrechte aus Art. 38 Abs. 1 GG. Ob die Anwendung der 2G+-Regel während der Corona-Pandemie, mit der Folge, dass Abgeordnete, die weder geimpft noch genesen waren, nur von der Tribüne aus an Plenarsitzungen teilnehmen konnten, einen schwerwiegenden Eingriff darstellten, ließ das BVerfG in einer Eilentscheidung vom 8.3.2022 offen[35]. Eine Beschränkung des Anwesenheitsrechts des Abgeordneten ist dann nicht auszuschließen, wenn hierdurch die Teilnahme an den parlamentarischen Arbeit erschwert wird, doch kann dies durch das gewichtige öffentliche Interesse am Infektionsschutz gerechtfertigt werden.
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In das Mandat und damit die Rechte des/der Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG wird auch eingegriffen, wenn Abgeordnete von der Beratung bestimmter Angelegenheiten ausgeschlossen werden, diese auf ein Sondergremium übertragen werden (Fall 65a und b). Dies kann sich „als Missbrauch des Mehrheitsrechts und damit als Verletzung der verfassungsrechtlich verbürgten Abgeordnetenrechte“ darstellen. Darum ging es, als der Bundestag durch Gesetz die Kontrolle der Geheimdienste auf ein besonderes Gremium übertragen und durch diese ad hoc festgelegte Abweichung von der Geschäftsordnung einzelne Abgeordnete ausgeschlossen hatte, da das Gremium nicht nach dem Verhältnis der Fraktionen besetzt wurde. Das BVerfG sah dies als „um der zu verhandelnden Sache willen“ zulässig an: es wurde befürchtet, die Abgeordneten einer bestimmten Fraktion würden die notwendige Geheimhaltung nicht wahren[36].
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Die Verweisung in ein Sondergremium kann auch bei besonders eilbedürftigen Angelegenheiten oder zur Wahrung der notwendigen Vertraulichkeit zulässig sein. Es liegt in der Geschäftsordnungsautonomie des Bundestags bzw im Rahmen seines Rechts zur Selbstorganisation, wie er in derartigen Fällen verfahren will[37]. Die Beschränkung der Abgeordnetenrechte muss jedoch verhältnismäßig sein – es ist ein angemessener Ausgleich zwischen der Funktionsfähigkeit des Deutschen Bundestages sowie den damit kollidierenden Statusrechten der Abgeordneten sicherzustellen[38]. Die Beschränkung der Abgeordnetenrechte muss im Einzelfall gerechtfertigt sein. Dem genügt eine pauschale Regelung wie im Fall 65a (Rn 631) nicht. Auch die Einrichtung eines Notausschusses, der wie im Fall 65a als Notparlament tätig werden soll, beschränkt die verfassungsmäßigen Rechte der Abgeordneten, die diesem nicht angehören. Ein unter dem Eindruck der Corona-Pandemie in die Landesverfassung von Schleswig-Holstein eingefügter Art. 22a sieht eben ein solches Notparlament vor. Auf Bundesebene wäre eine entsprechende Verfassungsänderung an Art. 79 Abs. 3 GG zu messen. Das LVerfG SH zieht als Prüfungsmaßstab mangels einer entsprechenden Unveränderlichkeitssperre das Demokratieprinzip als identitätsstiftende und -sichernde Grundentscheidung der Landesverfassung heran. Die Bildung des Notausschusses beschränkt das Recht auf Freiheit und Gleichheit des Abgeordneten, bedeutet also einen Eingriff in das freie Mandat. Dieses verfassungsmäßige Recht kann jedoch durch Rechtsgüter von Verfassungsrang beschränkt werden: dazu zählt auch die Erhaltung der Funktionsfähigkeit des Parlaments in einer „Notsituation“. Gegenüber einem Notverordnungsrecht der Landesregierung ist der Eingriff auch weniger intensiv, also erforderlich i.S.d. geringstmöglichen Eingriffs. Da die Entscheidungen des Notausschusses der Bestätigung durch das Plenum des Landtags bedürfen, sind die Abgeordnetenrechte auch nicht unverhältnismäßig verkürzt[39]. – Nach LVerfG SH muss Art. 22a LVerf allerdings verfassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass die Mitglieder des Ausschusses nicht benannt, sondern vom Landtag gewählt werden. – Einen Notausschuss kennt auch Art. 62 VerfBW.



b) Rederecht
660

Wie das Recht auf Anwesenheit, ist auch das Recht, sich mit Redebeiträgen an den Beratungen zu beteiligen, so selbstverständlich mit dem Mandat verknüpft, dass es im Grundgesetz nicht eigens erwähnt werden musste. Es hat seine Grundlage unmittelbar im freien Mandat, also nicht im Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 GG[40]. Seine Ausübung wird im Interesse der Arbeitsfähigkeit des Parlaments und der Redefreiheit aller anderen Abgeordneten durch die Geschäftsordnung, die sich der Bundestag nach Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG gibt, näher geregelt. Nach § 27 Abs. 1 S. 1 GeschOBT darf der Abgeordnete erst nach Worterteilung durch den Bundestagspräsidenten sprechen. Dies ist keine Beschränkung, sondern eine sachgerechte Ausgestaltung des Rederechts: es können nicht alle Abgeordneten gleichzeitig reden. Könnte der Bundestagspräsident allerdings nur Abgeordneten das Wort erteilen, die von der Fraktion vorgeschlagen sind – wie im Fall 66 (Rn 632), so hätte der einzelne Abgeordnete kein selbstständiges Rederecht mehr. Dies würde die verfassungsrechtlichen Vorgaben umkehren: der Abgeordnete würde sein Recht von der Fraktion ableiten und wäre hierin von ihr abhängig. Tatsächlich aber leitet sich die Rechtsstellung der Fraktion von der des Abgeordneten ab. Eine entsprechende Änderung der Geschäftsordnung würde daher gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verstoßen[41]. Verfassungskonform ist demgegenüber die Begrenzung der Redezeit durch § 35 GeschOBT: sie liegt im Interesse aller Abgeordneten. Unter den Bedingungen einer Großen Koalition sind bei Verteilung der Redezeiten nach §§ 28, 35 GeschOBT die Wirkungsmöglichkeiten der Opposition zu wahren[42]. Die Reihenfolge der Redner wird durch den Bundestagspräsidenten bestimmt, § 38 GeschOBT, der hierbei auf das Prinzip „Rede und Gegenrede“ achtet. Anders als bei der Besetzung von Ausschüssen muss hierbei nicht zwingend proportional zur Stärke der Fraktionen vorgegangen werden[43].
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Überschreitet ein Abgeordneter seine Redezeit, so kann ihm nach § 35 Abs. 3 GeschOBT der Präsident im Rahmen der sog. Disziplinargewalt[44] nach einmaliger Mahnung das Wort entziehen. Die Geschäftsordnungen von Bundestag – dort §§ 36 ff – und Landtagen sehen auch Ordnungsmaßnahmen wie im Fall 64 vor. Darunter fallen Ordnungsrufe, der Entzug des Wortes, aber auch der Ausschluss von einer oder sogar mehreren Sitzungen des Parlaments. Es handelt sich um rechtlich relevante Maßnahmen, gegen die der Abgeordnete im Organstreitverfahren Rechtsschutz begehren kann. Der Wortentzug greift in das Rederecht des Abgeordneten ein, der Ausschluss von einer Sitzung in sein Anwesenheitsrecht. Aber auch schon in der Missbilligung durch einen Ordnungsruf liegt ein Eingriff in das freie Mandat. Parlamentarische Ordnungsmaßnahmen sollen die geordnete Wahrnehmung der parlamentarischen Funktionen, aber auch das Ansehen des Parlaments wahren. Sie können zB wegen der Ausdrucksweise („Dreckschleuder“[45]) oder wegen des Inhalts einer Äußerung erfolgen, etwa beim Tatbestand der Volksverhetzung (§ 130 StGB)[46]. Der Grundsatz der freien Rede des Abgeordneten ist jedoch ebenso zu beachten, wie die notwendige Offenheit der parlamentarischen Auseinandersetzung[47]. Deshalb kann regelmäßig nur die Form und nur ausnahmsweise der Inhalt einer Äußerung Ordnungsmaßnahmen rechtfertigen; eine Grenze ist regelmäßig erreicht, wo es um bloße Provokation, die schiere Herabwürdigung Anderer oder die Verletzung von Rechtsgütern Dritter geht[48].
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Aktueller Konfliktfall: Die bloße Missachtung parlamentarischer Gepflogenheiten wie im Fall der Kritik am Bundespräsidenten in der Debatte am 16.5.2019 zu „70 Jahre Grundgesetz“ dürfte einen Ordnungsruf noch nicht rechtfertigen. Der Bundestags- bzw Landtagspräsident hat jedoch einen Einschätzungsspielraum in der Frage, ob die parlamentarische Ordnung gestört ist; die Verfassungsgerichte haben dies zu beachten.
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Drastische Debattenbeiträge sind in der parlamentarischen Auseinandersetzung nicht unüblich; tatsächlich waren die Sitten in früheren Legislaturperioden rauer als in der großkoalitionär harmonischen Gegenwart. Legendär sind die Ausbrüche des langjährigen Fraktionsvorsitzenden Herbert Wehner, der politische Gegner auch mit Josef Goebbels verglich, mit dem Unterschied, dass dieser noch „jesuitisch raffiniert“ gewesen sei. Helmut Schmidt äußerte einmal an die Adresse des CSU-Abgeordneten Freiherr von und zu Guttenberg, fast müsse man es bedauern, dass es in Deutschland nie eine Revolution gegeben habe, die seiner Klasse (also dem Adel) die Grundlage entzogen hätte. Als bei einer dieser Gelegenheiten die Unionsabgeordneten unter Protest den Plenarsaal verließen, wurde ihnen wiederum von Wehner ein „prost – denn da gehen Sie ja hin“ nachgerufen.




c) Informationsrechte
664

Um sein Mandat wahrnehmen zu können, ist der Angeordnete auf Information angewiesen. Zu den verfassungsrechtlich gewährleisteten Rechten des einzelnen Abgeordneten zählen auch die im Grundgesetz nicht ausdrücklich normierten Fragerechte und Informationsansprüche[49]. Hierbei handelt es sich um Rechte des einzelnen Abgeordneten wie auch des Bundestags als eines Verfassungsorgans. Da für sie ähnliche Grundsätze gelten, wie für Untersuchungsausschüsse, werden sie im Anschluss an diese behandelt (Rn 703).



2. Freies Mandat und Pflichtenstellung – insbesondere: Mittelpunktregelung
665

Das freie Mandat ist nicht etwa nur Privileg, es ist Verpflichtung. Der Abgeordnete hat seine Unabhängigkeit zu bewahren und sein Mandat auch tatsächlich aktiv wahrzunehmen: nur dann vertritt er tatsächlich das Volk. Freies Mandat als Freiheit des Abgeordneten bedeutet also „nicht eine Freiheit von Pflichten, sondern lediglich die Freiheit in der inhaltlichen Wahrnehmung dieser Pflichten“[50]. § 44a Abs. 1 AbgG – die sog. Mittelpunktregelung – besagt nichts anderes, als was schon aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und dem repräsentativen Prinzip des Grundgesetzes folgt: das Mandat hat im Mittelpunkt der Tätigkeit des Abgeordneten zu stehen. Sonstige berufliche Tätigkeiten sind nicht ausgeschlossen, dürfen jedoch seine Unabhängigkeit nicht beeinträchtigen und das Mandat nicht aus dem Mittelpunkt seiner Tätigkeit verdrängen. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG meint auch die Unabhängigkeit von Interessengruppen[51]. Sie soll auch durch die Abgeordnetenentschädigung (die „Diäten“) nach Art. 48 Abs. 3 S. 1 GG gesichert werden. Auch hier gilt: die Abgeordneten sind in Statusfragen gleich zu behandeln, „damit keine Abhängigkeiten oder Hierarchien über das für die Arbeitsfähigkeit des Parlaments unabdingbare Maß hinaus entstehen“[52]. Deshalb sind besondere parlamentarische Funktionsstellen (wie zB stellvertretende Fraktionsvorsitzende) und damit verbundene Funktionszulagen nur sehr eingeschränkt zulässig.
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Die Repräsentationspflichten des Abgeordneten können rechtlich nicht erzwungen werden. Der Gesetzgeber durfte jedoch eine Verpflichtung zur Offenlegung von Tätigkeiten neben dem Mandat und hieraus erzielter Einkünfte festlegen.
Sie wird in den Verhaltensregeln, die sich der Bundestag nach § 44b AbgG gibt, näher ausgeführt. Sie müssen Bestimmungen über eine Anzeigepflicht für Tätigkeiten und der Einkünfte neben dem Mandat enthalten. Anzuzeigen sind nach § 1 der Verhaltensregeln[53], einer Anlage zur GeschOBT, zB die Fortsetzung einer Berufstätigkeit sowie Berater- oder Gutachtertätigkeiten und Beteiligungen an Gesellschaften sowie die Höhe der hieraus erzielten Einkünfte, wenn sie eine Bagatellgrenze (€ 10 000 p.a.) übersteigen. Die Angaben werden veröffentlicht, was die Einkünfte betrifft, in pauschalierter Form nach Einkommensstufen. Bei Verstößen kann der Bundestagspräsident ein Ordnungsgeld bis zur Hälfte der jährlichen Abgeordnetenentschädigung festsetzen. In der verfassungsrechtlichen Bewertung dieser Offenlegungspflichten waren sich die Mitglieder des 2. Senats des BVerfG in ihrem Urteil vom 4. Juli 2007[54] uneins. Es handelte sich um eine 4:4 – Entscheidung, bei Stimmengleichheit kann kein Verfassungsverstoß festgestellt werden.
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Diese Offenlegungspflichten sind am Maßstab des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG zu bewerten; sie betreffen den Abgeordneten als Mandatsträger. Sie berühren freilich auch die private Rechtssphäre des Abgeordneten, seine Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG). Diese Auswirkungen sind im Wege der Abwägung zu berücksichtigen[55].
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Die Regelungen der §§ 44a und b AbgG sind also aus diesen Gründen verfassungskonform:
	-
	Nach Art. 38 Abs. 3 GG ist die Rechtsstellung des Abgeordneten durch Gesetz zu regeln;

	-
	dass das Mandat im Mittelpunkt der Tätigkeit des Abgeordneten zu stehen hat, drückt aus, was verfassungsrechtlich ohnehin gilt: der Freiheit des Mandats entspricht die Pflicht zu dessen aktiver Wahrnehmung;

	-
	mit den Offenlegungspflichten wird Transparenz hergestellt; dies ist verfassungsrechtlich geboten, da die parlamentarische Demokratie die Öffentlichkeit politischer Herrschaft erfordert. Sie beruht auf dem Vertrauen des Wählers, das bedingt Transparenz.

	-
	Die Interessen des Abgeordneten als Privatperson sind im Rahmen des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG zu berücksichtigen; für seine nach außen gerichtete berufliche Tätigkeit, muss das öffentliche Interesse an der Offenlegung möglicher Abhängigkeiten Vorrang haben.

	-
	Die Nichterfüllung der Offenlegungspflichten durfte der Gesetzgeber nach § 44a Abs. 4 AbgG sanktionieren.





3. Weitere Statusrechte des Abgeordneten
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Art. 46 Abs. 1 GG enthält den Grundsatz der Indemnität. Er schützt den Abgeordneten in der Wahrnehmung seines Mandats: er darf wegen seiner parlamentarischen Äußerungen nicht gerichtlich belangt werden. Dies gilt für alle Äußerungen im Bundestag (Plenum und Ausschüsse) – mit Ausnahme verleumderischer Beleidigungen, §§ 103, 187 StGB, nicht aber für Äußerungen außerhalb, zB im Wahlkampf. Indemnitätsschutz besteht für alle gerichtlichen Verfahren, Strafverfahren, Zivilklagen, aber auch sonstige staatliche Maßnahmen wie Disziplinarverfahren. Er gilt auch nach Beendigung der Mitgliedschaft im Bundestag.
Beispiel: Der Abgeordnete A weist während einer Bundestagsdebatte darauf hin, dass der Arzneimittelhersteller X wiederholt nicht hinreichend geprüfte Arzneimittel mit schädlichen Nebenwirkungen in Verkehr gebracht habe; daraufhin geht der Absatz dieser Firma zurück. X verklagt den A auf Widerruf und Schadensersatz: Die Klage ist unzulässig wegen Art. 46 Abs. 1 GG. Im Landesverfassungsrecht kann dies iE unterschiedlich geregelt sein – so gilt zB nach Art. 55 Abs. 1 S. 1 SächsVerf Indemnität für alle Äußerungen, die der Abgeordnete im Landtag oder sonst in Ausübung seines Mandats getätigt hat.
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Immunität bedeutet, dass eine Strafverfolgung des Abgeordneten aus jeglichem Grund, also auch wegen seines Verhaltens außerhalb des Parlaments, nur mit Genehmigung des Bundestags zulässig ist. Es handelt sich, so das BVerfG[56], um kein überholtes Relikt aus der Zeit des Kampfes gegen den Absolutismus – auch im Rechtsstaat des Grundgesetzes sind ungerechtfertigte Verfolgungsmaßnahmen nicht auszuschließen. Die Immunität ist Verfahrenshindernis nur für die Dauer des Mandats. Es bezieht sich auf alle Maßnahmen der Strafverfolgung, also bereits die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens und die Durchführung strafprozessualer Zwangsmaßnahmen wie zB die Durchsuchung seiner Räume. Die Immunität soll die Arbeitsfähigkeit des Gesamtparlaments schützen, schützt aber auch den einzelnen Abgeordneten in der Ausübung seines Mandats vor willkürlicher oder ungerechtfertigter Verfolgung. Deshalb hat der einzelne Abgeordnete auch ein Recht darauf, dass der Bundestag nach sachgerechten Kriterien über die Aufhebung der Immunität entscheidet. Dieses Recht kann er im Wege des Organstreitverfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG geltend machen[57]; der Bundestag hat jedoch einen weiten Entscheidungsspielraum. Hierzu hat er die in den Anlagen zur GeschOBT wiedergegebenen Grundsätze in Immunitätsangelegenheiten beschlossen. Erst bei eindeutig sachfremden Erwägungen ist seine Entscheidung fehlerhaft.
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Der Bundestag hatte auf Antrag der Staatsanwaltschaft NRW die Genehmigung zur Durchsuchung bei einem CDU-Abgeordneten aus NRW erteilt. Die Durchsuchung erwies sich später als rechtswidrig. Die CDU/CSU-Fraktion des Bundestags sah im Verhalten des Landes NRW (die Durchsuchung hatte drei Tage vor der Landtagswahl in NRW stattgefunden) eine Verletzung der Bundestreue und wollte in einem Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG die Bundesregierung dazu zwingen, einen Bund-Länder-Streit gegen NRW nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG einzuleiten, um eben dies festzustellen – also eine Klage auf Erhebung einer Klage. Dazu sah das BVerfG[58] jedoch keinen Anlass: mit seinem Antrag auf Genehmigung nach Art. 46 Abs. 2 GG hatte das Land sich zwar rechtswidrig verhalten, der Rechtsverstoß lag jedoch auf einfachgesetzlicher Ebene. Daher kam ein Verstoß gegen das Verfassungsgebot der Bundestreue nicht in Betracht, somit auch keine Verpflichtung der Bundesregierung, das BVerfG anzurufen. In einem weiteren Verfahren entschied das BVerfG[59] dann auf Antrag des Abgeordneten im Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG[60].
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Zu den Statusrechten des Abgeordneten zählen auch sein Zeugnisverweigerungsrecht und das Beschlagnahmeverbot nach Art. 47 GG[61]. Diese Rechte dürfen nicht verwechselt werden mit der Immunität nach Art. 46 GG: Letztere schützt den Abgeordneten vor eigener Strafverfolgung, während Art. 47 GG eingreift, wenn der Abgeordnete im Rahmen eines Verfahrens gegen Dritte aussagen oder Unterlagen herausgeben soll. Vergleichbare Zeugnisverweigerungsrechte haben nach der StPO zB Journalisten, Anwälte, Ärzte, Geistliche. Das Beschlagnahmeverbot des Art. 47 S. 2 GG gilt für Schriftstücke (darunter fallen auch Datenträger), die dem Abgeordneten in dieser Eigenschaft anvertraut wurden. Es erfasst auch die darauf gerichtete Durchsuchung nach §§ 102 ff StPO. Wird dieses Verbot missachtet, so wird der Abgeordnete in seinen grundgesetzlichen Rechten verletzt; Art. 47 GG schützt das Vertrauensverhältnis, das im Einzelfall zwischen dem Abgeordneten und einem Dritten mit Rücksicht auf die Mandatsausübung zustande gekommen ist. Im Verstoß gegen Art. 47 GG liegt zugleich ein Verstoß gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Denn Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeprivileg stärken das freie Mandat und schützen zugleich die ungestörte parlamentarische Arbeit[62]. Dies gilt gleichermaßen für Art. 40 Abs. 2 S. 2 GG, wonach Abgeordnetenbüros nur mit Genehmigung des Bundestagspräsidenten betreten und durchsucht werden dürfen. Das freie Mandat schützt auch die räumliche Integrität des Abgeordnetenbüros.
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung (BVerfG, B. v. 9.6.2020 – 2 BvE 2/19 =  BVerfGE 154, 354): Während eines Besuchs des türkischen Staatspräsidenten hatte ein Abgeordneter an den Außenfenstern seiner Büroräume auf DIN A4-Blättern gedruckte Symbole der kurdischen Milizen angebracht. Beamte der Polizei beim Deutschen Bundestag betraten in seiner Abwesenheit die Räume und entfernten sie. Sie handelten hierbei in Ausübung des Hausrechts und der Polizeigewalt des Bundestagspräsidenten nach Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG. Damit war die Maßnahme dem Bundestagspräsidenten zuzurechnen. Sie bedeutete einen Eingriff in das freie Mandat, da der Abgeordnete für dessen Wahrnehmung auch auf eine geschützte räumliche Sphäre angewiesen ist. Ob Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG taugliche Ermächtigungsgrundlage war, ließ das BVerfG offen, gelangte aber zur Unverhältnismäßigkeit der Maßnahme: einem schwerwiegenden Eingriff in die räumliche Integrität und damit das freie Mandat standen hier nur abstrakte und eher fernliegende Beeinträchtigung der Unversehrtheit des Parlamentsgebäudes gegenüber.
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Hieraus ergeben sich Konsequenzen für den Rechtsschutz. Gegen die Durchsuchungsanordnung eines Gerichts kommt nicht das Organstreitverfahren, sondern nur die Verfassungsbeschwerde in Betracht, Rn 847[63]: das Gericht ist kein Verfassungsorgan. Allein auf Art. 47 GG kann die Verfassungsbeschwerde nicht gestützt werden: die Bestimmung wird in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG nicht aufgeführt, wohl aber Art. 38 GG. Die Verfassungsbeschwerde kann dann auf Art. 38 Abs. 1 S. 2 iVm Art. 47 GG gestützt werden[64].



4. Insbesondere: Observation von Abgeordneten
674

Dass Beobachtung und Registrierung einen Eingriff bedeuten können, gilt für die Rechte des Abgeordneten ebenso wie für die Grundrechte des Bürgers (Rn 321, 435). Die Observation durch den Verfassungsschutz ist ein intensiver Eingriff in Abgeordnetenrechte, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Sie beeinträchtigt den Abgeordneten in seiner Kommunikation mit dem Bürger (Rn 640) und in seiner freien Willensbildung. Sie ist zudem eine Kontrolle des Abgeordneten durch die Exekutive. Da es nach dem Grundgesetz aber das Parlament ist, das die Regierung kontrollieren soll, ist dies nur ausnahmsweise zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung zulässig, gemäß dem Grundsatz der „streitbaren Demokratie“ (Rn 63).
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Als Eingriff bedarf die Observation einer gesetzlichen Grundlage. Nach § 3 VerfSchG ist Aufgabe des Verfassungsschutzes Sammlung und Auswertung von Informationen über Bestrebungen, die gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung gerichtet sind; er darf zu diesem Zweck Daten erheben (§ 8). Die Observation hat unter strikter Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgebots zu erfolgen[65]. Dies setzt voraus, dass beim einzelnen Abgeordneten hinreichende Anhaltspunkte für die Annahme bestehen, er verfolge verfassungsfeindliche Bestrebungen. Allein der Umstand, dass es in seiner Partei solche Bestrebungen gibt, reicht nicht aus. So hat das BVerfG die Beobachtung eines Abgeordneten der Partei Die Linke für nicht gerechtfertigt erklärt: zwar bestanden bei einzelnen Untergliederungen der Partei Anhaltspunkte für entsprechende Bestrebungen, der betroffene Abgeordnete stand aber keiner dieser Untergliederungen nahe[66].
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Für den Rechtsschutz des Abgeordneten gilt, was zu Durchsuchungen gesagt wurde: der Abgeordnete kann seine Rechte aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG im Wege der Verfassungsbeschwerde gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG geltend machen[67]. Dies setzt gemäß § 90 Abs. 2 BVerfGG allerdings eine vorgehende Erschöpfung des Rechtswegs, gemäß § 40 Abs. 1 VwGO zu den Verwaltungsgerichten, voraus. Die Verfassungsbeschwerde steht hier auch dem Landtagsabgeordneten offen (Rn 673).



IV. Abgeordneter und Fraktion

1. Freies Mandat, Partei- und Fraktionszugehörigkeit des Abgeordneten
677

Der einzelne Abgeordnete ist in aller Regel auch Mitglied und Repräsentant einer politischen Partei und wird als solcher in den Bundestag gewählt – über die Landesliste sogar in allererster Linie wegen seiner Parteizugehörigkeit. Es liegt auf der Hand, dass auch dies Abhängigkeiten begründet. Die „politische Einbindung des Abgeordneten in Partei und Fraktion“ ist jedoch verfassungsrechtlich gewollt. Sie ist die Konsequenz aus der Rolle der politischen Parteien im Prozess der politischen Willensbildung, die durch Art. 21 GG ausdrücklich anerkannt wird (§ 2 III). Es besteht daher ein Spannungsverhältnis zwischen dem freien Mandat des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und dem Grundsatz der parteienstaatlichen Demokratie, Art. 21 GG, das im Grundgesetz angelegt ist. Der Abgeordnete ist in seine Partei eingebunden und angewiesen auf „abgestimmte Unterstützung“, wenn er aktiv gestalten will[68]. Dies ist die Aufgabe vor allem der Fraktionen. Zwischen Fraktion und Abgeordnetem besteht damit ein Verhältnis wechselseitiger Abhängigkeit: Letzterer ist auf die Fraktion angewiesen, um politisch wirken zu können, diese aber möchte sich des Abstimmungsverhaltens des Abgeordneten vergewissern und hegt eine berechtigte Solidaritäts- und Loyalitätserwartung. Eine so verstandene Fraktionsdisziplin ist hinzunehmen – das BVerfG drückt sich vornehmer aus und spricht von einer gewissen „Bindekraft der Fraktion im Verhältnis zum Abgeordneten“ – gemeint ist politische Bindung.
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Die Partei ist damit berechtigt, über die Fraktion auf die Ausübung des Mandats durch den Abgeordneten einzuwirken. Dies entspricht ihrem verfassungsrechtlichen Auftrag. Im Konfliktfall muss freilich die Gewissensentscheidung des Abgeordneten Vorrang haben. Die Grenzen zwischen zulässiger, der parteienstaatlichen Demokratie gemäßer Fraktionsdisziplin und unzulässigem Fraktionszwang durch Druck auf die durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geschützte Gewissensentscheidung sind nur bedingt justiziabel. Politisches Wirken ist keine Sache perfekter (verfassungsrechtlicher) Kautelen. Auch der Abgeordnete, der sich weder innerhalb seiner Fraktion durchzusetzen vermag noch bereit ist, die Konsequenzen daraus zu ziehen, entspricht nicht dem vom Grundgesetz vorausgesetzten Typ des Abgeordneten. Der Abgeordnete muss jedoch in der Lage bleiben, sein Mandat frei wahrzunehmen. Die Ausübung seines Rederechts vom Vorschlag der Fraktion abhängig zu machen wie im Fall 66 wäre daher ebenso unzulässig, wie ein Redeverbot[69].
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Wenn der Bereich der politischen Auseinandersetzung verlassen und zB wirtschaftlicher Druck auf die Abgeordneten ausgeübt wird, ist die Grenze erreicht. Deshalb sind zB Verpflichtungserklärungen wie im Fall 63 unzulässig[70]. In der Art und Weise der innerparteilichen Disziplinierung liegt hier der ausschlaggebende Gesichtspunkt, nicht allein in der Tatsache, dass der Abgeordnete gezwungen wird, von einer eigenen Entscheidung abzusehen: dies kann die Folge auch durchaus zulässiger Druckmittel – etwa Verlust des „sicheren“ Listenplatzes, ggf auch Parteiausschluss – sein.
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Parteitagsbeschlüsse uÄ, durch die Abgeordnete zum Mandatsverzicht aufgefordert werden, entfalten keine rechtliche Bindungswirkung. Fraglich ist, wie der Verzicht zu behandeln ist, wenn der Abgeordnete sich gleichwohl der Partei beugt. Hier sind jedenfalls die Grenzen der Justiziabilität erreicht. Erklärt der Abgeordnete den Verzicht durch Erklärung gegenüber dem Präsidenten des Bundestags, §§ 46, 47 BWG, so bestünde allenfalls die Möglichkeit, die Verzichtserklärung auf Grund des Parteitagsbeschlusses als unwirksam zu behandeln, die Bestätigung der Verzichtserklärung nach § 47 Abs. 1 Nr 4 iVm § 46 Abs. 1 Nr 4 BWG zu verweigern. Hiergegen käme ein Antrag des Abgeordneten auf Entscheidung durch den Bundestag nach § 47 Abs. 3 S. 3 BWG in Betracht. Dergestalt könnte dann letztlich die Angelegenheit zu verfassungsgerichtlicher Klärung gebracht werden.




2. Der fraktionslose Abgeordnete
681

Auch der fraktionslose Abgeordnete, der entweder als parteiloser Direktkandidat in den Bundestag gewählt wurde (was praktisch nicht vorkommt) oder eine Partei und Fraktion verlassen hat oder aber von ihnen ausgeschlossen wurde, ist Vertreter des ganzen Volkes und muss als solcher die Möglichkeit haben, sich gleichermaßen an der Arbeit des Bundestags zu beteiligen, auch in den Ausschüssen. Dies bedeutet dann, wenn die Zahl der Ausschusssitze in etwa der der Mitglieder des Bundestags entspricht, das Recht auf einen Ausschusssitz. So auch das BVerfG – mit einer gewichtigen Einschränkung: der fraktionslose Abgeordnete habe das Recht, in einen Ausschuss berufen zu werden und dort zu reden und Anträge zu stellen. Ein Stimmrecht im Ausschuss komme ihm jedoch nicht zu. Seine Stimme hätte sonst überproportionales Gewicht. Denn der fraktionslose Abgeordnete spreche im Ausschuss nur für sich, nicht aber für eine Fraktion; dies sei mit den repräsentativen Funktionen des Parlaments unvereinbar[71]. Andererseits aber vertreten fraktionszugehöriger und fraktionsloser Abgeordneter beide das Volk. Das BVerfG löst das Spannungsverhältnis zwischen Repräsentativfunktion und Fraktionszugehörigkeit und damit auch Parteienstaatlichkeit einseitig zulasten der Ersteren.
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Die Wirkungsmöglichkeiten des fraktionslosen Abgeordneten, der auch keiner Gruppe iSv § 10 Abs. 4 GeschOBT angehört – dann gelten die genannten Einschränkungen nicht – sind also deutlich reduziert. Deshalb bedeutet der Ausschluss aus einer Fraktion einen erheblichen Eingriff in die Abgeordnetenstellung, auch auf Grund seiner diskriminierenden Wirkung. Andererseits ist auch die Fraktion auf eine gewisse Übereinstimmung ihrer Mitglieder angewiesen. Wenn die Bildung von Fraktionen frei ist, müssen diese auch die prinzipielle Möglichkeit haben, Mitglieder auszuschließen. Dies darf aber nicht in ihrem freien Ermessen liegen, zumal die Drohung des Fraktionsausschlusses erhebliche Rückwirkungen auf seine Freiheit der Mandatswahrnehmung haben kann[72]. Diese gegenläufigen Interessen sind auch hier nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz in Ausgleich zu bringen. Zu fordern sind daher ein Verfahren, in dem der Abgeordnete seine Rechte wahrnehmen kann, und in materieller Hinsicht hinreichend gewichtige Gründe für einen Ausschluss. Gründe, die einen Parteiausschluss rechtfertigen, dürften in aller Regel auch einen Fraktionsausschluss rechtfertigen, jedenfalls dann, wenn sie die Annahme einer künftigen erheblichen Belastung der Fraktionsarbeit rechtfertigen. Ein Automatismus darf jedoch nicht hergestellt werden[73]. Rechtsschutz ist über das Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG eröffnet[74]. Auch kann eine Fraktion einen Abgeordneten aus einem Ausschuss abberufen, entsprechend ihrem Benennungsrecht, § 57 Abs. 2 GeschOBT. Die „Abberufung“ erfolgt dabei nicht unmittelbar durch die Fraktion, sondern auf deren Vorschlag durch das Plenum. Vor einem Beschluss der Fraktion ist dem Abgeordneten jedoch Gehör zu geben; der Beschluss darf auch nicht willkürlich sein.



3. Oppositionsrechte?
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Das Recht der Fraktionen auf Gleichbehandlung soll auch eine effektive Opposition gewährleisten[75]. Der Begriff der „Opposition“ bezeichnet einerseits diejenigen Fraktionen, die die Regierung nicht tragen, andererseits auch die parlamentarische Arbeit eben jener Fraktionen. Eine effektive Opposition ist notwendiges Element der parlamentarischen Demokratie[76]. Das Grundgesetz benennt allerdings nicht die „Opposition“ als Zuordnungssubjekt besonderer parlamentarischer Rechte, sondern knüpft die Minderheitenrechte an bestimmte Quoren: ein Viertel der Abgeordneten kann die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses beantragen, Art. 44 Abs. 1 GG, oder einen Antrag auf Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG stellen. Es gilt der Grundsatz, wonach die parlamentarische Mehrheit die Minderheit bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse nicht behindern darf[77]. Besondere Minderheitenrechte, die an den Status einer Fraktion als Oppositionsfraktion anknüpfen, sieht das Grundgesetz darüber hinaus nicht vor; dies würde eine Ungleichbehandlung der Fraktionen bewirken[78].
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Da im 18. Bundestag (2013-2017) die Opposition über weniger als ein Viertel der Mandate verfügte, wurde die befristete Sonderregelung des § 126a GeschOBT eingefügt. Hiernach konnten bereits 120 Abgeordnete die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses nach Art. 44 GG, die Einberufung des Bundestags oder auch die Erhebung einer Klage vor dem EuGH nach Art. 23 Abs. 1a GG verlangen. Das Quorum für den Normenkontrollantrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG – ein Viertel der Mitglieder des Bundestags – ist jedoch unmittelbar durch das Grundgesetz vorgegeben und hätte nur durch Verfassungsänderung abgesenkt werden können. Anders war dies im Fall des Art. 23 Abs. 1a GG. Hier stellen nicht Abgeordnete, sondern der Bundestag den Antrag. Der Bundestag muss Klage erheben, wenn mindestens ein Viertel der Abgeordneten dies beantragt. Er kann dies aber auch auf Antrag einer geringeren Anzahl von Abgeordneten tun und hat sich dahingehend im Rahmen seiner Geschäftsordnungautonomie festgelegt.
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In einigen Landesverfassungen wird die Opposition ausdrücklich benannt, vgl zB Art. 38 Abs. 3, 49 Abs. 4 BerlVerf, Art. 55 Abs. 2 BbgVerf, Art. 48 SAHVerf[79], Art. 16a BayVerf. Der SächsVerfGH[80] sah in der Absetzung der von einer Minderheitenfraktion verlangten aktuellen Debatte eine Verletzung ihres Rechts auf Chancengleichheit, stellte hierbei jedoch auf den Grundsatz der Gleichbehandlung der Fraktionen aus Art. 39 Abs. 3 SächsVerf ab, nicht auf die ausdrückliche Gewährleistung einer Opposition in Art. 40 SächsVerf.
Schrifttum zu III./IV.:
Caliskan, Neues vom Abgeordneten, Jura 2009, 900; Frenz, Abgeordnetenrechte, JA 2010, 126; Glauben, Immunität der Parlamentarier – Relikt aus vordemokratischer Zeit?, DÖV 2012, 378 ff.; Kulick/Bendisch, Anfängerklausur: Verlust der Abgeordnetenimmunität, JuS 2017, 1181; Holterhus, Anfängerklausur – Öffentliches Recht: Staatsorganisationsrecht – Der beobachtete Abgeordnete, JuS 2014, 233; Schiff, „Reden ist Silber …“ – auch im Bundestag?, Jura 2013, 1290: Haug/Schmid, Referendarexamensklausur – Öffentliches Recht: Staatsrecht – Turbulentes Parlament, JuS 2013, 440; Lammers/Lehmann, Immun gegen Durchsuchungen?, JA 2015, 526; Nellessen/Pötzer, Die Stellung des Bundestagsabgeordneten im Organstreitverfahren, JuS 2018, 429; Jürgensen/Sokolov, Anfängerklausur Staatsorganisationsrecht: Freund, Feind, Fraktionsfreund, JuS 2018, 36; Hollo, Fraktionszwang und Fraktionsdisziplin, JuS 2020, 928.




V. Kontrolle der Regierung: Untersuchungsausschüsse, Frage- und Informationsrechte
686

Zu den zentralen Kontrollbefugnissen des Parlaments zählt sein Enquêterecht, also sein Recht, Untersuchungsausschüsse einzusetzen. Es handelt sich hier in besonderer Weise um ein Recht der Minderheit. Was ein Untersuchungsausschuss untersuchen darf und welche Rechte ihm hierzu gegenüber anderen Staatsorganen, aber auch gegenüber Privaten zustehen, ist Gegenstand des folgenden Abschnitts. Der Kontrolle der Regierung durch das Parlament dienen auch Fragerechte und Informationsansprüche der Abgeordneten.
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Organspezifische Rechte des Bundestags sind rechtliche Befugnisse, die diesem als Verfassungsorgan durch das Grundgesetz eingeräumt worden sind, wie zB Interpellations-, Zitier- und Initiativrecht und Kontrollrechte auf dem Gebiet der militärischen Verteidigung (Art. 45a, 45b, 87a Abs. 1 GG). Auch das Fragerecht des Abgeordneten zählt hierzu (Rn 703). Der Wahrnehmung der Kontrollaufgabe des Bundestags dient insbesondere dessen Enquêterecht, das den Untersuchungsausschüssen nach Art. 44 GG übertragen ist. Ihre Befugnisse sind häufig Gegenstand von Verfassungskonflikten[81].
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Seit 2001 ist das Recht der Untersuchungsausschüsse im Untersuchungsausschussgesetz – Gesetz zur Regelung des Rechts der Untersuchungsausschüsse des Deutschen Bundestages (PUAG) vom 19. Juni 2001 (BGBl. I S. 1142) – enthalten. Es regelt Einsetzung und Verfahren und konkretisiert insoweit den verfassungsrechtlichen Auftrag des Art. 44 GG. Wenn in verfassungsgerichtlichen Verfahren Rechte des Untersuchungsausschusses in Frage stehen, kommt es dann darauf an, ob in Anwendung des Gesetzes gegen verfassungsmäßige Rechte verstoßen wurde (Rn 699). Für Untersuchungsausschüsse der Landtage ist, soweit nicht vergleichbare Landesgesetze existieren, auf die Landesverfassungen zurückzugreifen. Dabei können die zu Art. 44 GG entwickelten Grundsätze herangezogen werden: das Recht der Untersuchungsausschüsse folgt aus dem Prinzip der parlamentarischen Demokratie.



1. Die Einsetzung des Untersuchungsausschusses
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Ein Untersuchungsausschuss kann durch Mehrheitsbeschluss – sog. Mehrheitsenquête – oder auf Verlangen einer qualifizierten Minderheit – sog. Minderheitsenquête – durch Beschluss des Bundestags, § 1 Abs. 2 PUAG, eingesetzt werden. In letzterem Fall ist eine qualifizierte Minderheit von einem Viertel der Mitglieder, Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG, § 1 Abs. 1 PUAG, erforderlich. Auf deren Antrag ist der Bundestag verpflichtet, den Untersuchungsausschuss einzusetzen, dessen Verfassungsmäßigkeit vorausgesetzt. Der Untersuchungsgegenstand muss zutreffend bezeichnet sein und es muss sich um einen zulässigen Untersuchungsgegenstand handeln. Die Einsetzung erfolgt durch Beschluss des Bundestags, § 1 Abs. 2 PUAG, der auch die Verfassungsmäßigkeit des Antrags prüfen kann[82]. Lehnt er hiernach die Einsetzung zu Unrecht – ganz oder teilweise, § 2 Abs. 3 PUAG – ab, so wird hierdurch die antragstellende Minderheit in ihren Rechten verletzt. Das Recht, die Einsetzung eines Untersuchungsausschuss zu verlangen, ist also maßgeblich auch ein Minderheitenrecht und damit ein Recht der Opposition. Für den 18. Deutschen Bundestag (2013-2017)[83] s. Rn 684.



2. Verfassungsmäßige Bestimmung des Untersuchungsgegenstands

a) Bezeichnung des Untersuchungsgegenstands und Festlegung
690

Der Untersuchungsgegenstand muss hinreichend bestimmt bezeichnet sein. Er wird mit dem Einsetzungsbeschluss festgelegt und darf von der Mehrheit im Ausschuss grundsätzlich nicht verändert werden. Dies ist in § 2 Abs. 2 PUAG[84] ausdrücklich festgelegt, folgt aber unmittelbar aus Verfassungsrecht: das Untersuchungsverlangen soll nicht verfälscht werden[85]. Wenn es zB um Parteispenden an die Regierungsparteien geht, darf die Bundestagsmehrheit im Einsetzungsbeschluss keine Parteispenden an die Oppositionsparteien einbeziehen. Sind die im Einsetzungsantrag enthaltenen Fragen nur teilweise zulässig, ist dem Antrag, wenn die Fragen abgrenzbar sind, teilweise stattzugeben. Ist der Untersuchungsausschuss einmal eingesetzt, wird man im Fall der Minderheitsenquête ein Recht der Minderheit auf nachträgliche Erweiterung des Untersuchungsgegenstands grundsätzlich bejahen dürfen, wenn dies für die Effektivität der parlamentarischen Kontrolle erforderlich ist. Wenn der Untersuchungsausschuss als Kurzbezeichnung den Namen eines Dritten, etwa auch eines Politikers, erhält, gegen den sich die Untersuchung richtet, kann dessen Persönlichkeitsrecht beeinträchtigt sein[86]. Sein Rechtsschutz richtet sich bei Untersuchungsausschüssen des Bundes nach §§ 17, 36 PUAG; auf Landesebene wäre ggf Unterlassungsklage vor dem Verwaltungsgericht zu erheben[87].



b) Materielle Schranken des Untersuchungsrechts
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Art. 44 GG trifft keine Aussage zum Gegenstand des Untersuchungsrechts, also zu der Frage, was der Untersuchungsausschuss untersuchen darf. Jedenfalls muss es um die Feststellung von Tatsachen gehen, für die dann die notwendigen Beweise zu erheben sind. Vor allem aber kann der Untersuchungsausschuss als Untergliederung nicht mehr an Rechten haben als der Bundestag selbst (sog. Koronartheorie). Mitunter wird unterschieden zwischen der Kontrollenquête (auch: Missbrauchsenquête oder Skandalenquête) und der sog. Gesetzgebungsenquête[88], die der Sachaufklärung für komplexe Gesetzgebungsvorhaben dienen soll, aber in der Praxis keine Bedeutung erlangt hat.
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Dass ein Untersuchungsausschuss nur im Rahmen der verfassungsmäßigen Zuständigkeit des Bundestags agieren kann, hält § 1 Abs. 3 PUAG ausdrücklich fest, ohne aber diese Schranken näher zu definieren. Sie ergeben sich zunächst aus der Kompetenzordnung im Bundesstaat: Vorgänge im Zuständigkeitsbereich eines Landes können nicht Gegenstand einer Enquête des Bundestags sein; der Bundestag kann allerdings untersuchen, wie in einem Fall der Bundesauftragsverwaltung die Bundesregierung ihr Aufsichtsrecht ausgeübt hat[89]. Ebenso ist das Untersuchungsrecht der Landesparlamente auf Vorgänge im und mit Bezug zum Land beschränkt; darunter fallen auch Vorgänge in den Gemeinden, die ja Teil der Verwaltung des Landes sind.
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Kernbereich des parlamentarischen Untersuchungsrechts ist die Kontrolle der Exekutive und insbesondere des Regierungshandelns[90]. Der Grundsatz der Gewaltenteilung setzt hier jedoch Schranken: Ein Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung ist zu wahren. Er wird mit einem grundsätzlich nicht ausforschbaren „Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich“ der Regierung umschrieben[91]. Dazu zählt insbesondere die regierungsinterne Willensbildung – würde diese iE ausgeforscht, so könnte dies die Arbeitsfähigkeit der Regierung nachhaltig beeinträchtigen[92]. Aus dem Untersuchungsauftrag darf kein Mitregieren werden. Deshalb dürfen nicht abgeschlossene Vorgänge grundsätzlich nicht untersucht werden. 
Der Untersuchungsausschuss darf aus Gründen der Gewaltenteilung nicht in laufende Verwaltungsverfahren und schwebende Gerichtsverfahren eingreifen[93] und ebensowenig in einen nicht abgeschlossenen Willensbildungsprozess der Regierung[94]. Nicht ausgeschlossen ist es jedoch, Vorgänge, die Gegenstand eines Ermittlungs- oder Strafverfahrens sind, gleichzeitig in einem Untersuchungsausschuss zu behandeln. Hier geht es nicht um die strafrechtliche, sondern um die politische Bewertung, die Klärung der Hintergründe. Die Führung des Strafverfahrens selbst und die Tätigkeit der befassten Richter dürfen nicht zum Gegenstand der parlamentarischen Untersuchung gemacht werden[95].
Deshalb darf im Fall 59 der Bundestag die fraglichen Vorgänge auch dann untersuchen, wenn gleichzeitig gegen Beteiligte ein Gerichtsverfahren anhängig ist.
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Auch die Untersuchung parlamentsinterner Vorgänge ist nicht ausgeschlossen; die sog. „Kollegialenquête“ kann das Verhalten einzelner Abgeordneter zum Gegenstand haben, ist jedoch die Ausnahme.
Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: Die beiden Fälle, in denen das BVerfG von einer derartigen „Kollegialenquête“ spricht[96], betrafen keinen Untersuchungsausschuss nach Art. 44 GG, sondern die Überprüfung von Abgeordneten nach § 44c AbgG auf eine frühere Tätigkeit für den Staatssicherheitsdienst der DDR. Als grundsätzlich zulässig wertete der Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz die „Fraktionsenquête“, also einen Untersuchungsausschuss, der Vorgänge bei einer Parlamentsfraktion – konkret das Finanzgebaren der CDU-Fraktion in der vorgehenden Legislaturperiode auf Antrag der SPD-Fraktion – zum Gegenstand hatte[97]. Der Innenbereich der Fraktion sollte hier jedoch in ähnlicher Weise schutzwürdig sein wie der nicht ausforschbare Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung. Der Verfassungsgerichtshof bejahte jedoch ein qualifiziertes öffentliches Interesse. Dies vermag nicht zu überzeugen, da hier von diesem parlamentarischen Kontrollrecht zweckwidrig Gebrauch gemacht wurde[98].
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Vorgänge im nicht-staatlichen Bereich können Gegenstand eines Untersuchungsausschusses sein, wenn hieran ein besonderes öffentliches Interesse besteht[99]. Dies kann sich daraus ergeben, dass private Unternehmen besondere Vergünstigungen genießen, besonderen gesetzlichen Pflichten unterliegen oder auch in erheblichem Umfang an den Staat liefern (zB die Rüstungsindustrie). Öffentliches Interesse kann auch an Vorgängen im Bereich politischer Parteien bestehen[100]. In jedem Fall aber sind bei der Untersuchung von Vorgängen bei Privaten deren Grundrechte zu beachten.
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Dem Untersuchungsauftrag des Ausschusses können also entgegengehalten werden:
	-
	fehlende Kompetenz im Bundesstaat, des Bundestags im Verhältnis zu einem Land, einem Landtag im Verhältnis zum Bund;

	-
	der Schutz eines Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung;

	-
	der Einwand des laufenden Verfahrens;

	-
	im Fall der „Kollegialenquête“: das Mandat des Abgeordneten;

	-
	Grundrechte Dritter;

	-
	schließlich auch eine Gefährdung des Staatswohls, der äußeren und inneren Sicherheit, wenn es zB um die Tätigkeit der Nachrichtendienste geht[101].


Diese Gesichtspunkte sind in Abwägung zu bringen mit dem Auftrag des Untersuchungsausschusses, der wegen Art. 44 GG ebenfalls Verfassungsrang hat. Dies kann dazu führen, dass einzelne Maßnahmen des Ausschusses unzulässig sind, er bestimmte Fragen nicht stellen darf[102], aber auch dazu, dass bereits die Einsetzung des Ausschusses ganz oder teilweise unzulässig ist.
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Rechtsschutz: Hält der Bundestag den Antrag für unzulässig, so hat er den Einsetzungsbeschluss abzulehnen, bei teilweiser Unzulässigkeit nach § 2 Abs. 3 PUAG vorzugehen. Die Antragsteller können dagegen das BVerfG anrufen (§ 2 Abs. 3 S. 2 PUAG). Es handelt sich hierbei um einen Fall des Organstreitverfahrens iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, für den Beteiligtenfähigkeit und Verfahrensgegenstand besonders geregelt sind.



3. Zum Verfahren im Untersuchungsausschuss – Beweiserhebungsrechte
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Nach Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG ist das Verfahren vor dem Untersuchungsausschuss öffentlich, doch kann nach Satz 2 die Öffentlichkeit ausgeschlossen werden; dies wird in § 14 Abs. 1 PUAG näher ausgeführt. Öffentlichkeit muss dabei der Regelfall sein: die parlamentarische Demokratie fordert Transparenz. Der Untersuchungsausschuss hat das Recht, von der Bundesregierung und allen anderen Bundesbehörden die Vorlage von Beweismitteln – insbesondere auch von Akten – zu verlangen. Es folgt unmittelbar aus Art. 44 Abs. 1 GG. Der Untersuchungsausschuss muss in der Lage sein, seinen verfassungsrechtlichen Auftrag zu erfüllen. Bereits ein Viertel der Mitglieder des Ausschusses kann die Erhebung von Beweisen verlangen. Der Untersuchungsausschuss verfügt über einen Einschätzungsspielraum, frei vom Einfluss anderer Staatsorgane selbst darüber zu befinden, welche Beweiserhebungen er zur Aufklärung des Sachverhalts als notwendig erachtet[103].
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Für das Beweiserhebungsrecht des Untersuchungsausschusses bestehen verfassungsrechtliche Grenzen, worauf Art. 18 Abs. 1 PUAG verweist. Diese Grenzen ergeben sich wiederum aus der Gewaltenteilung. Ein „Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung“ (Rn 693) ist auch insoweit zu beachten[104]. Die Verfassungsorgane sind dabei zu wechselseitiger Rücksichtnahme verpflichtet; man spricht hier von einem Grundsatz der „Organtreue“. Grundsätzlich aber gilt: die Regierung ist dem Parlament verantwortlich, nicht umgekehrt. Dessen Aufklärungsinteresse hat dann besonderes Gewicht, wenn es um Missstände innerhalb der Regierung geht[105]. Andererseits kann auch das Staatswohl, insbesondere die äußere und innere Sicherheit, Geheimhaltung rechtfertigen und der Beweiserhebung Grenzen setzen[106]. Dies betrifft besonders die Tätigkeit der Nachrichtendienste. Diese sind auf verdeckte Nachrichtenquellen, V-Leute u.Ä. angewiesen. Werden diese offengelegt, können Vertraulichkeitszusagen nicht eingehalten werden, so werden in der Folge Informationsquellen versiegen, was ihre Arbeitsfähigkeit nachhaltig beeinträchtigen kann. Dies ist auch verfassungsrechtlich von Belang, denn die Nachrichtendienste sind im GG ausdrücklich vorgesehen sind, so in Art. 45d, 73 Abs. 1 Nr. 10b, 87 Abs. 1 S. 2 GG und mit dem Informationsrecht des Abgeordneten in Ausgleich zu bringen[107]. Dabei ist auch eine Gefährdung der V-Leute zu berücksichtigen; auch deren Grundrechte begrenzen die Beweiserhebungsrechte des Ausschusses[108]. Beruft sich die Regierung auf Geheimhaltung, ist dies nachvollziehbar zu begründen.
Fallbeispiele aus der Rechtsprechung:
(1) Im NSA-Untersuchungsausschuss (BVerfGE 143, 101) ging es um die Kooperation zwischen BND und NSA (National Security Agency der USA), die in großem Umfang Abhöraktionen in der Bundesrepublik durchgeführt hatte. Der Ausschuss verlangte von der Bundesregierung die Herausgabe von Unterlagen der NSA, der sog. Selektorenlisten, aus denen sich die Kriterien für die Durchführung von Abhörmaßnahmen ergaben. Diese weigerte sich, da dies die künftige Zusammenarbeit der Geheimdienste gefährden würde. Das BVerfG sah dies als gerechtfertigt. Die Führung und Koordination der Geheimdienste sei im Verantwortungsbereich der Regierung; die Bundesrepublik sei in ihrer Außen- und Sicherheitspolitik auf Zusammenarbeit mit ausländischen Geheimdiensten angewiesen, die gefährdet werden könnte, wenn Vertraulichkeit nicht gewährleistet sei; das Staatswohl könnte durch Bekanntwerden geheimhaltungsbedürftiger Informationen gefährdet werden[109].
(2) Ähnlich beim Amri-Untersuchungsausschuss zum Terroranschlag auf den Weihnachtsmarkt am Breitscheidplatz 2016: Die Bundesregierung weigerte sich auf Grund gegebener Vertraulichkeitszusagen, die Identität von V-Leuten preiszugeben. Einerseits hat bei Geheimdiensten, eben weil sie im Geheimen agieren, das parlamentarische Kontrollrecht besonderes Gewicht. Andererseits aber kann die Enttarnung von V-Leuten nicht nur diese gefährden, sondern auch die nachrichtendienstliche Tätigkeit. In Abwägung dieser Gesichtspunkte durfte die Bundesregierung auf die Vertraulichkeitszusagen der Dienste gegenüber ihren Quellen verweisen und deren Offenlegung, etwa durch Vernehmung der zuständigen Beamten, verweigern, da anderweitig wirksamer Schutz nicht gewährleistet war.
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Auch können Rechte Dritter die Beweiserhebungsrechte begrenzen (Rn 695)[110]. Die Offenlegung privater Informationen kann Persönlichkeitsrechte nach Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG verletzen; auch Geschäftsgeheimnisse genießen verfassungsrechtlichen Schutz aus Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG. Diese Rechte sind mit dem Prinzip der parlamentarischen Öffentlichkeit in seiner Bedeutung für die Demokratie abzuwägen[111]. Dies ist zunächst die Sache des Ausschusses selbst, der auch die erforderliche Geheimhaltung zu gewährleisten hat. Mit dem Ausschluss der Öffentlichkeit nach § 14 Abs. 1 Nr 1, 3 PUAG dürfte dem grundsätzlich genügt sein, doch kann im Einzelfall der Eingriff in die Privatsphäre auch unverhältnismäßig und deshalb unzulässig sein Wer allerdings selbst dazu Anlass gegeben hat, dass sich der Untersuchungsausschuss mit ihm beschäftigt (zB im Parteispendenfall), muss weitergehende Einschränkungen hinnehmen. Auch dann erstreckt sich aber das Beweiserhebungsrecht nicht auf Daten mit streng persönlichem Charakter[112].
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Der Untersuchungsausschuss kann sein Beweiserhebungsrecht auch gegenüber Privaten durchsetzen. Er übt dann hoheitliche Gewalt aus. Hierbei muss er die Grundrechte beachten[113] und hat zB keine Möglichkeit, das Abhören von Telefonaten gemäß §§ 100a ff StPO anzuordnen; dies folgt bereits aus Art. 44 Abs. 2 S. 2 GG, wonach das Post- und Fernmeldegeheimnis unberührt bleiben[114]. Der Ausschuss kann Zeugen laden, §§ 20 ff PUAG, und die Herausgabe von Beweismitteln verlangen, § 29 PUAG. Der Untersuchungsausschuss des Bundestags ist grundsätzlich auch befugt, Landesbeamte als Zeugen vorzuladen[115], ebenso wie der Untersuchungsausschuss eines Landtags Bedienstete des Bundes[116]. Der Untersuchungsausschuss ist jedoch kein Gericht. Deshalb muss er wegen des Richtervorbehalts für Maßnahmen wie Durchsuchungen oder Beugehaft deren Anordnung beim Ermittlungsrichter beim BGH beantragen, §§ 27 Abs. 2, 29 Abs. 3 PUAG. Für illegal erlangte Beweismittel besteht ein grundsätzliches Verwertungsverbott[117]. Zeugnisverweigerungsrechte bestehen nach § 22 PUAG. Der Untersuchungsausschuss legt nach Beendigung seiner Tätigkeit seinen Abschlussbericht vor; ob Dritte, die sich hierin nachteilig erwähnt sehen, dagegen Rechtsschutz beanspruchen können, ist eine Frage des Verhältnisses von Art. 44 Abs. 4 S. 1 GG zur Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG[118].



4. Exkurs: Landesverfassungsrecht
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Für die Landesverfassungen ist zu beachten, dass insbesondere in neueren Kodifikationen die Rechte des Untersuchungsausschusses verstärkt als Minderheitenrechte ausgestaltet sind. So kann zB nach Art. 72 Abs. 1 BbgVerf, Art. 54 Abs. 3, 4 SächsVerf oder nach Art. 48 Abs. 2 S. 2 BerlVerf bereits ein Fünftel der Ausschussmitglieder die Erhebung von Beweisen bzw die Vorlage von Akten verlangen, ähnliche Regelungen sind überwiegend in den neuen Landesverfassungen enthalten. Der Untersuchungsausschuss eines Landtags ist auf Untersuchungsgegenstände im Kompetenzbereich des Landes beschränkt. Er hat die Exekutive des Landes zu kontrollieren und darf seine Tätigkeit nicht auf Bundesthemen erstrecken. Seine Beweiserhebungsrechte beschränken sich jedoch nicht auf das jeweilige Land, weshalb Zeugen auch aus der Bundesverwaltung vorgeladen werden dürfen[119]. Eine prozessuale Besonderheit enthält Art. 53 Nr 4 MVVerf, wonach auf Antrag eines Gerichts die Verfassungsmäßigkeit des Auftrags eines Untersuchungsausschusses durch das LVerfG zu überprüfen ist, wenn es für die Entscheidung des vorlegenden Gerichts (zB über eine Beschlagnahmeanordnung) darauf ankommt[120]. Nach Art. 25 Abs. 4 BayVerf kann die Minderheit im Ausschuss beantragen, bestimmte Beweismittel heranzuziehen und kann diesbezüglich ein Organstreitverfahren vor dem Landesverfassungsgericht einleiten[121].



5. Frage- und Informationsrechte des Bundestags und der Abgeordneten und Auskunftspflichten der Regierung
703

Den verfassungsrechtlichen Aufgaben des Bundestags dienen auch Fragerechte und korrespondierende Auskunftspflichten der Regierung. In der parlamentarischen Demokratie ist das Parlament das maßgebliche Forum der politischen Willensbildung. Hierfür und zur Wahrnehmung seiner Gesetzgebungs- und Kontrollfunktionen[122] ist es auf Information durch die Regierung angewiesen. Das Parlament als Ganzes, aber auch einzelne Fraktionen und Abgeordnete haben daher das verfassungsmäßige Recht, Fragen an die Regierung zu stellen. Das Fragerecht der Abgeordneten ist sowohl im Gewaltenteilungsprinzip als auch im Demokratieprinzip verankert. Es erstreckt sich auf alle Bereiche der Regierungsverantwortung; damit auch auf das Handeln von Unternehmen, an denen der Bund ganz oder mehrheitlich beteiligt ist, wie zB die Deutsche Bahn AG[123]. Denn die Kontrolle der Regierung durch das Parlament sichert auch die Legitimationskette vom Volk zum Handeln der Staatsorgane[124]. Die besondere Bedeutung des Fragerechts liegt auch darin, dass es ein Recht der Minderheit ist, die der Regierung und der Regierungsmehrheit im Parlament gegenübersteht. Während es in einzelnen Landesverfassungen, zB in Art. 51 SächsVerf, ausdrücklich festgelegt ist, folgt es für das Grundgesetz aus Art. 38 Abs. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG[125]. Eine analoge Anwendung der landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen ist unzulässig – zulässig ist es jedoch, vergleichend auf sie zu verweisen. Die Regierung ist verpflichtet, Anfragen vollständig und nach bestem Wissen zu beantworten. – Zur Unterrichtungspflicht in Angelegenheiten der EU nach Art. 23 Abs. 2 GG s. Rn 299a.
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Ob die Regierung ihrer Auskunftspflicht nachgekommen ist, kann vom Verfassungsgericht im Organstreitverfahren überprüft werden[126]. Unvollständige Antworten bedürfen einer besonderen Rechtfertigung und sind zu begründen. Das Frage- und Auskunftsrecht der Abgeordneten bzw. des Bundestags oder Landtags ist nicht unbegrenzt; es gelten die gleichen Grundsätze wie für Untersuchungsausschüsse (Rn 691 ff)[127], so zB für die Vertraulichkeit nachrichtendienstlicher Informationen[128].


Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Abgeordnete des Bayerischen Landtags richteten, nachdem die Beobachtung von Abgeordneten durch den Verfassungsschutz – hier des Landes – bekannt geworden war, eine Anfrage an die Staatsregierung mit u.a. diesen Fragen: 1) Sind oder waren Parlamentarier Beobachtungs- oder Überwachungsobjekt des Verfassungsschutzes (bitte aufgeschlüsselt nach Parteien/Wählergruppen)? Wenn ja, wie viele und welche und über welchen Zeitraum hinweg (bitte aufgeschlüsselt nach den jeweiligen Personen)? 2) Wie viele V-Leute hat der Verfassungsschutz seit 2010 geführt, in welche Vorstände wurden diese eingeschleust und was war der Erkenntnisgewinn? Hierauf antwortete die Staatsregierung: „Zu 1): Es unterlagen bisher insbesondere folgende politische Parteien dem Beobachtungsauftrag…. Weitergehende Auskünfte können nicht gegeben werden, da dies Rückschlüsse auf die Arbeit des Verfassungsschutzes zulassen würde. Zu 2): Aus diesem Grund kann über geheimhaltungsbedürftige Tatsachen keine Auskunft gegeben werden, zumal dies auch die Sicherheit etwaiger V-Leute, sollte es sie gegeben haben, gefährden würde.“
Der BayVerfGH[129] – der sich an der Rspr des BVerfG orientierte – beanstandete die Antwort zu 1) als zu unpräzise. Das Informationsinteresse der Abgeordneten war hier deshalb „besonders hoch zu gewichten, da die Beobachtung von Mandatsträgern erhebliche Gefahren für den Prozess der demokratischen Willensbildung auf den verschiedenen politischen Ebenen in sich birgt“[130], also auch ein intensiver Eingriff in Abgeordnetenrechte vorlag. Demgegenüber war die Antwort der Regierung zu unpräzise. Sie war unzureichend begründet, denn es wurde nicht deutlich, worin konkret die Gefährdung der Arbeit des Verfassungsschutzes liegen sollte. Dass der Schutz von V-Leuten und Informanten eine Auskunftsverweigerung rechtfertigen kann, bejahte auch das BVerfG im Fall des Oktoberfest-Attentäters[131], verneint aber eine relevante Gefährdung angesichts des zeitlichen Abstands von über 30 Jahren.

Schrifttum zu V.:
Geis, Untersuchungsausschuss, HStR III³, § 55; Glauben, Rechtsschutz Privater im parlamentarischen Untersuchungsverfahren, DVBl 2006, 1263; Hebeler/Schulz, Prüfungswissen zum Untersuchungsausschussrecht, JuS 2010, 969; Steinmetz, Verfassungsimmanente Grenzen des Beweiserhebungsrechts der Untersuchungsausschüsse, JuS 2013, 792; Glauben, Umfang und Grenzen des parlamentarischen Fragerechts der Abgeordneten im Bund und in den Ländern, DVBl 2018, 741; Harks, Das Fragerecht der Abgeordneten, JuS 2014, 979; Schwanengel, Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns, Jura 2018, 463; s. auch die Übungsfälle bei Nettesheim/Vetter, JuS 2004, 219; Müller, Jura 2017, 471; Klamet, Jura 2020, 750; sowie Klausurenband I Fall 7 und II Fall 7.


VI. Bundestag, Abgeordnete und Fraktion im Verfassungsprozess
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Für Verfassungsstreitigkeiten sowohl zwischen Bundestag und anderen Verfassungsorganen, als auch im Innenverhältnis ist geeignete Verfahrensart das Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG. Sowohl der Bundestag als „oberstes Verfassungsorgan“ als auch der einzelne Abgeordnete als „anderer Beteiligter“ können Antragsteller sein. Antragsgegner kann der Bundestag als Verfassungsorgan sein, so zB bei der Besetzung eines parlamentarischen Gremiums, aber auch der Bundestagspräsident im Fall von Ordnungsmaßnahmen, schließlich die Fraktion etwa beim Ausschluss aus der Fraktion, die Bunderegierung, wenn sie eine Anfrage des Abgeordneten nicht beantwortet, der Bundespräsident im Fall der Auflösung des Bundestags. Auch Fraktionen und Ausschüsse sind als ständige Untergliederungen des Bundestags als Teile des Verfassungsorgans Bundestag gemäß § 63 BVerfGG beteiligtenfähig. Sie können in Prozessstandschaft auch Rechte des Bundestags selbst geltend machen, Rn 843.
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Lösung Fall 59: Energiewende V – Windige Affären (Rn 625)
Weigerung der Bundesregierung – Zulässigkeit des Antrags: Richtige Verfahrensart ist das Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG; die Fraktion kann hier Rechte des Bundestags geltend machen[132]: das Enquêterecht des Art. 44 GG. Der Antrag kann auch gestellt werden von deren Mitgliedern als Einsetzungsminderheit nach Art. 44 Abs. 1 GG; näher Rn 892.
Begründetheit des Antrags:
I. Der Untersuchungsausschuss muss in zulässiger Weise eingesetzt worden sein.
1. Zu den verfahrensmäßigen Voraussetzungen Rn 689; mit dem Prüfauftrag, ob der Bundesregierung Informationen vorlagen, ist der Untersuchungsgegenstand hinreichend bestimmt.
2. Untersuchungsgegenstand: Aufklärung von Tatsachen; innerhalb der Aufgaben des Bundestags: Kontrolle der Bundesregierung; öffentliches Interesse.
II. Recht des Ausschusses auf Aktenvorlage: Art. 44 Abs. 1 GG. § 18 Abs. 1 PUAG.
III. Verfassungsrechtliche Grenzen?
– Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung? Ob der Bundesregierung Informationen vorlagen, ist keine Frage regierungsinterner Willensbildung.
– Schutzwürdige Betriebsinterna? Hier: unternehmerische Betätigung, Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG (Recht am Gewerbebetrieb); Offenlegung als faktischer Eingriff hier aber gerechtfertigt durch den Untersuchungsauftrag des Parlaments, da hierfür erforderlich, Geheimnisschutz gem. § 15 PUAG im Verfahren des Ausschusses; damit überwiegendes öffentliches Interesse an der Aufklärung; wer Subventionen in Anspruch nimmt, muss hinnehmen, dass dies öffentlich erörtert wird. Die Bundesregierung verstößt mit ihrer Weigerung gegen Art. 44 GG. Der Antrag ist begründet.
Durchsuchung/Beschlagnahme beim Unternehmen – Rechtmäßigkeit:
1. Rechtsgrundlage: Beweiserhebungsrecht aus Art. 44 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 GG, § 29 PUAG
2. Formelle Rechtmäßigkeit: Zuständigkeit des Ermittlungsrichters beim BGH, § 29 Abs. 3 Satz 1 und 2 PUAG,
3. Materielle Rechtmäßigkeit
a) Verfassungsmäßigkeit der Einsetzung des Untersuchungsausschusses – Vorgänge bei Privaten: hier besonderes öffentliches Interesse wegen Subventionierung;
b) § 29 Abs. 3 S. 1 und S. 2 PUAG: Bedeutsamkeit für Beweiserhebung, keine Zeugnisverweigerungsrechte, die nach § 29 Abs. 3 S. 1 2. HS PUAG iVm § 97 StPO der Beschlagnahme entgegenstünden.
c) Verhältnismäßigkeit/Zumutbarkeit, § 30 Abs. 1 PUAG: verfassungsrechtlicher Untersuchungsauftrag des Ausschusses in Ausgleich zu bringen mit den des Unternehmens[133]: hier besonderes öffentliches Interesse am Unternehmen, Vorrang des Untersuchungsauftrags.
Rechtsschutz: Beschwerde gegen die Anordnung des Ermittlungsrichters, § 36 Abs. 3 PUAG zum BGH; gegen dessen Entscheidung Verfassungsbeschwerde: Die Luft AG ist unmittelbar durch eine Maßnahme der öffentlichen Gewalt – des Gerichts – betroffen[134].
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Lösung Fall 60: Oktoberfest (Rn 626)
1. Anspruch der Fraktionen auf Beantwortung der Anfrage: Art. 38 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG; es handelt sich um ein Recht der Fraktionen, das aus der Rechtsstellung der Abgeordneten abgeleitet ist, aber auch des Bundestags als Verfassungsorgan.
2. Auskunftsverweigerungsrecht der Bundesregierung:
Gründe des Staatswohls – hier Funktionsfähigkeit der Nachrichtendienste als Rechtsgut von Verfassungsrang, Art. 45d, 73 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b), 87 Abs. 1 S. 2 GG; Gefährdung der Grundrechte Dritter, also insbesondere von Informanten und V-Leuten des Verfassungsschutzes, kann zur Auskunftsverweigerung berechtigen.
Hier: Angesichts des zeitlichen Abstands von über 30 Jahren sind konkrete Gefährdungen des Staatswohls oder der persönlichen Sicherheit Dritter nicht mehr begründbar; deshalb durfte die Bundesregierung die Antwort ausnahmsweise nicht verweigern[135].
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Lösung Fall 61: Brandner (Rn 627)
Die Fraktion kann das BVerfG im Wege des Organstreitverfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG anrufen. Sie ist als Teil des Verfassungsorgans Bundestag beteiligtenfähig und kann geltend machen, in ihren verfassungsmäßigen Rechten als Fraktion aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt zu sein. Allerdings kann sie im Organstreitverfahren nur die Feststellung der Rechtsverletzung beantragen, nicht aber die Aufhebung einer Maßnahme.
1. Anspruch der Fraktion auf Gleichbehandlung? Grundlage: gleichberechtigte Stellung aller Abgeordneten, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, Stellung der Fraktion als notwendige Einrichtung der parlamentarischen Demokratie.
2. Abberufung des B als Beeinträchtigung der Fraktion in ihrer parlamentarischen Stellung.
3. Rechtfertigung?
Da der Vorsitzende vom Ausschuss gewählt wird, ist dieser grundsätzlich auch zur Abwahl berechtigt. Allerdings wird dann zum Schutz der Minderheitsfraktion ein plausibler Grund für die Abberufung zu verlangen sein[136]. Ausnahmen vom Grundsatz formaler Gleichheit der Fraktionen sind um der Handlungsfähigkeit des Parlaments und „um der zu verhandelnden Sache willen“ zulässig, so BVerfG[137]. Ein plausibler Grund könnte hier darin liegen, dass durch die Äußerungen des B nicht nur die Zusammenarbeit im Ausschuss gestört ist, sondern dieser auch nach außen Grundwerte der Demokratie nicht verkörpern könne.
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Lösung Fall 62: Notausschuss – Corona VI (Rn 628)
Sind die Abgeordneten in ihren Rechten verletzt?
1. Abgeordnetenrechte: Ein Eingriff in Rechte der Abgeordneten könnte deshalb ausscheiden, weil der Notausschuss in der Landesverfassung selbst vorgesehen ist, diese also die Abgeordnetenrechte bereits auf verfassungsrechtlicher Ebene beschränkt.
2. Art. 48a der Landesverfassung A könnte jedoch selbst verfassungswidrig sein; auch wenn die Landesverfassung keine ausdrückliche „Ewigkeitsgarantie“ wie Art. 79 Abs. 3 GG enthält, könnte hier doch die Grundentscheidung der Verfassung für die parlamentarische Demokratie berührt sein. Sie ist Merkmal der Verfassungsidentität von A und bedeutet in ihrem Kern Repräsentation des Volkes durch den Landtag und umfasst damit auch die Rechte des Abgeordneten.
3. Damit liegt ein Eingriff in die Rechte des Abgeordneten vor. Diese können aber durch gleichrangige Verfassungsgüter beschränkt werden – hier die Wahrung der Funktionsfähigkeit des Landtags. Der Eingriff ist verhältnismäßig, s.o. Rn 659.
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Lösung Fall 63: Verzichtsrevers (Rn 629)
Frage (1) – zur Verzichtserklärung:
1. Verlust der Mitgliedschaft auf Grund der Erklärung des H nur wenn aufschiebend bedingte Verzichtserklärung.
a) Bedingungsfeindlichkeit der Verzichtserklärung: Erfordernis jederzeitiger Klarheit über Mitgliederbestand des BT.
b) Formwidrigkeit: Abgabe gegenüber dem Bundestagspräsidenten in der Form des § 46 Abs. 3 BWG; hier nicht gewahrt.
c) Verstoß gegen Freiheit des Mandats, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG: auch in der parteienstaatlichen Demokratie muss die freie Entscheidung des Abgeordneten in Konfliktfällen gewahrt sein; der Bestand des Mandats ist von der Parteizugehörigkeit unabhängig.
2. Verpflichtung zum Mandatsverzicht? Unwirksam aus den vorgenannten Gründen.
Frage (2) – Zahlungsverpflichtung:
Die Zahlungsverpflichtung ist unwirksam, wenn sie gegen ein gesetzliches Verbot verstößt.
1. Grundsatz des freien Mandats, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG: gilt auch im Verhältnis zwischen Abgeordnetem und Partei.
2. Andererseits könnte ein berechtigtes Interesse der Partei bestehen, im Wahlkampf für den Abgeordneten aufgewandte Mittel zurück zu erhalten, wenn dieser nicht mehr in ihrem Sinn an der politischen Willensbildung mitwirkt.
3. Grenze: wirtschaftlicher Druck; daher ist hier auch die Zahlungsverpflichtung unwirksam.
Frage (3) – Gesetzesänderung:
1. Verstoß gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG? gerechtfertigt werden kann.
a) Nach Art. 38 Abs. 3 GG darf der Gesetzgeber „das Nähere“ regeln.
b) Rechtfertigung? Abgeordnete ist auch Repräsentant seiner Partei.
c) Aber: Vertreter des ganzen Volkes und nicht nur seiner; Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geht hier Art. 21 GG vor.
2. Anders beim „Listenmandat“? Über die Liste Wahl der Partei; aber: Abgeordneten mit Direktmandat und mit Listenmandat sind gleichermaßen Vertreter des ganzen Volkes, keine Differenzierung im Grundgesetz, eine entsprechende Gesetzesänderung wäre also verfassungswidrig (näher Klausurenband II Fall 6).
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Lösung Fall 64: Kiffersumpf (Rn 630)
Verletzung der Abgeordneten B in ihren Rechten durch Ordnungsruf? Hier Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG (nicht: Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, da B nicht als Privatperson, sondern in ihrer Eigenschaft als Abgeordnete betroffen.
1. Rederecht als verfassungsmäßiges Abgeordnetenrecht: freies Mandat, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG; Ordnungsruf als Einschränkung des Rederechts.
2. Schranken des Rederechts: Arbeitsfähigkeit des Parlaments und Geschäftsordnung
a) Beschränkbarkeit des Rederechts: Disziplinargewalt des Parlamentspräsidenten als verfassungskonforme Ausgestaltung der parlamentarischen Rechte und des Verfahrens:
b) Ermächtigung des Bundestagspräsidenten (oder seines Stellvertreters, § 7 Abs. 6 GeschOBT) zum Ordnungsruf: § 36 GeschOBT.
3. Rechtsverletzung durch Ordnungsruf?
a) Grundsatz: Freiheit der Rede; hier in Ausgleich zu bringen mit entgegenstehenden Belangen, wie Ansehen des Parlaments, Rechtsgüter Dritter; Wortwahl der B deutet darauf hin, dass sie politische Gegner in aggressiver Weise herabwürdigen wollte; wenn die Bundestagspräsidentin die Grenze zur Schmähung überschritten sah, durfte sie im Rahmen ihres Einschätzungsspielraums eine Ordnungsmaßnahme für erforderlich halten.
b) Der Ordnungsruf ist gegenüber dem Entzug des Worts und dem Saalverweis die mildere Maßnahme und steht hier nicht außer Verhältnis zum Verhalten der S.
Ergebnis: Die S ist nicht in ihren Rechten verletzt. – S. auch Klausurenband I Fall 6.
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Lösung Fall 65: Neunergremium (Rn 631)
Sind die Abgeordneten in ihren Rechten verletzt?
1. Eingriff in Abgeordnetenrechte aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG durch Neunergremium: Ausschluss von Information, parlamentarischer Beratung und Beschlussfassung.
2. Rechtfertigung des Eingriffs?
a) Beschränkung der Abgeordnetenrechte durch gleichwertige Verfassungsgüter – hier: Arbeitsfähigkeit des Bundestags bei Eilbedürftigkeit und notwendiger Geheimhaltung.
b) Formelle Voraussetzungen – Zulässigkeit der Gesetzesform anstelle der Regelung in der GeschO? Selbstorganisationsrecht des Bundestags.
c) Materielle Verfassungsmäßigkeit? Eilbedürftigkeit kann im Einzelfall gegeben, Vertraulichkeit notwendig sein, um die Maßnahmen nicht zu gefährden; andererseits bewirkt das Gesetz einen intensiven Eingriff in Abgeordnetenrechte: Haushaltsangelegenheiten zählen zu den zentralen Aufgaben des Parlaments; daher wäre nur eine Verlagerung in das Sondergremium im Einzelfall zulässig; demgegenüber ist das Gesetz so weit gefasst, dass dies der Regelfall wäre, zumal die Kriterien der Vertraulichkeit und Eilbedürftigkeit unbestimmt gefasst sind.
Ergebnis: Die Beschränkung der Abgeordnetenrechte ist unverhältnismäßig, die Regelung verstößt gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG[138].
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Lösung Fall 66: Kein Rederecht für Abweichler (Rn 632)
1. Schutzbereich des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG: Rederecht als wesentliches Element der Mandatswahrnehmung:
2. Nähere Ausgestaltung durch die Geschäftsordnung gemäß Art. 40 Abs. 2 S. 2 GG;
a) Erfordernis der Worterteilung durch Bundestagspräsidenten als Voraussetzung der parlamentarischen Debatte;
b) Vorschlagsrecht der Fraktion als unzulässige Beschränkung des freien Mandats, Rn 660.






§ 8 Der Bundesrat
717

▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 37, 363 (Zustimmungsbedürftigkeit); BVerfGE 106, 310 (Zuwanderungsgesetz); BVerfGE 126, 77 (Art. 87d GG).
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Fall 67: Gentechnik
Ein Bundesgesetz über den Anbau gentechnisch veränderter Futtermittel (GenFuttG) enthält in seinen ersten vier Abschnitten materielle Anforderungen an die Sicherheit, Kennzeichnungspflichten uÄ und regelt im 5. Abschnitt in §§ 36–40 GenFuttG das Zulassungsverfahren. § 40 GenFuttG bestimmt: „Von den Bestimmungen der §§ 36–39 dieses Gesetzes können die Länder nicht abweichen.“ Der Bundesrat stimmt dem Gesetz nicht zu. Die Bundesregierung ist der Auffassung, das Gesetz sei jedenfalls in seinen ersten vier Abschnitten in Kraft getreten. Rn 746 (prozessual Rn 898)
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Fall 68: Laufzeitverlängerung
Das Atomgesetz hatte seit seiner Änderung durch das Gesetz zum „Atomausstieg“ vom 22.4.2002 eine Begrenzung der Laufzeiten der Kernkraftwerke vorgesehen. In einer Anlage zum Gesetz ist für jede einzelne Anlage eine bestimmte „Reststrommenge“ festgelegt. Hat die Anlage die entsprechende Menge an Elektrizität erzeugt, so soll die Betriebsgenehmigung nach § 7 AtG automatisch erlöschen. Die Mengen sind so berechnet, dass für jedes Kernkraftwerk eine Laufzeit von etwa 30 Jahren erreicht wird. Im Sommer erwägt die Bundesregierung, die Laufzeiten zu verlängern und deshalb die Reststrommengen so zu erhöhen, dass eine Laufzeit von jeweils 50 Jahren erreicht wird. Der Bundesrat ist der Auffassung, er müsste dem Gesetz zustimmen. Darüber besteht Streit. § 24 AtG bestimmt, dass der Vollzug des Gesetzes in dem dort näher umgrenzten Ausmaß durch die Länder im Auftrag des Bundes erfolgen soll. Das ursprüngliche Gesetz aus dem Jahr 1959 war mit Zustimmung des Bundesrats ergangen, das „Ausstiegsgesetz“ 2002 jedoch nicht. Rn 734, 735, 747
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Fall 69: Richtlinienfall
Der Ministerrat der EU will eine Richtlinie zum Nichtraucherschutz verabschieden. Vorgesehen sind weitreichende Beschränkungen und Verbote für Gaststätten, für Verkehrseinrichtungen und für Schulen und Hochschulen. Im Bundesrat vertritt der Vertreter des Landes X die Auffassung, die Bundesregierung dürfe am Erlass dieser Richtlinie nicht mitwirken, da es hier um Angelegenheiten der Bundesländer gehe. Jedenfalls dürfe sie der Richtlinie aber nicht zustimmen. Durch einstimmigen Beschluss stimmen die Mitglieder des Bundesrats seinem Antrag zu. Die Bundesregierung möchte demgegenüber der Richtlinie zustimmen; nur auf diese Weise könnten die Belange der Bundesrepublik noch Berücksichtigung finden. Gleichwohl beharrt der Bundesrat durch einstimmigen Beschluss auf seiner ablehnenden Haltung. Rn 748 (prozessual Rn 899)



721

Fall 70: Ländermehr
Das Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes in Fall 9 (Rn 114) enthält folgenden Art. 79b: Bedarf das Gesetz der Zustimmung des Bundesrates, so tritt an die Stelle der Stimmabgabe durch die Vertreter des Landes im Bundesrat das Abstimmungsergebnis in diesem Land. Dies bedeutet praktisch: das Abstimmungsergebnis in denjenigen Ländern, die für das Gesetz gestimmt haben, wird der Stimmabgabe im Bundesrat gleichgesetzt; wenn also zB in Bayern dem Gesetz zugestimmt wird, zählt dies für 6 Stimmen, während die Zustimmung im Saarland nur 3 Stimmen wiegt. Kritiker des Gesetzes sehen hierin eine unzulässige Aushöhlung der Rechte des Bundesrats. Rn 749




I. Rechtsstellung, Bedeutung und Zusammensetzung des Bundesrats

1. Zur Funktion des Bundesrats in der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes: Teilhabe der Länder an der Staatsgewalt im Bund
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Der Bundesrat ist die Vertretung der Länder beim Bund. Durch ihn haben die Länder Anteil an der Gesetzgebung des Bundes, an der Verwaltung und in Angelegenheiten der Europäischen Union, so die Umschreibung seiner Stellung und seiner Aufgaben in Art. 50 GG. Der Bundesrat ist gleichwohl ein Verfassungsorgan des Bundes. Er ist keine echte „zweite Kammer“, wie andere Bundesstaaten sie kennen. Seine Mitglieder sind nicht vom Volk gewählt, vielmehr besteht er „aus Mitgliedern der Regierungen der Länder“, die von der jeweiligen Landesregierung bestellt und abberufen werden. Deshalb kann ein Regierungswechsel nach Neuwahlen in einem Land die Mehrheitsverhältnisse im Bundesrat verändern. Der Bundesrat spiegelt die traditionelle Exekutivlastigkeit des deutschen Föderalismus wider: es sind die Regierungen und eben nicht die Parlamente der Länder, durch die die Länder ihren politischen Einfluss auf Bundesebene geltend machen können. Wenn also zum Ausgleich dafür, dass auch die Länder Kompetenzen an die EU verlieren, der Bundesrat in EU-Angelegenheiten erweiterte Mitspracherechte hat, so bedeutet dies eine Stärkung der Landesregierungen, die Länderparlamente, deren Gesetzgebungsrechte ja zur EU abwandern, verlieren aber an Bedeutung. So ist das Verhältnis der Institution des Bundesrates zum Demokratieprinzip durchaus komplex – was nicht zuletzt historisch bedingt erscheint, denkt man an das Vorbild des Bundesrats im Bismarck-Reich 1871.
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Praktisch und politisch am bedeutsamsten ist von den Aufgaben des Bundesrats zweifellos die Mitwirkung an der Gesetzgebung des Bundes – besonders, wenn es sich um Zustimmungsgesetze (Rn 223, 229 f) handelt. Die Mitwirkungsrechte im Gesetzgebungsverfahren sind in Art. 76, 77 GG geregelt, die Mitwirkungsrechte in Angelegenheiten der EU in Art. 23 GG, in Verwaltungsangelegenheiten in Art. 83 ff GG. Art. 50 GG selbst enthält noch keine konkreten Befugnisse, sondern beschreibt allgemein Aufgaben und Stellung des Bundesrats.



2. Zusammensetzung des Bundesrats – Stimmabgabe und Weisungsrechte
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Mitglieder des Bundesrats sind nach der Formulierung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GG Mitglieder der Landesregierungen, die von diesen entsandt werden[1], wobei jedes Land so viele Mitglieder entsenden kann, wie es Stimmen hat. Dies besagt Art. 51 Abs. 3 S. 1 GG. Nicht die Länder sind also Mitglieder des Bundesrats, sondern die von ihnen entsandten Mitglieder der Landesregierungen[2]. Die Zahl der Stimmen bzw Mitglieder eines jeden Landes richtet sich nach seiner Einwohnerzahl; allerdings sind dabei die kleineren Länder im Verhältnis überproportional vertreten: Länder ab 7 Mio Einwohnern haben 6, Länder mit mehr als 6 Mio Einwohnern 5, Länder mit mehr als 2 Mio Einwohnern 4, die kleineren Länder 3 Stimmen, so dass das kleinste Land immer noch halb so viele Stimmen wie das größte Land hat, auch wenn dieses die 20- oder 30-fache Einwohnerzahl aufweist (Nordrhein-Westfalen und Bayern gegenüber Bremen und dem Saarland). Damit sind auch die Bewohner der großen Länder im Bundesrat unterrepräsentiert. Föderale Gleichheit – also die Gleichberechtigung der Länder im Bundesstaat – ist hier im Spannungsverhältnis zur demokratischen Gleichheit der Bürger.
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Die Mitgliedschaft im Bundesrat wird begründet durch Bestellungsakt der einzelnen Landesregierungen. Stets Mitglied sind in der Praxis die Ministerpräsidenten der Länder. Die Stellvertretung – wiederum nur durch Regierungsmitglieder – wird durch Art. 51 Abs. 1 S. 2 GG ausdrücklich für zulässig erklärt. Auch hierin wird deutlich, dass die Mitglieder des Bundesrats als Vertreter ihrer Landesregierungen agieren und nicht als Mandatsträger. In der Praxis benennen die Länder stets eine größere Anzahl von ordentlichen und stellvertretenden Mitgliedern, die sich wechselseitig vertreten können – an der jeweiligen Bundesratssitzung nimmt dann häufig nur ein Mitglied teil und gibt eine entsprechende Anzahl von Stimmen ab. Dabei muss die Stimmabgabe einheitlich erfolgen, Art. 51 Abs. 3 S. 2 GG. Denn es werden die Stimmrechte der Länder wahrgenommen.
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Werden die Stimmen eines Landes uneinheitlich abgegeben, so sind sie ungültig[3]. In der Praxis erfolgt bei Anwesenheit mehrerer Mitglieder aus einem Land die Stimmabgabe regelmäßig durch nur ein Mitglied einer Landesregierung. Dieser Vertreter des Landes ist dann „Stimmführer“ für das Land – jedoch nur, solange ihm kein anderer anwesender Vertreter des Landes widerspricht. Ein solches Recht besteht. Wollte man die Länder als die „Mitglieder“ des Bundesrats ansehen, so könnte man die Maßgeblichkeit der Stimmabgabe durch den Ministerpräsidenten in Erwägung ziehen.
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Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Verfassungskonflikt um das Zuwanderungsgesetz. Der Innenminister von Brandenburg hatte in seiner Rede erklärt, mit „nein“ stimmen zu wollen. Dann wurden die Länder zur Abstimmung aufgerufen. Für Brandenburg antwortete zunächst ein Vertreter mit „ja“, dann der Innenminister mit „nein“. Daraufhin stellte der Bundesratspräsident fest, das Land habe uneinheitlich abgestimmt und fragte beim ebenfalls anwesenden Ministerpräsidenten von Brandenburg nach. Dieser antwortete mit „ja“. Der Innenminister erklärte: „Sie kennen meine Auffassung“. Daraufhin stellte der Bundesratspräsident fest, das Land Brandenburg habe mit „ja“ gestimmt. Hierin lag der Verfassungsverstoß: der Bundesratspräsident durfte nach dem eindeutigen Ergebnis der ersten Abstimmung nicht erneut nachfragen und er durfte sich auch nicht nur an den Ministerpräsidenten wenden[4]. Dass dieser nach der Landesverfassung das Land nach außen vertritt, ist bundesverfassungsrechtlich für das Verfahren im Bundesrat unerheblich. Demgegenüber geht ein Minderheitsvotum zum Urteil des BVerfG davon aus, das Land Brandenburg habe durch den Ministerpräsidenten seine Stimmabgabe noch wirksam korrigiert und gelangt dadurch zur Annahme einer einheitlichen Stimmabgabe. – Zum Verhalten des Bundespräsidenten Rn 807 ff.
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Es gibt im Bundesrat kein „freies Mandat“. Die Landesregierungen haben ein Weisungsrecht gegenüber ihren Mitgliedern im Bundesrat[5]. Dies folgt schon daraus, dass die Stimmabgabe einheitlich erfolgen muss (Umkehrschluss aus Art. 53a Abs. 1 S. 3 GG und Art. 77 Abs. 2 S.3 GG). Eine weisungswidrige Stimmabgabe bleibt allerdings gültig, da das Weisungsrecht nur das Innenverhältnis zwischen Landesregierung und Bundesratsmitglied betrifft. (Auch die Willenserklärung eines Bevollmächtigten, der den Weisungen seines Auftraggebers zuwiderhandelt, bleibt ja wirksam.) Wie dieses Innenverhältnis ausgestaltet wird, ist Gegenstand des Landesverfassungsrechts. Ein Weisungsrecht der Landtage[6] wird überwiegend verneint[7], auch wenn die Landesverfassung dies vorsehen sollte, wie in Art. 70 Abs. 4 S. 2 BayVerf. Bei Übertragung von Kompetenzen auf die EU (Rn 9, 133) kann hiernach die Staatsregierung durch Gesetz – dies kann auch ein durch Volksentscheid beschlossenes Gesetz sein – zu einem bestimmten Abstimmungsverhalten verpflichtet werden. Der Bundesrat ist jedoch ein Verfassungsorgan des Bundes. Zusammensetzung und Verfahren sind Gegenstand des Grundgesetzes; danach entscheiden die Landesregierungen, wie abgestimmt werden soll. Dem könnte entgegengehalten werden, dass die Vertreter des Landes dem Bundesrat als Mitglieder ihrer Landesregierung angehören, also eines Verfassungsorgans des Landes. Da aber nach Art. 51 GG die Mitglieder des Bundesrats von den Landesregierungen entsandt werden, dürfte nur ihnen ein Weisungsrecht zustehen[8]. Zulässig ist eine Pflicht zur „Berücksichtigung“ der Stellungnahme des Landtags und zur Begründung im Fall der Abweichung, wie sie Art. 79 Abs. 3 BremVerf und Art. 40 Abs. 2 VerfNW für EU-Angelegenheiten vorsehen.



II. Aufgaben und Befugnisse

1. Mitwirkung an der Gesetzgebung des Bundes

a) Einspruchs- und Zustimmungsgesetze
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Über den Bundesrat wirken die Länder bei der Gesetzgebung des Bundes mit. Da er das Recht zur Gesetzesinitiative hat, Art. 76 Abs. 1 GG, können die Länder auf diesem Wege Anstöße zur Gesetzgebung des Bundes geben. Für seine Mitwirkung im Gesetzgebungsverfahren (Rn 223 ff) wird zwischen Einspruchs- und Zustimmungsgesetzen unterschieden: bei Ersteren kann ein Einspruch des Bundesrats durch den Bundestag mit qualifizierter Mehrheit zurückgewiesen werden (Rn 227 f), während Letztere ohne positive Zustimmung des Bundesrats nicht zustande kommen (Rn 229 f). Zustimmungsgesetze sind nur die im Grundgesetz ausdrücklich so bezeichneten Gesetze („Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrats“). Ist nach dem Grundgesetz die Zustimmung des Bundesrats nicht erforderlich, handelt es sich um ein Einspruchsgesetz. Nach der Konzeption des Grundgesetzes sollen die Zustimmungsgesetze an sich die Ausnahme sein[9]. Stets zustimmungspflichtig sind Verfassungsänderungen, Art. 79 Abs. 2 GG. Die Fälle, in denen Zustimmungspflicht besteht, sind im Grundgesetz ausdrücklich und abschließend geregelt. Zustimmungspflicht muss also stets aus einer konkreten Verfassungsnorm begründet werden, allgemeine bundesstaatliche Rechtsgrundsätze reichen hierfür nicht aus.
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Da der Bundesrat die Belange der Länder wahren soll, fordert das Grundgesetz seine Zustimmung zu einem Gesetz vor allem dann, wenn Länderinteressen in besonderer Weise berührt sind. Dies ist der Fall, wenn zu Lasten der Länder von der Zuständigkeitsverteilung des Art. 83 GG abgewichen wird[10]. So bestimmt zB das Atomgesetz in § 24, dass es im Auftrag des Bundes von den Ländern ausgeführt wird. Es unterwirft damit die Länder den weitreichenden Aufsichtsrechten des Bundes im Rahmen der Auftragsverwaltung. Dass das Atomgesetz die Auftragsverwaltung bestimmen konnte, besagt Art. 87c GG, fordert für diesen Fall aber gleichzeitig die Zustimmung des Bundesrats. Damit soll die Systemabweichung ausgeglichen werden, die in der Anordnung der Bundesauftragsverwaltung liegt. Diese ratio der Zustimmungspflicht ist gleichzeitig der Schlüssel für die Frage, ob ein Gesetz über den Ausstieg aus der Atomenergie oder den „Ausstieg aus dem Ausstieg“ zustimmungspflichtig war: es kommt darauf an, ob erneut eine Systemverschiebung stattfindet. Auch die weiteren Zustimmungserfordernisse nach Art. 84 ff GG betreffen Abweichungen vom Grundsatz des Art. 83 GG.
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Die praktisch relevanteste Regelung ist mit der Föderalismusreform 2006 entfallen. Bis dahin waren alle Gesetze, die Bestimmungen über das Verwaltungsverfahren oder die Einrichtung von Behörden enthielten, als Ganzes zustimmungspflichtig, Art. 84 Abs. 1 2. HS GG aF.
Nach Art. 84 Abs. 1 GG neuer Fassung gilt[11]:
	-
	Die Länder regeln die Einrichtung der Behörden und das Verwaltungsverfahren, Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG; der  Bund kann jedoch seinerseits entsprechende Bestimmungen in das Gesetz aufnehmen und braucht hierzu auch nicht die Zustimmung des Bundesrats.

	-
	Die Länder dürfen dann wiederum von diesen Bestimmungen abweichende Regelungen treffen, Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG.

	-
	Für das Verwaltungsverfahren kann der Bund das Recht zur Abweichungsgesetzgebung ausschließen, Art. 84 Abs. 1 S. 5 und 6 GG. Voraussetzung ist ein besonderes Bedürfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung. Der Bundesrat muss dann zustimmen.
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Um die Belange der Länder geht es auch bei der Finanzverfassung, Art. 104a ff GG. Deshalb sind Leistungsgesetze nach Art. 104a Abs. 4 GG zustimmungspflichtig, wenn die Ausgaben ganz oder teilweise von den Ländern zu tragen sind (Rn 557); für Steuergesetze Rn 563.



b) Reichweite der Zustimmungspflicht – Änderung des Zustimmungsgesetzes
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Die Zustimmungspflicht gilt für das Gesetz als „gesetzgebungstechnische Einheit“: ein Gesetz ist insgesamt zustimmungspflichtig, wenn es auch nur eine einzige zustimmungspflichtige Vorschrift enthält: sog. Einheitsthese[12]. Wenn also im Fall des Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG der Bund das Abweichungsrecht der Länder ausschließen will, besteht die Zustimmungspflicht für das Gesetz als Ganzes. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm: „Diese Gesetze bedürfen der Zustimmung des Bundesrates.“ Auch das Atomgesetz bedurfte bei seinem Erlass insgesamt der Zustimmung des Bundesrats. Für die Einheitsthese sprechen Gesichtspunkte der Praktikabilität und der Rechtssicherheit: Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens ist die Gesetzesvorlage, so wie sie eingebracht wurde. Der Bundesrat kann nur zustimmen oder die Zustimmung verweigern, das Gesetz kommt nach Art. 78 GG entweder zustande oder nicht; der Bundespräsident kann nach Art. 82 GG nur dieses Gesetz, so wie es beschlossen wurde, ausfertigen, er kann aber nicht die zustimmungspflichtigen Teile von der Ausfertigung ausschließen. Das Verfahren der Gesetzgebung ist auf Rechtssicherheit angewiesen; deshalb darf ein Gesetz auch im Initiativstadium in einen zustimmungspflichtigen und einen nicht zustimmungspflichtigen Teil aufgespalten werden (Rn 240)[13].
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Wird ein Gesetz geändert, das bei seinem Erlass zustimmungspflichtig war, ist nicht schon deshalb die Zustimmung des Bundesrats erforderlich. Für die Zustimmungsbedürftigkeit von Änderungsgesetzen wird angeführt, dass der Bundesrat mit seiner Zustimmung die Verantwortung für das Gesetz als Ganzes übernommen habe und er deshalb auch an Änderungen beteiligt werden müsse. Diese These hat das BVerfG ausdrücklich zurückgewiesen: der Bundesrat sei keine „zweite Kammer“ und habe nicht gleichberechtigt mit dem Bundestag Anteil an der Gesetzgebung. Seine Mitwirkung erschöpft sich im Fall der Auftragsverwaltung darin, dass er mit seiner Zustimmung die Abweichung vom Grundsatz des Art. 83 GG „genehmigt“[14]. Änderungen des Gesetzes in den Teilen, die die Zustimmungspflicht nicht ausgelöst haben, sind daher grundsätzlich nicht zustimmungspflichtig – dies entspricht auch dem Gesichtspunkt der gesetzgebungstechnischen Einheit[15]. Für jedes Gesetz sind hiernach die verfahrensmäßigen Voraussetzungen gesondert zu prüfen; es kommt dann nur darauf an, ob das jeweils in Frage stehende Gesetz seinem Inhalt nach die Zustimmungsbedürftigkeit auslöst.
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Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn durch die Gesetzesänderung auch die nicht ausdrücklich geänderten, zustimmungsbedürftigen verfahrensrechtlichen Bestimmungen in ihrer Bedeutung und Tragweite so wesentlich verändert werden, dass sie den nicht geänderten Vorschriften eine so wesentlich neue Bedeutung und Tragweite verleihen, dass sie von der ursprünglichen „Genehmigung“ durch den Bundesrat nicht mehr gedeckt sind[16]. Im Fall der Laufzeitverlängerung für Kernkraftwerke könnte etwa darauf verwiesen werden, dass die Länder dann wesentlich länger mit der Aufsicht über Kernkraftwerke belastet wären. Andererseits hat der Bundesrat ursprünglich bereits einem unbefristeten Gesetz zugestimmt und ändern sich die Verwaltungsaufgaben der Länder in der Sache nicht. Eine nur quantitative Mehrbelastung soll in aller Regel nicht ausreichen[17].
Generell betont das BVerfG, dass die Zustimmungsbedürftigkeit eines Gesetzes nach der Intention des Grundgesetzes der Ausnahmefall ist[18].
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Fallbeispiele: Bei der 2010 beschlossenen Verlängerung der Laufzeiten der Kernkraftwerke war beides nicht der Fall. Das Atomgesetz war nach Art. 87c GG bei seinem erstmaligen Erlass zustimmungspflichtig, weil es in § 24 Auftragsverwaltung anordnete. Die Verlängerung der Laufzeiten bedeutete zwar für die Länder, dass sie über einen längeren Zeitraum mit der Auftragsverwaltung belastet sein würden. Es wurden aber keine neuen Fälle der Auftragsverwaltung eingeführt, die für sich gesehen keine Zustimmungspflicht ausgelöst hatte.
Keiner Zustimmung bedurfte auch die Rückübertragung von Auftragsangelegenheiten an den Bund im Luftsicherheitsgesetz, nachdem zunächst der Bund diese Aufgaben gem. Art. 87d Abs. 2 GG durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats auf die Länder übertragen hatte[19].




2. Mitwirkung bei der Verwaltung des Bundes
737

An der Ausübung von Verwaltungsbefugnissen durch den Bund ist der Bundesrat wiederum vor allem dort zu beteiligen, wo Eingriffe in die Verwaltungs- und Organisationshoheit der Länder vorgenommen werden. Dies ist der Fall beim Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften durch den Bund, Art. 84 Abs. 2 GG, Art. 85 Abs. 2 GG, Art. 108 Abs. 7 GG, und bei Anordnungen der Bundesregierung gegenüber den Bundesländern im Rahmen der Bundesaufsicht, Art. 84 Abs. 3, 4 GG, des Bundeszwangs, Art. 37 Abs. 1 GG sowie im Fall des inneren Notstands, Art. 91 Abs. 2 GG. Rechtsverordnungen der Bundesregierung bedürfen der Zustimmung des Bundesrats iFd Art. 80 Abs. 2 GG und des Art. 109 Abs. 4 GG. Besondere Befugnisse sind dem Bundesrat schließlich für den Fall des Notstands verliehen, vgl Art. 115a ff GG.




3. Bundesrat und Europa – Art. 23 GG

a) Mitwirkung des Bundesrats in EU-Angelegenheiten: Art. 23 GG
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Wenn Hoheitsbefugnisse nach Art. 23 GG auf die EU übergehen, so können dies sowohl Befugnisse des Bundes als auch der Länder sein. Für die EU ist die bundesstaatliche Verfassung der Bundesrepublik unerheblich. An der Ausübung der Befugnisse der Union wirken die Mitgliedstaaten insbesondere über den Rat mit, also über ihre Regierung, für die Bundesrepublik die Bundesregierung. Ob es sich ursprünglich um Befugnisse der Länder oder des Bundes gehandelt hatte, ist unerheblich. Der 1992 neugefasste und 2006 geänderte Art. 23 GG (Rn 32, 129 ff) will dies dadurch kompensieren, dass nach Abs. 2 in Angelegenheiten der EU auch die Länder durch den Bundesrat mitwirken und der Bundesrat „an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen“ ist, Abs. 4, 5. Die Beteiligungsrechte sind wiederum akzessorisch zu den Gesetzgebungskompetenzen geregelt (zu den Einzelheiten s. Rn 163 ff). Auch insoweit können abweichend von Art. 52 Abs. 3 S. 1 GG dann durch Gesetz qualifizierte Mehrheiten vorgesehen werden, Art. 23 Abs. 1a S. 3 GG.
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Die Mitwirkung der Bundesländer in EU-Angelegenheiten über den Bundesrat nach Art. 23 Abs. 4 und 5 GG gestaltet sich wie folgt:
	-
	Unterrichtungspflicht, Art. 23 Abs. 2 S. 2 GG: die Bundesregierung hat in EU-Angelegenheiten den Bundesrat (wie auch den Bundestag, Rn 299a) umfassend und frühestmöglich zu unterrichten.

	-
	Beteiligung des Bundesrats, Art. 23 Abs. 4 GG: Dem Bundesrat ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, wenn er an einem entsprechenden innerstaatlichen Akt mitwirken müsste, insbesondere bei Rechtsetzungsakten (Richtlinien), weil der Bundesrat stets an der Gesetzgebung zu beteiligen ist, sowie stets dann, wenn die Angelegenheit innerstaatlich in den Zuständigkeitsbereich der Länder fällt.

	-
	Berücksichtigung der Stellungnahme des Bundesrats, Abs. 5 S. 1: Die Stellungnahme des Bundesrats ist zu „berücksichtigen“, wenn bei ausschließlicher Gesetzgebung des Bundes Interessen der Länder berührt sind, oder aber dann, wenn der Bund nur konkurrierend zuständig ist („im Übrigen“). Berücksichtigung bedeutet: Kenntnisnahme und sachliche Auseinandersetzung, nicht jedoch Bindung.

	-
	Maßgebliche Berücksichtigung, Abs. 5 S. 2: In den Fällen des Art. 23 Abs. 5 S. 2 GG ist die Stellungnahme des Bundesrats „maßgeblich“ zu berücksichtigen, also dann, wenn (1) Gesetzgebungsbefugnisse der Länder, das Verwaltungsverfahren oder die Einrichtung der Behörden betroffen sind und dass (2) diese Materien auch im Schwerpunkt betroffen sind.
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Zu (1): Gesetzgebungsbefugnisse der Länder sind betroffen, wenn diese für eine Materie entweder ausschließlich zuständig sind oder bei konkurrierender Gesetzgebung die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG nicht eingetreten ist. Ob in diesem Fall die Stellungnahme des Bundes auch dann „maßgeblich“ zu berücksichtigen ist, wenn der Bund noch nicht tätig geworden ist, aber nach Art. 72 Abs. 2 GG tätig werden könnte, wurde bisher nicht entschieden – der Wortlaut spricht dafür, da die Gesetzgebungsbefugnisse ja noch bei den Ländern sind[20]. Zu (2): Die Befugnisse der Länder sind „im Schwerpunkt“ betroffen, wenn die Inhalte, die die Befugnisse der Länder berühren, im Mittelpunkt des europäischen Rechtsetzungsaktes stehen.
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Was „maßgebliche Berücksichtigung“ bedeutet, dazu äußert sich die Verfassungsnorm nicht. Der Begriff „maßgeblich“ spricht für Bindung, „Berücksichtigung“ eher dagegen. § 5 Abs. 2 EuZBLG sieht eine gestufte, verfahrensmäßige Lösung vor.
(1) Zunächst hat der Bundesrat seine Stellungnahme abzugeben. Stimmt diese nicht mit der Auffassung der Bundesregierung überein, so ist ein Einvernehmen anzustreben, § 5 Abs. 2 S. 3 EuZBLG.
(2) Kommt das Einvernehmen nicht zustande, so kann der Bundesrat erneut eine Stellungnahme abgeben. Wenn er nun in einem „Beharrungsbeschluss“ seine Auffassung mit einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner Stimmen bestätigt, so ist dieser für die Bundesregierung verbindlich, § 5 Abs. 2 S. 5 EuZBLG. Aus dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 5 GG geht dies nicht unmittelbar hervor. Art. 23 Abs. 7 GG dürfte aber insoweit als eine Ermächtigung an den Bundesgesetzgeber aufgefasst werden, den Begriff der maßgeblichen Berücksichtigung in Abs. 5 näher zu konkretisieren.
(3) Allerdings ist nach Art. 23 Abs. 5 S. 2, 2. HS GG die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wahren; wie in § 5 Abs. 2 S. 2 EuZBLG zum Ausdruck kommt, geht es hierbei vor allem um außen-, verteidigungs- und grundsätzliche integrationspolitische Fragen. Auch dann dürfte jedoch der Beharrungsbeschluss nach § 5 Abs. 2 S. 5 EuZBLG für die Bundesregierung verbindlich sein. Dafür spricht die systematische Stellung von S. 2.
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Rechtsschutz: Es handelt sich bei den Rechten nach Art. 23 Abs. 5 und 6 GG um Rechte des Bundesrats, die dieser im Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG geltend machen kann, nicht um unmittelbare Rechte der Länder[21], die Gegenstand eines Bund-Länder-Streits nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG sein könnten. Denn die Mitwirkung der Länder in Angelegenheiten der EU erfolgt über den Bundesrat.



b) Verhandlungsführer der Länder, Art. 23 Abs. 6 GG
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Eine noch weitergehende Form der Beteiligung der Länder regelt Art. 23 Abs. 6 GG. Auf den dort genannten Gebieten der Bildung, der Kultur und des Rundfunks – man spricht hier mitunter vom kompetenziellen „Hausgut“ der Länder – ist die Wahrnehmung der Rechte der Bundesrepublik in der EU auf einen Ländervertreter zu übertragen. Dieser wird vom Bundesrat benannt. Bis zur Föderalismusreform 2006 hatte es sich um eine Soll-Vorschrift gehandelt. Demgegenüber bedeutet die Formulierung „wird übertragen“ eine uneingeschränkte Verpflichtung. Andererseits ist die praktische Bedeutung der Vorschrift nunmehr geringer, da die genannten Bereiche nicht zu den zentralen Kompetenzen der EU zählten.



III. Garantie der Mitwirkungsrechte – Bundesrat und „Ewigkeitsgarantie“
744

Nach Art. 79 Abs. 3 GG sind Verfassungsänderungen unzulässig, die die grundsätzliche Mitwirkung der Länder an der Gesetzgebung des Bundes berühren. Diese Mitwirkung erfolgt nach der gegenwärtigen Verfassungslage über den Bundesrat. Dieser ist in seiner im Grundgesetz vorgesehenen Form jedoch nicht unveränderbar festgeschrieben. Denkbar wäre auch eine Senatslösung mit gewählten, dann auch nicht weisungsgebundenen Mandatsträgern[22]. Auch dann müsste aber die Mitwirkung der Länder gewahrt bleiben. Ob dies bei Senatsmitgliedern, die nicht an Willensäußerungen des jeweiligen Landes und seiner Organe gebunden sind, der Fall wäre, ist fraglich.
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Auf etwaige Volksabstimmungen auf Bundesebene wäre das Verfahren der Beteiligung des Bundesrates nur schwer übertragbar. Doch bedeutet Mitwirkung der Länder an der Gesetzgebung nicht, dass sie auch zwingend über den Bundesrat erfolgt[23], und auch nicht, dass sie ausnahmslos gewährleistet sein muss: Art. 79 Abs. 3 GG spricht von der „grundsätzlichen“ Mitwirkung. Es erscheint durchaus vertretbar, Fälle der Gesetzgebung durch Volksbegehren und Volksentscheid als Ausnahmefälle zu bewerten[24]. Jedenfalls bedeutet eine Teilhabe der Länder in einem Verfahren der gewichteten Ländermehrheit im Volksentscheid eine gleichwertige Alternative zum Verfahren im Bundesrat. Dass es gerade die Landesregierungen sein müssen, durch die die Länder an der Gesetzgebung des Bundes Anteil haben, fällt nicht unter die Unabänderlichkeitssperre des Art. 79 Abs. 3 GG. Wollte man die Beteiligung gerade des Bundesrats unter die „Ewigkeitsgarantie“ fassen, so würde dies bedeuten, dass „Abstimmungen“ in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG vorgesehen sind, aber gleichzeitig durch Art. 79 Abs. 3 GG ausgeschlossen wären, jedenfalls für den Erlass von Gesetzen[25].


Lösung der Ausgangsfälle
Lösung Fall 67: Gentechnik (Rn 718)
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1. Zustimmungspflichtigkeit könnte sich hier ergeben aus Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG.
a) Das Gesetz enthält Bestimmungen über das Verwaltungsverfahren; Grundlage hierfür ist Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG; es schließt weiterhin das Abweichungsrecht der Länder hiervon aus; Grundlage ist Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG „in Ausnahmefällen“.
b) Ob Ausnahmefall gegeben, ist Frage der materiellen Verfassungsmäßigkeit – dass eine Regelung nach S. 5 getroffen getroffen wurde, ergibt die Rechtsfolge des S. 6: Zustimmungspflicht; erst recht dann, wenn der Bund die Abweichungsmöglichkeit gerade nicht ausschließen durfte, da dann umso intensivere Verletzung von Länderrechten.
2. Zustimmungspflichtigkeit des Gesetzes in seinem gesamten Inhalt, Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG und damit bei fehlender Zustimmung Nichtigkeit des Gesetzes als Ganzes.

Lösung Fall 68: Laufzeitverlängerung (Rn 719)
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1. Das AtG war zustimmungspflichtig gemäß Art. 87c GG, da es in § 24 bestimmt, dass es in Bundesauftragsverwaltung ausgeführt wird. Ein Gesetz zur Laufzeitverlängerung würde hieran nichts ändern, wäre also nicht schon wegen seines Inhalts zustimmungspflichtig.
2. Aber: Zustimmungspflichtigkeit des geänderten Gesetzes bei Erlass.
a) Änderungsgesetz zustimmungspflichtig – Verantwortung des Bundesrats für das Gesetz als Ganzes?
b) Bundesrat keine gleichberechtigte „zweite Kammer“, seine Mitwirkung erschöpft sich darin, dass er mit der Auftragsverwaltung verbundene Eingriff in die Befugnisse der Länder durch seine Zustimmung „genehmigt“.
c) Wesentlich erweiterte, von der früheren Zustimmung des Bundesrats ersichtlich nicht mehr getragene Bedeutung der Bestimmungen über die Auftragsverwaltung[26]? Zwar längerer Zeitraum für Ausführung des AtG in Bundesauftragsverwaltung, aber keine Änderung der Verwaltungsaufgaben ihrer Art nach. Dies spricht ebenso gegen Zustimmungspflicht, wie der Umstand, dass das Gesetz von Anfang an unbefristet gegolten hat.

Lösung Fall 69: Richtlinienfall (Rn 720)
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1. Mitwirkung des Bundes an Rechtsetzungsakten unabhängig von innerstaatlicher Zuständigkeit der Länder: Art. 23 Abs. 4 GG.
2. Wahrnehmung der Rechte des Bundes im Ministerrat zwingend durch Ländervertreter, wenn die in Art. 23 Abs. 6 GG genannten Gebiete „im Schwerpunkt“ ausschließliche Gesetzgebungsbefugnisse der Länder betroffen sind. Hier schulische Bildung nicht betroffen, Abs. 6 nicht anwendbar.
3. Bundesregierung im Ministerrat an die Stellungnahme des Bundesrats gebunden, Art. 23 Abs. 5 S. 2 GG?
(1) Gesetzgebungsbefugnisse der Länder betroffen? Gaststättenrecht: ausschließliche Zuständigkeit der Länder, Art. 70, 74 Abs. 1 Nr 11 GG; Rauchverbote in Schulen und Hochschulen: Länderzuständigkeit; Verkehrsmittel: ausschließliche Bundeszuständigkeit für Eisenbahnen des Bundes des Bundes, Art. 73 Abs. 1 Nr 6a GG. Konkurrierende Zuständigkeit des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr 19 (gemeingefährliche Krankheiten) oder Nr 20 GG (Genussmittel)? Hier kein genereller Nichtraucherschutz, sondern bereichsspezifische Regelungen für Gaststätten, Bildungs- und Verkehrseinrichtungen vorgesehen, deshalb Einschlägigkeit der hierfür geltenden, spezielleren Regelungen.
(2) Im Schwerpunkt? Hier: Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes und der Länder, daher Maßgeblichkeit des überwiegenden Inhalts. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 5 GG sind also gegeben.
(3) Folge: Art. 23 Abs. 5 S. 2 GG,„maßgebliche Berücksichtigung“- Bindung der Bundesregierung durch Letztentscheidungsrecht des Bundesrats? So § 5 Abs. 2 S. 5 EuZBLG nach Beharrungsbeschluss; die nicht zwingend nach dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 5 GG: maßgebliche Berücksichtigung ist weniger als Bindung. Andererseits Ermächtigung des Gesetzgebers, „das Nähere“ zu bestimmen, Abs. 7.
(4) Zustimmung zur Richtlinie aus gesamtstaatlicher Verantwortung,  Art. 23 Abs. 6 S. 2, 2. HS GG? Nach dem AusführungsG zu Art. 23 GG aber auch unter Berufung auf gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes kein Übergehen der Entscheidung des Bundesrats bei qualifizierter Mehrheit, § 5 Abs. 2 S. 5 EuZBLG.
Ergebnis: Die Bundesregierung ist an die Stellungnahme des Bundesrats gebunden.

Lösung Fall 70: Ländermehr (Rn 721)
749



Der erwähnte Gesetzentwurf zur Einführung von Volksbegehren und Volksentscheid auf Bundesebene enthielt die hier genannte Klausel. Vorbild war das schweizerische „Ständemehr“, wonach für erfolgreiche Volksabstimmungen in bestimmten Fällen sowohl die Mehrheit der Stimmbürger als auch eine Zustimmung in der Mehrheit der Kantone erforderlich ist. Damit sollten Einwände aus Art. 79 Abs. 3 GG aufgefangen werden.
Sieht man über Art. 79 Abs. 3 GG die Mitwirkung der Länder an der Gesetzgebung des Bundes nicht notwendig über den Bundesrat garantiert, so bewegt sich die Grundgesetzänderung im Rahmen des Art. 79 Abs. 3 GG. Dieses Ergebnis ist mE zwingend, da die „Ewigkeitsgarantie“ nicht zur Versteinerung der Verfassung führen darf und „Abstimmungen“ des Bundesvolkes hieraus nicht verhindert werden dürfen.


Schrifttum zu § 8:
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§ 9 Die Bundesregierung
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▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 62, 1 (Bundestagsauflösung); BVerfGE 91, 148 (Umlaufverfahren); BVerfGE 105, 252 (Marktbezogene Informationstätigkeit – Glykol); BVerfGE 114, 121 (Bundestagsauflösung 2005); BVerfGE 138, 102 (Äußerungsrecht); BVerfGE 148, 11 (Rote Karte); BVerfGE 154, 320 (Seehofer); BVerfG, U. v. 25.6.2022 – 2 BvE 4/20 und 5/20 (Angela Merkel).
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Fall 71: Koalitionskrach
Innerhalb der aus X-, Y- und Z-Partei gebildeten Regierungskoalition bestehen erhebliche Meinungsverschiedenheiten in der Migrationspolitik.
a) Der der Z-Partei angehörige Bundesinnenminister möchte bestimmte Gruppen bereits an der Bundesgrenze zurückweisen. Die Entscheidung fällt nach der internen Geschäftsverteilung in sein Ressort. Das Bundeskabinett entscheidet jedoch mehrheitlich gegen Zurückweisungen an der Grenze. Der Bundesinnenminister beruft sich auf seine Ressortkompetenz. Zu Recht?
b) Nunmehr schaltet sich der der X-Partei angehörige Bundeskanzler ein. Unter Berufung auf seine Richtlinienkompetenz weist er den Bundesinnenminister an, niemanden abzuweisen. Zu Recht? Wie hat sich der Bundesinnenminister zu verhalten – es ist davon auszugehen, dass sowohl die Zurückweisung als auch die Bewilligung der Einreise geltendem Recht entsprächen.
c) Der Bundesinnenminister weist gleichwohl durch ministeriellen Erlass die zuständigen, nachgeordneten Behörden an, in bestimmten Fällen eine Zurückweisung auszusprechen. Wie haben sich diese zu verhalten?
d) Nachdem der Bundeskanzler darauf verzichtet, den Bundesinnenminister zu entlassen, fordert der Bundestag nach einer erregten Debatte mehrheitlich mit den Stimmen der Opposition, der Y-Partei und einiger Abgeordneter der X-Partei den Bundeskanzler auf, den Bundesinnenminister zu entlassen. Dieser möchte wissen, ob er dazu berechtigt oder sogar verpflichtet ist und bezieht sich auf einen Passus des Koalitionsvertrags, wonach die Mitglieder der Bundesregierung das Vertrauen aller Koalitionspartner genießen müssen.
Hinweis: Ähnlichkeiten mit tatsächlichen Geschehnissen und/oder Personen sind zufällig und nicht beabsichtigt.
Rn 785 (prozessual Rn 900)
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Fall 72: Cinque Stelle
Bei den Bundestagswahlen 202X hat die als Protestpartei angetretene „Bewegung 5 Sterne“ einen überraschenden Wahlerfolg errungen und möchte zusammen mit der Freien Nationalen Aktion (s. Fall 4 –Rn 47) eine Koalitionsregierung bilden. Der bereits im ersten Wahlgang gewählte Bundeskanzler möchte den als Euro-Skeptiker bekannten, namhaften Ökonomen Martin Maladroit (M) in sein Kabinett holen, dessen erklärte Absicht es ist, Deutschland „aus dem Euro zu führen“. Die Bundespräsidentin möchte seine Ernennung verweigern. Ein Ausstieg aus dem Euro wäre in hohem Maße nachteilig für Deutschland und Europa, denn, das habe sie schon gesagt, als sie noch Bundeskanzlerin war, „scheitert der Euro, dann scheitert Europa“. Außerdem fordere das Grundgesetz die europäische Integration; ein antieuropäisch eingestellter Minister – noch dazu Finanzminister – sei für das Staatswohl schlechthin untragbar. Darf sie die Ernennung verweigern? 
Rn 766 (prozessual Rn 901)
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Fall 73: Umlaufverfahren
Durch Bundesgesetz wird die Bundesregierung zum Erlass von Rechtsverordnungen zur Durchführung eines Gesetzes ermächtigt. Eine 1. DurchführungsVO wurde vom Bundeskabinett in einer Sitzung beschlossen, an der lediglich 6 von 14 Bundesministern sowie der Bundeskanzler teilgenommen haben; die Abstimmung im Kabinett erfolgte einstimmig. Eine 2. DurchführungsVO wurde im Umlaufverfahren nach § 20 Abs. 2 GeschOBReg beschlossen. Dabei haben innerhalb der gesetzten Frist zwei der Bundesminister widersprochen, drei ausdrücklich ihre Zustimmung erklärt, die übrigen Bundesminister sich nicht geäußert; dies wird entsprechend ständig geübter Praxis als Zustimmung gewertet, die Verordnung ausgefertigt und verkündet.
Sind die Verordnungen wirksam zustande gekommen? Rn 787
(Der Fall beruht auf BVerfGE 91, 148)
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Fall 74: Klimaschutz in Zeiten des Wahlkampfs
Nachdem der Bundestag im April 202X ein Gesetzespaket zur energetischen Gebäudesanierung verabschiedet hat, erscheint im Juni in den großen Tageszeitungen eine Serie von großformatigen Anzeigen, in denen unter der Überschrift „Die Bundesregierung informiert“ auf die Bedeutung der geplanten Maßnahmen für den Klimaschutz hingewiesen wird und die vorgesehenen Subventionen detailliert beschrieben werden. Die Anzeigen sind mit den Nationalfarben umrandet und illustriert mit Aufnahmen, die die bekannteren Mitglieder der Bundesregierung mit sorgenvollem Blick vor abschmelzenden Gletschern, im Gespräch mit optimistisch gestimmten Jugendlichen, teils mit Migrationshintergrund, mit sachverständig-dynamischem Blick und behelmt auf Baustellen sowie in der Diskussion mit Fridays-for-Future-Aktivistinnen zeigen. Die oppositionelle L-Partei sieht hierin unzulässige Wahlwerbung für die im September stattfindenden Wahlen zum Bundestag. Die Bundesregierung verweist auf ihre Informationsaufgabe, sie wolle in Zeiten wie diesen der Bevölkerung Rat und Orientierung geben. Rn 790, 794
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Fall 75: Ein schlechter Tag für die Demokratie
Am 5.2.2020 fand im Thüringer Landtag die Wahl des Ministerpräsidenten statt. In den ersten beiden Wahlgängen erhielt keiner der vorgeschlagenen Kandidaten die erforderliche absolute Mehrheit. Im 3. Wahlgang erhielt ein bis dahin nicht genannter Abgeordneter die Mehrheit der Stimmen und war damit gewählt, dies nur deshalb, weil für ihn auch drei Abgeordnete der AfD gestimmt hatten. Die damalige Bundeskanzlerin Merkel äußerte sich hierzu tags darauf auf einer Pressekonferenz in Pretoria mit den Worten: „… muss man sagen, dass dieser Vorgang unverzeihlich ist und deshalb das Ergebnis rückgängig gemacht werden muss… Dies war ein schlechter Tag für die Demokratie“. 
Die AfD wandte sich an das BVerfG, da sie sich in ihrem Recht auf Chancengleichheit im Wettbewerb der politischen Parteien aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verletzt sieht. Von Seiten der Bundeskanzlerin wird vorgebracht, sie habe im Interesse des Ansehens der Bundesrepublik und der Stabilität der Bundesregierung gehandelt. Rn 794a
(Fall nach BVerfG, U. v. 25.6.2022 – 2 BvE 4/20 und 5/20)
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Fall 76: Mitgliederbefragung
a) Nach der Bundestagswahl im Jahr 201X beschlossen A-Partei und B-Partei die Bildung einer Koalition unter der Kanzlerschaft des Parteivorsitzenden der A-Partei. Sie vereinbarten einen Koalitionsvertrag, der ua im Kapitel 3 – Steuerpolitik – diesen Passus enthält: „Steuererhöhungen werden für die gesamte Legislaturperiode ausgeschlossen.“ Da an der Basis der B-Partei erhebliches Grummeln zu vernehmen ist, möchte die Parteispitze vor der Wahl des Bundeskanzlers den Koalitionsvertrag den Mitgliedern der Partei zur Abstimmung vorlegen. Sie möchte wissen, ob dagegen verfassungsrechtliche Bedenken bestünden.
b) Nachdem eine Mitgliederbefragung stattgefunden hat, der Koalitionsvertrag von 70% der Mitglieder gebilligt wurde und die Regierungsbildung wie vorgesehen erfolgt ist, bringt in der Mitte der Legislaturperiode die Bundesregierung einen Gesetzentwurf ein, der für die Umsatzsteuer eine Erhöhung von 19% auf 25% sowie die Abschaffung des ermäßigten Satzes für eine Reihe von Produkten vorsieht. Die Fraktionsspitze der B-Partei ist sich unschlüssig, wie sie damit „umgehen“ soll und ob sie die Mitglieder nochmals befragen muss. Rn 768




I. Die Bundesregierung als Verfassungsorgan: Rechtsstellung und grundsätzliche Bedeutung
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Die Bundesregierung ist Organ der politischen Staatsleitung. Ihre Kompetenzen sind vor allem auch politischer Natur, ihre Stellung in der Verfassungsordnung kommt in den ihr positiv nach dem Grundgesetz zugewiesenen Befugnissen nur bedingt zum Ausdruck.
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Für die Bundesregierung als Verfassungsorgan gilt in besonderer Weise, was grundsätzlich für die Staatsorganisation angemerkt wurde: Ihre positiv verfassungsrechtlichen Befugnisse und Kompetenzen beschreiben tatsächliche Stellung im Verfassungsleben nur teilweise. Diese ist eine Frage des politischen Wirkens, des politischen Zusammenwirkens der Verfassungsorgane, das nicht umfassend in verfassungsrechtliche Kautelen eingebunden werden kann. Dies betrifft die entscheidende politische Funktion der Bundesregierung: die Teilhabe an der politischen Staatsleitung, die sie von Parlament und Regierung gemeinsam „zur gesamten Hand“ ausgeübt wird. Dies ist die Regierung im materiellen Sinn. Wie das Parlament, ist auch die Regierung dem Gemeinwohl verpflichtet, während ihre Mitglieder gleichzeitig ihren jeweiligen Parteien verbunden sind. Auch hierin zeigt sich das Spannungsverhältnis zwischen parteienstaatlicher Demokratie iSd Art. 21 Abs. 1 GG und Gemeinwohlbindung. Dies wird deutlich in der Öffentlichkeitsarbeit der Regierung – Fall 74 und 75 –, die notwendig auch Öffentlichkeitsarbeit der Regierungsparteien ist.
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Die Bundesregierung als Verfassungsorgan setzt sich zusammen aus dem Bundeskanzler und den Bundesministern. Dies ist die Regierung im organisatorisch-institutionellen Sinn. Für die Aufgaben und Befugnisse der Bundesregierung bedarf es jeweils der Feststellung, ob diese der Bundesregierung als Kollegialorgan (Bundeskanzler und Bundesminister), einem einzelnen Bundesminister oder dem Bundeskanzler zugeordnet sind. Spricht das Grundgesetz von „der Bundesregierung“, so ist regelmäßig die Bundesregierung als Kollegialorgan gemeint.
Fallbeispiel: Bei Auftragsverwaltung (Rn 526) kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen, Art. 85 Abs. 2 S. 1 GG. § 7 Abs. 2a S. 1, 2. HS AtG a.F. ermächtigte das für kerntechnische Sicherheit zuständige Bundesministerium, allgemeine Verwaltungsvorschriften für den Vollzug des Atomgesetzes – einen Fall der Auftragsverwaltung, Art. 87c GG.   – zu erlassen. Das BVerfG erklärte die Bestimmung für verfassungswidrig. Denn der Gesetzgeber durfte nicht einen einzelnen Fachminister ermächtigen, sondern nur die Bundesregierung als Kollegialorgan[1]. Es fehlte zudem an der vorgesehenen Zustimmung des Bundesrats.
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Die Bestimmung der Geschäftsbereiche der einzelnen Ministerien und auch die Festlegung ihrer Anzahl obliegt dem Bundeskanzler im Rahmen seiner Organisationsgewalt[2]. Er entscheidet durch Organisationserlass über Aufgabenbereich und Zuständigkeit der Ministerien. Er kann hierbei auch neue Ministerien bilden und bestehende zusammenlegen oder auflösen und benötigt hierfür kein Gesetz. Verfassungsrechtlich gewährleistet ist allerdings die Existenz des Justizministeriums durch Art. 96 GG, ebenso die des Finanzministeriums in Art. 108, 112, 114 GG.
Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Der Verfassungsgerichtshof für NRW hat allerdings im Fall der Zusammenlegung von Justiz- und Innenministerium durch den Ministerpräsidenten dessen Organisationshoheit in Anwendung des Wesentlichkeitsvorbehalts eingeschränkt (Rn 332) und auch in der Sache Zweifel angemeldet, dies im Hinblick auf die Unabhängigkeit der Justiz und die Gewaltentrennung: so sei es zweifelhaft, ob der für die Polizei zuständige Minister gleichzeitig weisungsberechtigter Dienstvorgesetzter der Staatsanwaltschaften sein könne[3].




II. Zwischen Politik und Recht: Bildung und Amtsdauer der Bundesregierung
760

Nach Zusammentritt eines neugewählten Bundestags erfolgt die Regierungsbildung durch Wahl des Bundeskanzlers und Ernennung der Bundesminister. Mit dem Zusammentritt des nächsten neugewählten Bundestags endet das Amt der Bundesregierung. Dies ist der Normalfall. Verfassungskonflikte können vor allem aus den Abweichungen vom Normalfall entstehen: dem konstruktiven Misstrauensvotum und der Vertrauensfrage. Sie sind im Schwerpunkt Gegenstand des nachstehenden Abschnitts.



1. Verfassungsfragen der Regierungsbildung

a) Regierungsbildung – die maßgeblichen Schritte
761

Kennzeichnend für das Regierungssystem des Grundgesetzes ist die rechtlich stark ausgeprägte Stellung des Bundeskanzlers. Er allein wird unmittelbar vom Bundestag gewählt, auf seinen Vorschlag hin werden die Bundesminister vom Bundespräsidenten ernannt und entlassen. Sie sind damit in ihrem Amt unmittelbar nur vom Vertrauen des Bundeskanzlers abhängig. Mit dem Amt des Bundeskanzlers endet zwingend auch das der Bundesminister, Art. 69 Abs. 2 GG, der „Sturz“ eines Bundeskanzlers durch das Parlament – der nur im Wege des „konstruktiven Misstrauensvotums“ (Rn 769) möglich ist – hat also stets den Sturz der gesamten Bundesregierung zur Folge.
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Mit dem Zusammentritt des neugewählten Bundestags, spätestens am 30. Tag nach der Wahl, Art. 39 Abs. 2 GG, endet das Amt der alten Bundesregierung, Art. 69 Abs. 2 GG. Es muss also eine neue Regierung gebildet werden. Eine Regierungsneubildung wird auch erforderlich, wenn der Bundeskanzler zurücktritt (Rn 756) oder sein Amt auf andere Weise endet, da dann auch das Amt der Minister endet. Bis zur Bildung der neuen Bundesregierung gilt Art. 69 Abs. 3 GG, der die Bildung einer geschäftsführenden Regierung ermöglicht. Sie hat grundsätzlich alle Befugnisse einer regulär amtierenden Regierung[4] (zur Gesetzesinitiative Rn 209). Dass geschäftsführende Regierungen keine Entscheidungen treffen, die ihre Nachfolgeregierungen binden, ist politische Praxis, aber verfassungsrechtlich nicht zwingend. Die parlamentarische Legitimation der nunmehr geschäftsführenden Regierung endete allerdings mit der Legislaturperiode, also dem Zusammentritt des neuen Bundestags. Die über Gebühr verzögerte Regierungsbildung nach der Bundestagswahl vom September 2017 war nicht so sehr deshalb problematisch, „weil Deutschland und Europa eine stabile Bundesregierung brauchen“, sondern weil es hier an der Achtung fehlte vor dem demokratischen Souverän und den Grundsätzen der parlamentarischen Demokratie[5].



b) Kanzlerwahl
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Die Regierungsbildung erfolgt in der Weise, dass zunächst vom Bundestag der Bundeskanzler gewählt wird, Art. 63 GG, und dann auf Vorschlag des Bundeskanzlers die Bundesminister ernannt werden, Art. 64 GG. Für die Wahl des Bundeskanzlers, die ohne Aussprache im Bundestag erfolgt, ist die Mehrheit der Mitglieder des Bundestags (Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder – „Kanzlermehrheit“) erforderlich. Das Vorschlagsrecht liegt für den ersten Wahlgang beim Bundespräsidenten, Art. 63 Abs. 1 GG. Wen er vorschlägt, ist im Grundgesetz nicht geregelt[6]. Es liegt in seinem politischen Ermessen. Er wird sich an der Zielsetzung stabiler Mehrheitsverhältnisse orientieren. Dabei geht es um die Einschätzung der politischen Kräfteverhältnisse; dies dürfte kaum justiziabel sein, jedenfalls hat der Bundespräsident weitgehende Beurteilungsspielräume[7]. Deren Grenze dürfte erreicht sein, wenn der Bundespräsident einen Kandidaten vorschlägt, der offensichtlich keinerlei Aussicht hat, gewählt zu werden[8]. In der Praxis richtet sich der Bundespräsident ggf nach den vor der Regierungsbildung getroffenen Koalitionsvereinbarungen.
Zur Frage einer rechtlichen Bindung des Bundespräsidenten in seinem Vorschlagsrecht s. Klausurenband I Fall 8.
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Kommt in einem ersten Wahlgang die erforderliche Mehrheit nicht zustande, so geht in einem zweiten Wahlgang das Initiativrecht auf den Bundestag über. Auch dann ist Mitgliedermehrheit erforderlich. In einem dritten Wahlgang ist gewählt, wer „die meisten Stimmen“ erhält. Steht allerdings nur ein Kandidat zur Wahl – was der Regelfall sein dürfte –, so könnte fraglich sein, ob er auch dann gewählt ist, wenn er nicht die einfache Mehrheit erreicht, als die Nein-Stimmen die Ja-Stimmen überwiegen. Die Regelung des Art. 63 Abs. 4 GG will aber gerade den Fall erfassen, dass sich die Mehrheit nicht auf einen Kandidaten einigen kann – für diesen Fall ist immer davon auszugehen, dass die Anzahl der Nein- höher als die der Ja-Stimmen sein kann.[9]  Einfache Mehrheit bedeutet die Bildung einer Minderheitsregierung. In diesem Fall kann der Bundespräsident den so Gewählten ernennen, muss dies aber nicht, sondern kann nach seinem Ermessen auch gemäß Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG den Bundestag auflösen und Neuwahlen anordnen. Wird der Bundeskanzler demgegenüber im dritten Wahlgang mit der Mehrheit der Stimmen des Bundestags gewählt, so hat ihn nach Art. 63 Abs. 4 S. 2 GG der Bundespräsident innerhalb von 7 Tagen zu ernennen. Ein Prüfungsrecht hat er nur, soweit es um die Voraussetzungen der Ernennung geht, also insbesondere die ordnungsgemäße Wahl.
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Gegen Ende der 19. Wahlperiode des Bundestags 2021 kamen vermehrt Forderungen nach einer Begrenzung der Amtszeit des Bundeskanzlers bzw der Bundeskanzlerin auf. Dazu müsste das Grundgesetz geändert werden. Dafür sprechen verfassungspolitisch gewichtige Gründe. Demokratie ist Herrschaft auf Zeit. Ein Übermaß an institutioneller und personeller Kontinuität durch überlange Amtszeiten auf Grund wiederholter Wiederwahl lässt das System der Gewaltenteilung nicht unberührt. Die Corona-Krise ließ erkennen, in welchem Maße sich die politische Herrschaftsmacht nicht nur vom Bundestag zur Bundesregierung, sondern auch dort von den Ressorts zum Kanzleramt verlagert hat. Das gegen eine Amtszeitbegrenzung vorgebrachte Argument, hierdurch würden die Wähler „entmündigt“, ist verfehlt. Nach dem GG ist es nicht der Bundeskanzler, der gewählt wird, sondern der Bundestag.



c) Kabinettsbildung
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Die einzelnen Bundesminister werden vom Bundeskanzler dem Bundespräsidenten zur Ernennung vorgeschlagen, dieser hat die rechtlichen Voraussetzungen für die Ernennung zu prüfen – sie sind im Gesetz über die Rechtsverhältnisse der Mitglieder der Bundesregierung (BMinG – Sartorius Nr 45) enthalten –, im Übrigen jedoch dem Vorschlag des Bundeskanzlers zu entsprechen[10].
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Mehr theoretischer Natur war bisher die Frage, ob der Bundespräsident eine Ernennung aus Gründen des „Staatswohls“ ablehnen kann, etwa bei schwerwiegenden Zweifeln an der Verfassungstreue des Vorgeschlagenen, mögen diese auch aus einem früheren politischen Leben herrühren[11]. Grundsätzlich wird man aus der Stellung des Bundespräsidenten im Verfassungsgefüge eine Beschränkung seines Prüfungsrechts auf die rechtlichen Voraussetzungen seines Handelns ableiten müssen. Andererseits erscheint es mit seiner Verpflichtung auf das Staatswohl schwer vereinbar, ihn als zur Ernennung eines „für Wohl und Ansehen des Staates schlechterdings untragbaren“ Ministers[12] verpflichtet zu sehen. Bei schwerwiegenden Zweifel an der Verfassungstreue wäre es mE vertretbar, hierin eine ungeschriebene rechtliche Voraussetzung für die Ernennung zu sehen. Ein politisches Prüfungsrecht hat der Bundespräsident nicht. Im Fall 72 – Cinque Stelle ist von der grundsätzlichen Verpflichtung des Bundespräsidenten auszugehen, den Vorgeschlagenen zu ernennen. Mangelnde Verfassungstreue könnte zur Ablehnung berechtigen, doch bedeutet allein das Bestreben, die Währungsunion zu verlassen, noch nicht mangelnde Verfassungstreue. Die nähere Ausgestaltung der europäischen Integration ist eine Frage des politischen Programms der Regierung, auch dann, wenn diese nicht weiter vertieft, sondern ggf. auch verlangsamt werden soll. Aus diesem Grund jedenfalls darf der Bundespräsident die Ernennung nicht verweigern.




d) Koalitionsvertrag
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Erst einmal hat eine Partei die absolute Mehrheit der Mandate erlangt (1957); auf absehbare Zeit dürfte es dabei bleiben. Es müssen also Koalitionen aus zwei oder mehr Parteien gebildet werden. Diese führen zunächst Verhandlungen über ein Regierungsprogramm, das dann im Koalitionsvertrag festgehalten wird. Es handelt sich hierbei um keinen Vertrag mit einklagbaren Vertragspflichten, sondern um rechtlich nicht bindende politische Absprachen[13]. Denn wenn auch der Erlass von Gesetzen vereinbart ist, so ist es doch der allein der Bundestag, der darüber entscheiden kann. Zum Erlass von Gesetzen können sich die Parteien nicht verpflichten. Faktische Bindungen entstehen gleichwohl. In hohem Maße bedenklich ist daher dieser im aktuellen Koalitionsvertrag enthaltene Passus: „Im Bundestag und in allen von ihm beschickten Gremien stimmen die Koalitionsfraktionen einheitlich ab. Das gilt auch für Fragen, die nicht Gegenstand der vereinbarten Politik sind. Wechselnde Mehrheiten sind ausgeschlossen.“ Nicht nur das freie Mandat des Abgeordneten wird dadurch ausgehöhlt. Der Bundestag wird zusehends in eine affirmative Rolle gedrängt[14].
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Den Abschluss des Koalitionsvertrags vom Ergebnis einer Mitgliederbefragung abhängig zu machen (s. Fall 76: Mitgliederbefragung, Rn 755), wie im Fall der SPD nach den Bundestagswahlen 2013[15] und 2017, ist den Parteien nicht verwehrt. Es gibt keine Vorschrift im Grundgesetz oder im Parteiengesetz, die dies verbieten würde; in ihr mag auch ein Beitrag zu innerparteilicher Demokratie gesehen werden. Ihr Ergebnis ist für die Abgeordneten auch nicht verbindlich – es gilt das freie Mandat, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Das BVerfG sieht eine Mitgliederbefragung demgemäß auch als rein parteiinterne Angelegenheit[16]. Dies wird jedoch mE ihrer Bedeutung nicht in vollem Umfang gerecht, insbesondere der Stellung der Parteien an der Schnittstelle zwischen staatlichem und gesellschaftlichem Bereich. Die Mitgliederbefragung ist als Auftrag an die Abgeordneten intendiert. Faktisch dürfte ein Mitgliedervotum die Abgeordneten stärker in die Pflicht nehmen, als der Beschluss eines kleinen Parteitags. Letzterer ist zudem revisibel, das Mitgliedervotum nicht ohne Weiteres. Hinzu kommt: die Mitgliederbefragung entwertet die Entscheidung des Wählers. Demokratie geht vom Staatsvolk aus. Abstimmungen der Parteimitglieder mögen innerparteiliche Demokratie befördern, sie begründen keine Legitimation für die staatliche Ebene. Das freie Mandat wird faktisch weiter geschwächt, die politische Willensbildung weiter entparlamentarisiert, also aus dem Parlament verlagert. Eine der Regierungsbildung unmittelbar vorgeschaltete Mitgliederbefragung ist nicht justiziabel[17], stellt gleichwohl einen Fremdkörper in der parlamentarischen Demokratie dar. Die Regierungsbildung und das Regierungsprogramm sind von den Fraktionen, die aus den gewählten Abgeordneten bestehen, zu verhandeln, nicht aber von den politischen Parteien. Mitgliederentscheide hierüber „hebeln stückweit diese grundgesetzlichen Regeln des parlamentarischen Systems faktisch aus“[18].



2. Amtsdauer der Bundesregierung, Misstrauensvotum
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Die Entlassung eines Bundesministers erfolgt wiederum auf Vorschlag des Bundeskanzlers durch den Bundespräsidenten, der hieran gebunden ist. Die Bundesminister sind also rechtlich nur vom Vertrauen des Bundeskanzlers abhängig. Der Bundestag hat keine rechtliche Handhabe, die Entlassung eines Ministers zu erzwingen. Er kann allein dann, wenn die Bundesregierung sein Vertrauen nicht mehr besitzt, diese über das in Art. 67 GG geregelte konstruktive Misstrauensvotum gegen den Bundeskanzler zu Fall bringen, also durch Wahl eines neuen Bundeskanzlers mit der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags. Es kennzeichnet das parlamentarische Regierungssystem des Grundgesetzes in seinem betonten Anliegen, Regierungsstabilität zu gewährleisten: nur dann, wenn sich gleichzeitig eine hinreichende Mehrheit für die Bildung einer neuen Regierung ergibt, soll der Sturz der bestehenden Regierung möglich sein.
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Deshalb kennt das Grundgesetz auch kein Misstrauensvotum gegen einzelne Bundesminister (anders noch Art. 54 WRV), das diesen zum Abgang bzw. den Bundeskanzler zur Entlassung zwingen würde. Das Schweigen des Grundgesetzes kann nicht als Indiz für die Zulässigkeit gewertet werden, auch wenn es sich um eine traditionelle parlamentarische Institution handeln sollte (eine Erwägung, die ohnehin unzulässig ist, da stets nur aus dem parlamentarischen System des Grundgesetzes argumentiert werden darf, nicht aus „dem“ parlamentarischen System schlechthin). Wenn ein Kanzler nur durch eine sich auf einen neuen Regierungschef einigende Mehrheit gestürzt werden kann, so wäre es unzulässig, dies dadurch zu umgehen, dass der Bundestag gegen den Willen des Kanzlers einzelne Minister zum Abgang zwingen und damit die Regierung zu Fall bringen könnte. Zulässig ist jedoch ein „schlichtes“ Misstrauensvotum, also ein Beschluss des Bundestags, durch den dieser ein Regierungsmitglied„tadelt“, ohne dass dies die Rechtspflicht zum Rücktritt bzw zur Entlassung nach sich zieht. Da die Regierung der parlamentarischen Kontrolle unterliegt, muss das Parlament die Möglichkeit haben, seine Kritik an ihrer Amtsführung klar zum Ausdruck zu bringen, insbesondere auch in der klarsten Ausdrucksform des parlamentarischen Willens, im Parlamentsbeschluss, der als Tadelsantrag, Missbilligungsvotum oder auch Misstrauensvotum formuliert sein kann.




3. Die Vertrauensfrage
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Die Regelung des Art. 67 GG hat zur Folge, dass eine Bundesregierung im Amt bleibt, auch wenn sie nicht mehr das Vertrauen des Parlaments besitzt, solange dieses sich nicht mehrheitlich auf einen neuen Bundeskanzler einigt. Für diesen Fall öffnet Art. 68 GG den Weg zu vorzeitigen Neuwahlen über die Vertrauensfrage des Bundeskanzlers. Findet er auf seinen Antrag, ihm das Vertrauen auszusprechen, nicht die erforderliche Mehrheit der Mitglieder des Bundestags, so kann der Bundespräsident auf seinen Vorschlag den Bundestag auflösen. Dieser Weg wurde gewählt, um nach dem Regierungswechsel durch konstruktives Misstrauensvotum im Herbst 1982 vorzeitige Neuwahlen zu ermöglichen[19], sowie 2005 durch Bundeskanzler Schröder, nachdem die Landtagswahlen im größten Bundesland Nordrhein-Westfalen zu einer Verschiebung der Mehrheitsverhältnisse im Bundesrat geführt hatten. Der Bundespräsident hat, wie im Fall des Art. 63 Abs. 4 GG, zwischen der Möglichkeit einer Minderheitsregierung und Neuwahlen zu entscheiden. Dies ist eine politische Ermessensentscheidung[20]. Die Vertrauensfrage mit einer Sachentscheidung zu verbinden – wenn also der Bundeskanzler, wie am 16.11.2001 geschehen, den Antrag auf Zustimmung zu einer Entscheidung der Regierung mit dem Antrag, ihm das Vertrauen auszusprechen, verknüpft –, wird als zulässig erachtet. Art. 81 Abs. 1 S. 2 GG setzt diese Vorgehensweise offensichtlich voraus[21].
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Die verfahrensmäßigen Voraussetzungen für die Entscheidung des Bundespräsidenten nach Art. 68 GG sind nach dieser Bestimmung:
	-
	die Vertrauensfrage des Bundeskanzlers an den Bundestag;

	-
	der Beschluss des Bundestags, durch den dem Bundeskanzler das Vertrauen verweigert wird;

	-
	der Antrag des Bundeskanzlers an den Bundespräsidenten, den Bundestag aufzulösen (der Bundeskanzler braucht diesen Antrag nicht zu stellen; er kann zurücktreten oder aber weiterregieren).
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Dass diese formellen Voraussetzungen erfüllt sind, genügt jedoch noch nicht. Das Grundgesetz will die Handlungsfähigkeit der Regierung sichern. Dem Ziel der Regierungsstabilität dient auch das Instrument der Vertrauensfrage. Von ihr darf deshalb nicht beliebig Gebrauch gemacht werden, um Neuwahlen zu ermöglichen. Sie muss vielmehr in Einklang mit dem Zweck des Art. 68 GG gestellt werden. In seiner Entscheidung aus 1983 hat das BVerfG eine materielle Auflösungslage gefordert:, auf Grund der Mehrheitsverhältnisse muss klar sein, dass die Regierung nicht mehr vom Vertrauen der Parlamentsmehrheit getragen ist[22]. Art. 68 GG setzt hiernach eine Lage „politischer Instabilität“ voraus. In seiner Entscheidung vom 25.8.2005 zur Vertrauensfrage des Kanzlers Schröderspricht es vom zweckgemäßen Gebrauch des Art. 68 GG[23]. Die Vertrauensfrage muss mit dem Ziel gestellt werden, die Regierungsstabilität zu sichern. Mit dieser Zielsetzung ist die „echte Vertrauensfrage“ zulässig, bei der es darum geht, Zweifel hinsichtlich der Handlungsfähigkeit der Regierung zu klären. Diese „echte“ Vertrauensfrage ist nicht auf Auflösung gerichtet, der Kanzler will sich vielmehr einer tragfähigen Mehrheit vergewissern. Aber auch die „unechte“ oder auflösungsgerichtete Vertrauensfrage kann zulässig sein. Das ist sie, wenn der Bundeskanzler sich einer stabilen Mehrheit im Bundestag nicht mehr sicher sein kann. Dafür ist es nicht erforderlich, dass der Kanzler bereits Abstimmungsniederlagen erlitten hat, es reicht aus, dass ihm künftige Abstimmungsniederlagen drohen – auch dann gehe die Handlungsfähigkeit der Regierung verloren[24].
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Damit kann also dieses ungeschriebene Tatbestandsmerkmal in Art. 68 GG eingefügt werden:
	-
	Zweckgemäßer Gebrauch der Vertrauensfrage zur Behebung einer Lage politischer Instabilität.



Dies festzustellen, ist im Organstreitverfahren an sich Sache des BVerfG. Andererseits ist die Beurteilung der politischen Lage zunächst Sache der politisch handelnden Organe. Das BVerfG überprüft deren Beurteilung nur eingeschränkt:
„Ob eine Regierung politisch noch handlungsfähig ist, hängt maßgeblich davon ab, welche Ziele sie verfolgt und mit welchen Widerständen sie aus dem parlamentarischen Raum zu rechnen hat. Derartige Einschätzungen haben Prognosecharakter und sind an höchstpersönliche Wahrnehmungen und abwägende Lagebeurteilungen gebunden. (…) Die Einschätzung des Bundeskanzlers, er sei für seine künftige Politik nicht mehr ausreichend handlungsfähig, ist eine Wertung, die durch das BVerfG schon praktisch nicht eindeutig und nicht vollständig überprüft werden kann (…).“
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Es genügt, dass die Entscheidung des Bundeskanzlers auf Tatsachen gestützt ist und die hieraus gezogenen Folgerungen plausibel sind[25]. Das BVerfG kann dies nur dann beanstanden, wenn eine andere Einschätzung auf Grund von Tatsachen eindeutig vorzuziehen ist[26]. Kommt es schließlich zur Bundestagsauflösung, so ist zudem zu berücksichtigen, dass drei Verfassungsorgane – Bundeskanzler, Bundestag und Bundespräsident – von einer Auflösungslage ausgegangen sind. In diese Entscheidung will das BVerfG nur bei offensichtlicher Fehlsamkeit eingreifen, um dieses ausdifferenzierte System der politischen Gewaltenteilung nicht zu stören[27]. Für die Anordnung des Bundespräsidenten prüft das BVerfG nur etwaige Ermessensfehler, die es in der Entscheidung vom 25.8.2005 lapidar verneint: „Der Bundespräsident hat den ihm vom Bundeskanzler unterbreiteten Vorschlag (…) überprüft (…) die ihm eröffnete politische Entscheidungsfreiheit gesehen und genutzt. Er hat Ermessenserwägungen angestellt und ist in seiner Gesamtabwägung zu dem verfassungsrechtlich unbedenklichen Ergebnis gekommen, dass dem Wohl des Volkes mit einer Neuwahl am besten gedient sei.“[28]
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Die Entscheidung kann nicht durchweg überzeugen[29]. Den politischen Organen einen Einschätzungsspielraum zuzubilligen, ist grundsätzlich berechtigt, denn Regierungsstabilität kann nicht durch die Verfassungsgerichtsbarkeit erzwungen werden. Andererseits darf dies nicht dazu führen, dass die Vertrauensfrage gestellt wird, um lediglich eine vorzeitige Selbstauflösung des Bundestags herbeizuführen. Denn der Bundestag hat kein Selbstauflösungsrecht. Von der Gemeinsamen Verfassungskommission zu den beitrittsbedingten Grundgesetzänderungen 1994 war ein Selbstauflösungsrecht ausdrücklich behandelt, aber abgelehnt worden[30].
Bundeskanzler Schröder verfügte, als er am 1.7.2005 die Vertrauensfrage stellte, über eine solide parlamentarische Mehrheit[31]. Der Einwand einer Umgehung des Verbots der Selbstauflösung war hier nicht ganz fernliegend. Auch die Begründung, die Regierung strebe ein neues Mandat des Wählers an, war nicht tragfähig: die parlamentarische Demokratie des Grundgesetzes ist keine Referendumsdemokratie.
Die Vertrauensfrage war auch Gegenstand einer presserechtlichen Streitigkeit zwischen Ex-Kanzler Schröder und dem Springer-Verlag, der die Frage aufgeworfen hatte, ob die Aussicht auf eine lukrative Tätigkeit für Gazprom Motiv für die Vertrauensfrage gewesen sein könnte. Der EGMR sah hierin einen Gegenstand des allgemeinen Interesses und die Veröffentlichung vom Recht der Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK gedeckt, nachdem die bundesdeutschen Gerichte noch für Schröder, der sein Persönlichkeitsrecht als verletzt sah, entschieden hatten[32].

Die Problematik wird fallmäßig behandelt in Rn 823; zur Vertrauensfrage s. Klausurenband I Fall 8.
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Zusammenfassend ergeben sich also folgende Möglichkeiten der Beendigung der Amtsdauer der Bundesregierung:
	1.
	Das Amt der Bundesregierung endet stets mit dem Zusammentritt des neugewählten Bundestags, Art. 69 Abs. 2 GG; – nach Neuwahl wegen Ablauf der Legislaturperiode bzw iFd Art. 68 GG.

	2.
	Das Amt des Bundeskanzlers endet iFd Art. 67 GG bei einem konstruktiven Misstrauensvotum mit der Wahl eines neuen Bundeskanzlers durch den Bundestag; damit endet gemäß Art. 69 Abs. 2 GG auch das Amt der Bundesminister.

	3.
	Rücktritt: Im GG nicht ausdrücklich geregelt (aber etwa in Art. 69 Abs. 3 GG vorausgesetzt);
	-
	des einzelnen Bundesministers: Dieser kann jederzeit seine Entlassung verlangen, s. § 9 Abs. 2 S. 2 BMinG; der Bundeskanzler hat dann nach Art. 64 Abs. 1 GG dem Bundespräsidenten die Entlassung vorzuschlagen;

	-
	des Bundeskanzlers; damit endet nach Art. 69 Abs. 2 GG das Amt der Bundesminister;

	-
	des gesamten Kabinetts.



	4.
	Entlassung von Bundesministern, Art. 64 Abs. 1 GG, jederzeit auf Vorschlag des Bundeskanzlers durch Bundespräsidenten (zwingend).






III. Interne Organisation und Aufgabenverteilung
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Wenn im Folgenden die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen Bundeskanzler und Bundesministern erörtert wird, ist stets zu vergegenwärtigen: es geht hierbei um Fragen des politischen Zusammenwirkens der Verfassungsorgane, die nicht abschließend in verfassungsrechtliche Kautelen eingebunden werden können.



1. Kanzlerprinzip, Ressortprinzip, Kollegialprinzip – zur Aufgabenverteilung innerhalb der Bundesregierung

a) Systematik des Art. 65 GG
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Bestimmend für die interne Organisation und Aufgabenverteilung sind Kanzlerprinzip, Ressortprinzip und Kollegialprinzip. Unter Kanzlerprinzip ist die in Art. 65 S. 1 GG ausgesprochene Befugnis des Bundeskanzlers zur Bestimmung der Richtlinien der Politik zu verstehen, unter Ressortprinzip die selbstständige politische Leitung und Verwaltung der einzelnen Geschäftsbereiche der Bundesregierung durch die einzelnen Bundesminister, das Kollegialprinzip greift ein, soweit über bestimmte Angelegenheiten die Bundesregierung als Kollegium zu entscheiden hat, so iFd Art. 65 S. 3, 4 GG und in weiteren, an anderer Stelle des Grundgesetzes genannten Fällen. Wird als Träger einer Aufgabe oder Befugnis „die Bundesregierung“ genannt, so ist damit idR das Kollegialorgan gemeint, so  zB dann, wenn die Bundesregierung ermächtigt wird, eine Rechtsverordnung zu erlassen[33].



b) Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers
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Was „Richtlinien der Politik“ sind, geht nicht eindeutig aus der Verfassungsnorm hervor. „Abstrakt-generelle politische Regelungen“ trifft es m.E. nicht, denn es handelt sich nicht um Rechtsnormen[34]. Vielmehr geht es bei der Bestimmung der Richtlinien der Politik um die grundlegenden politischen Leitentscheidungen, die typischerweise als Rahmenentscheidungen[35] auf Ausfüllung innerhalb der Ressortverantwortung der Bundesminister angelegt sind, sich aber auch als konkrete politische Einzelentscheidungen darstellen können. Die Richtlinienkompetenz bedeutet Verantwortung, politische Führung zu ermöglichen, dadurch etwa, „dass er Ziele und Maßnahmen zu einem Gesamtkonzept zusammenführt und unterschiedliche politische Auffassungen in Ausgleich bringt“ wie auch für die Organisation und Gewährleistung einer stabilen und handlungsfähigen Bundesregierung für die Dauer der Wahlperiode[36].
Beispiele: Im Koalitionsstreit über die Flüchtlingspolitik im Sommer 2018 drohte die Bundeskanzlerin dem Bundesinnenminister mit der Ausübung ihrer Richtlinienkompetenz, sollte dieser die Grenzbehörden anweisen, Flüchtlinge an der Grenze zurückzuweisen. Hierin war ein Konflikt angelegt zwischen Ressortkompetenz des Ministers und Richtlinienkompetenz der Bundeskanzlerin. Demgegenüber unterließ sie es, im Fall der Evakuierung der sog. Ortskräfte aus Afghanistan im August 2021, angesichts der unzureichenden Kommunikation zwischen Außen-, Innen- und Verteidigungsministerium von ihrer Richtlinienkompetenz Gebrauch zu machen, obschon es hier um dringende verfassungsrechtliche Schutzpflichten ging.
Ob der Bundeskanzler im Zusammenhang mit dem Ukrainekrieg seiner Aufgabe der politischen Führung bereits dadurch nachgekommen ist, dass er den „Jungs und Mädels“ aus dem Bundestag (immerhin auch Ausschussvorsitzende) sagte, weil er nicht mache, was sie wollten, „deshalb führe ich“, sei dahingestellt.
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Die vom Bundeskanzler – formlos – festgelegten Richtlinien der Politik binden den einzelnen Bundesminister in der Führung seines Ressorts, nicht aber unmittelbar die Ressortbeamten, die, entsprechend der innerbehördlichen Weisungshierarchie, an die Weisungen „ihres“ Ministers gebunden sind. Die Richtlinienkompetenz verleiht dem Bundeskanzler kein unmittelbares Weisungsrecht gegenüber dem einzelnen Ressortbeamten. Auch das Bundeskabinett ist an die „Richtlinien der Politik“ gebunden[37]. Dies spricht dafür, dass eine vom Bundeskabinett beschlossene Gesetzesvorlage nicht gegen den Willen des Bundeskanzlers in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht werden darf. Gegen ein Vetorecht spricht jedoch, dass die Bundesregierung als Kollegialorgan das Recht zur Gesetzesinitiative hat[38]. Die Frage ist eher theoretischer Natur; jedenfalls würde eine Missachtung der Richtlinienkompetenz das Gesetz nicht verfahrensfehlerhaft werden lassen. Sie wirkt nur im Verhältnis Bundeskanzler – Bundesregierung.
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Der Bundestag ist an die vom Bundeskanzler gewiesenen Richtlinien der Politik nicht gebunden[39]. Er kann den vom Bundeskanzler getroffenen politischen Leitentscheidungen entgegentreten und seine fehlende Zustimmung im Wege „schlichter Parlamentsbeschlüsse“ kundgeben, an die die Bundesregierung ihrerseits rechtlich nicht gebunden ist[40], aber auch im Wege der Gesetzgebung seinerseits verbindliche politische Leitentscheidungen entgegensetzen. Er hat ein Zugriffsrecht in allen politischen Fragen.



c) Ressortkompetenzen, Kollegialprinzip
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Die Ressortkompetenz des einzelnen Bundesministers wird durch die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers, der zudem die Organisationsgewalt (Rn 759) innehat, begrenzt, ebenso durch das Kollegialprinzip  vor allem bei Gesetzesinitiativen: für die Ausarbeitung der Gesetzesentwürfe ist das Bundeskabinett – das diese dann ja zu beschließen hat – weisungsbefugt. Eine entscheidende Erweiterung des Kollegialprinzips nimmt § 15 Abs. 1 GeschOBReg für alle Angelegenheiten von allgemeiner innen- oder außenpolitischer, wirtschaftlicher, finanzieller, sozialer und kultureller Bedeutung zulasten der Ressortverantwortlichkeit der Minister vor, nicht aber zulasten der gegenüber Kollegialentscheidungen stets durchgreifenden Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers. Es handelt sich um Entscheidungen von ressortübergreifender Bedeutung; deshalb sind verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf Art. 65 S. 2 GG  nicht begründet[41]. Eine vergleichbare Einschränkung des Ressortprinzips enthält § 15a GeschOBReg für Angelegenheiten von frauenpolitischer Bedeutung. Einzelnen Bundesministern werden im Grundgesetz und auch durch die Geschäftsordnung der Bundesregierung Sonderrechte zugewiesen, so dem Bundesfinanzminister durch Art. 112 GG (auch durch § 28 Abs. 2 S. 2 BHO – Bundeshaushaltsordnung – und durch § 26 Abs. 1 der GeschOBReg), dem Verteidigungsminister durch Art. 65a GG, dem Innen- und dem Justizminister durch § 26 Abs. 2 GeschOBReg.
Aus der Ressortkompetenz eines Bundesministers wird auch dessen Organkompetenz für Warnungen uÄ im Rahmen staatlicher Öffentlichkeitsarbeit abgeleitet (Rn 320 f, 790 f).
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Es gilt also diese Rangordnung: Genereller Vorrang der Richtlinien der Politik (Bundeskanzler); Vorrang der Sonderrechte einzelner Bundesminister vor Kollegialentscheidungen und Entscheidungen der Fachminister; Vorrang von Kollegialentscheidungen – in dem durch das Kollegialprinzip abgegrenzten Rahmen – vor den Entscheidungen der Fachminister. Klarstellend ist zu betonen, dass es bei der Zuständigkeitsverteilung innerhalb der Bundesregierung primär um Fragen politischer Leitung und politischer Verantwortung geht, die nur bedingt justiziabel und im Konfliktfall wirksam nur politisch lösbar sind, ungeachtet der verfassungsrechtlich vorgegebenen Rangordnung der in Art. 65 GG genannten Kompetenzen. Konflikte könnten an sich in einem Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG entschieden werden. Praktisch dürfte dies nicht relevant werden, da der Bundeskanzler einen Bundesminister jederzeit entlassen kann; entscheidend ist hier die Verteilung der politischen Gewichte in der Regierung.
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Lösung Fall 71: Koalitionskrach (Rn 751)
a)  Grenzkontrollen und Zurückweisungen: Ressortzuständigkeit des Bundesinnenministers; keine ressortübergreifende Angelegenheit nach § 15 GeschOBReg, für die die Bundesregierung als Kollegialorgan zuständig wäre.
b) Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers? Weisung als Entscheidung über prinzipielle Fragen der Flüchtlingspolitik bedeutet Wahrnehmung der Richtlinienkompetenz; damit ist sie bindend für den Bundesinnenminister. Davon auch umfasst: Befugnis zu verbindlicher Entscheidung rechtlicher Fragen; Ausnahme: evidente Rechtswidrigkeit, hier nicht gegeben.
c) Nachgeordnete Behörden: Bindung an die Weisung der für sie zuständigen obersten Bundesbehörde (Rn 781) – hier: Bundesinnenminister.
d) Bundeskanzler kann gem. Art. 64 Abs. 1 GG den Bundesminister jederzeit entlassen; genauer: dem Bundespräsidenten (für diesen verbindlich) die Entlassung vorschlagen – Ermessen. „Misstrauensvotum“ des Bundestags: Aufforderung zur Entlassung des Ministers für den Bundeskanzler nicht verbindlich; „schlichtes“ oder unechtes Misstrauensvotum (Rn 770) zulässig, aber nicht verpflichtend.
Koalitionsvereinbarungen: rechtliche Qualifikation (Rn 767) unerheblich: Verfassungsrechtliche Befugnisse des Bundeskanzlers stehen nicht zur Disposition der Parteien der Koalitionsvereinbarungen[42].




2. Das Beschlussverfahren der Bundesregierung
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Wie Beschlüsse der Bundesregierung verfahrensmäßig zustande kommen, ist nicht im GG, sondern in der Geschäftsordnung (GeschOBReg) geregelt. Von Verfassungs wegen muss das Verfahren so ausgestaltet sein, dass es möglich ist, Beschlüsse der Bundesregierung als Kollegialorgan wie zB beim Erlass von Rechtsverordnungen dieser tatsächlich zuzurechnen. Dies erfordert iE:
	-
	hinreichende Information der Regierungsmitglieder,

	-
	Mitwirkung einer hinreichend großen Anzahl von Regierungsmitgliedern an der Entscheidung (Quorum), sowie

	-
	eine Mehrheit von Stimmen für die Beschlussfassung.


Das Anwesenheitsquorum des § 24 GeschOBReg trägt diesen Erfordernissen Rechnung, wie auch die Unterrichtung der Regierungsmitglieder nach § 15 Abs. 1 lit. b GeschOBReg; ein Umlaufverfahren kann die Anwesenheit der Regierungsmitglieder iSv § 24 Abs. 1 GeschOBReg ersetzen, doch muss dann hinreichende Beteiligung der Regierungsmitglieder am Umlaufverfahren gewährleistet sein. Dies bedeutet tatsächliche Stimmabgabe: qui tacet consentire videtur – dieser Satz gilt hier also nicht[43].
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Lösung Fall 73: Umlaufverfahren (Rn 753)
Beide Durchführungsverordnungen sind verfahrensfehlerhaft zustande gekommen:
– Bei Abstimmung über die 1. DVO war das Anwesenheitsquorum nach § 24 Abs. 1 GeschOBReg nicht erfüllt. Dieses Quorum ist nach BVerfGE 91, 148 auch verfassungsrechtlich geboten, da nur dann die Beschlussfassung der Bundesregierung als Kollegium zugerechnet werden kann. Hier führt also ein Geschäftsordnungsverstoß zu einem Verfassungsverstoß.
– Beim Umlaufverfahren iFd 2. DVO durfte das Schweigen der Mehrheit der Regierungsmitglieder nicht als Zustimmung gewertet werden, damit haben sich nur fünf Regierungsmitglieder an der Abstimmung beteiligt, Quorum des § 24 Abs. 1 GeschOBReg ist nicht gewahrt, somit die erforderliche materielle Zurechenbarkeit nicht gegeben. Eine bis dahin abweichende Staatspraxis führt zu keiner abweichenden Beurteilung: Denn die Staatspraxis ist Gegenstand und nicht Maßstab der verfassungsrechtlichen Beurteilung (auch wenn gelegentlich eine von den Verfassungsorganen einhellig geübte Staatspraxis in str. Auslegungsfrgen herangezogen wird).




IV. Einzelne Kompetenzen der Bundesregierung – insbesondere: Öffentlichkeitsarbeit
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Eigentliche und primäre Aufgabe der Bundesregierung im Verfassungsgefüge ist die der politischen Staatsleitung. Im Recht der Gesetzesinitiative nach Art. 76 Abs. 1 GG, verknüpfen sich Funktionen von Parlament und Bundesregierung in der Staatsleitung. Die Bundesregierung nimmt hierdurch erheblichen Einfluss auf die Gesetzgebungsarbeit im Parlament – die ganz überwiegende Anzahl der Gesetzesvorlagen werden von der Bundesregierung eingebracht. Im Verhältnis zu Bundestag und Bundesrat bedeutsam ist das Rederecht der Bundesregierung. Im Bund-Länder-Verhältnis wurden im Rahmen der bundesstaatlichen Kompetenzordnung die Direktions- und Aufsichtsbefugnisse der Bundesregierung nach Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2, 108 Abs. 7 GG beim Erlass von Verwaltungsvorschriften bedeutsam[44]; ferner die Weisungsrechte nach Art. 84 Abs. 5, 85 Abs. 3, 108 Abs. 3 GG; regelmäßig ist hier die Beteiligung des Bundesrats erforderlich.
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Im Verhältnis zur Bundesverwaltung steht der Bundesregierung die Organisationsgewalt zu, also die Befugnis, die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlichen organisatorischen und verfahrensmäßigen Anordnungen zu treffen, auch in Form von Verwaltungsvorschriften. Diese Organisationsgewalt bedurfte ebenso wenig wie die umfassende Direktionsbefugnis der einzelnen Bundesminister gegenüber der unmittelbaren Bundesverwaltung (Rn 530 ff) der ausdrücklichen Festlegung im Grundgesetz. Sie folgt vielmehr unmittelbar aus der Stellung der Regierung als Spitze der Exekutive. Art. 86 GG bestätigt diese Befugnisse, sichert sie insbesondere im Verhältnis zu den Ländern ab. Gesichtspunkte der bundesstaatlichen Kompetenzordnung sind auch bestimmend für die Begrenzung der Organisationsgewalt des Bundes in Art. 87 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 GG (Rn 524 ff). Ausdrückliche Gesetzesvorbehalte im Organisationsbereich enthalten teilweise die Verfassungen der Bundesländer[45]. Zur Organisationsgewalt des Bundeskanzlers Rn 759.
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Zu den nicht explizit im Grundgesetz geregelten Aufgaben und Befugnissen der Bundesregierung zählt ihre Informationsaufgabe (Rn 320). Hieraus folgt auch die Befugnis zur Öffentlichkeitsarbeit. Sie hat auch die Funktion, einen Grundkonsens zwischen Staat und Bürgern herzustellen, der in einer demokratischen Ordnung unabdingbar ist. Sie entspricht dem Demokratieprinzip Art. 20 Abs. 1, 2 GG; hieraus ergeben sich auch ihre Schranken. Öffentlichkeitsarbeit in diesem Sinn bedeutet, dass die Regierung – aber auch das Parlament – „ihre Politik, ihre Maßnahmen und Vorhaben sowie die künftig zu lösenden Fragen darlegen und erläutern“[46] kann. Deshalb muss die Regierung sich mit näher rückendem Wahltermin mit ihrer Öffentlichkeitsarbeit zurückhalten und muss sich etwa in der „heißen“ Wahlkampfphase auf zwingend notwendige Informationen etwa zu aktuellen Gefahren beschränken – Fall 74. Teilweise wird hierfür auf die Bekanntgabe des Wahltermins abgestellt[47], teilweise ein Zeitraum von etwa drei Monaten genannt[48].
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In ihrer Öffentlichkeitsarbeit wird die Regierung darauf ausgehen, sich positiv darzustellen, was sich auch auf ihre künftigen Wahlchancen auswirken und die der Opposition mindern kann. Wegen des Gebots der Chancengleichheit der Parteien (Rn 55) ist die Bundesregierung in ihrer Öffentlichkeitsarbeit zur Neutralität verpflichtet und darf nicht „in parteiergreifender Weise auf den Wettbewerb zwischen den politischen Parteien“ Einfluss nehmen. Dies gilt in besonderer Weise, aber nicht nur in Wahlkampfzeiten[49]. Gegen dieses Gebot wird verstoßen, wenn die Regierung – oder ein Regierungsmitglied – sich mit einer Partei identifiziert oder ihre Wirkungsmöglichkeiten beeinträchtigt. Die Grundsätze für das Äußerungsrecht des Bundespräsidenten nach BVerfGE 136, 323 gelten nicht für die Bundesregierung und ihre Mitglieder. Während der Bundespräsident weitgehend frei entscheiden kann, wozu und wie er sich äußert, und in Distanz zum parteipolitischen Wettbewerb steht, ist das Handeln der Regierung mit dem Programm der sie tragenden Parteien verbunden und wird sie deshalb „immer auch die Wählerinnen und Wähler im Blick haben.“[50]
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Dies gilt auch für den Bundeskanzler. Auch seine Äußerungsbefugnisse sind nicht mit denen des Bundespräsidenten gleichzusetzen, da er, anders als jener, in den politischen Wettbewerb eingebunden ist und eben nicht nur Repräsentations- und Integrationsaufgaben wahrnimmt. Sie sind jedoch weiter als die der einzelnen Bundesminister, die grundsätzlich jeweils auf ihr Ressort beschränkt sind, da er ressortübergreifend die Richtlinien der Politik bestimmt. Der Bundeskanzler unterliegt aber ebenso dem Neutralitätsgebot. Er hat die Chancengleichheit der Parteien zu beachten. Das Neutralitätsgebot gilt jedoch nicht absolut, sondern kann, wie der Gleichheitssatz auch sonst, durch anderweitige Verfassungsgüter eingeschränkt sein. Das BVerfG nennt hier im Urteil vom 15.6.2022 „Schutz der Handlungsfähigkeit und Stabilität der Bundesregierung sowie das Ansehen und das Vertrauen in die Verlässlichkeit der Bundesrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft.“[51]  


792

Die Verpflichtung zur Neutralität wird jedoch zurückgenommen, wenn ein Regierungsmitglied nicht in dieser Eigenschaft, sondern als Parteipolitiker auftritt. In der parteienstaatlichen Demokratie des Art. 21 GG[52].  dürfen Mitglieder der Regierung sich als Parteipolitiker auch dezidiert parteipolitisch äußern. Sie dürfen hierbei jedoch nicht die Ressourcen der Regierung nutzen und nicht unter Inanspruchnahme regierungsamtlicher Autorität auftreten. Die damit einhergehende Rollenkonfusion dürfte das eine oder andere Regierungsmitglied überfordern. Wenn allerdings die Pressemitteilung eines Mitglieds der Bundesregierung auf der Internetseite des Ministeriums eingestellt wird, handelt es sich um eine Äußerung in regierungsamtlicher Eigenschaft[53] (s. oben Fall 5, Rn 48, 56).
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Aktuelle Rechtsprechung – BVerfG v. 15.6.2022: Die umstrittenen Äußerungen der damaligen Bundeskanzlerin Merkel zur Ministerpräsidentenwahl in Thüringen (Fall 75) erfolgten in amtlicher Eigenschaft – ihr ging es um den Zusammenhalt der Bundesregierung, sie gab die Pressekonferenz als Bundeskanzlerin und war auch als solche und nicht als Parteipolitikerin in Südafrika unterwegs, so dass ihre Äußerungen als Stellungnahme der Bundesregierung aufgefasst werden mussten. Sie hätte also klarstellen müssen, nur ihre eigene Auffassung als Parteipolitikerin wiederzugeben. In der Sache verstieß sie gegen das Neutralitätsgebot und äußerte sich zu einem Vorgang auf Landesebene, für die es an der Kompetenz des Bundes fehlte (Rn 352); inwieweit sich die Forderung, eine ordnungsgemäß erfolgte Wahl „rückgängig zu machen“, mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes verträgt, spielte für die Entscheidung des BVerfG keine Rolle. – Zu Äußerungen des Bundesinnenministers Seehofer über die AfD („staatszersetzend“, „schäbig“) s. Rn 55.
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Lösung Fall 74: Klimaschutz in Zeiten des Wahlkampfs (Rn 754)
Die Anzeigenkampagne könnte die L-Partei in ihrem Recht auf Chancengleichheit aus Art. 21 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 GG verletzen.
1. Öffentlichkeitsarbeit der Regierung – sofern nicht auf ausschließlich sachliche Information beschränkt – wirkt sich notwendig auch auf Wahlchancen der Regierungsparteien aus; hier insb. auf Grund positiver Darstellung der Regierungspolitik und zeitlicher Nähe zu Wahlen.
2. Zulässige Informationstätigkeit der Regierung?
a) Öffentlichkeitsarbeit der Regierung als Voraussetzung funktionsfähiger Demokratie grundsätzlich durch Art. 20 Abs. 1, 2 GG getragen.
b) Öffentlichkeitsarbeit grundsätzlich unzulässig in „heißer“ Wahlkampfphase.
c) Keine generelle Zeitgrenze, doch umso stärkere Zurückhaltung, je näher der Wahltermin rückt; hier:  Wahltermin bekanntgegeben und nur noch vier Monate entfernt, daher besondere Zurückhaltung geboten; Aufmachung und Darstellung hier mit dem Charakter einer Wahlwerbung.
Ergebnis: Anzeigenkampagne unvereinbar mit dem Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 1, 2 GG und damit Verletzung des Rechts der L-Partei auf Chancengleichheit.
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Lösung Fall 75: „Ein schlechter Tag für die Demokratie“ (Rn 754a)
I. Zulässigkeit eines Antrags der AfD zum BVerfG: Organstreitverfahren, Partei als „anderer Beteiligter“.
II. Begründetheit: Verstoß gegen das Neutralitätsgebot?
1. Chancengleichheit der Partei, Art. 21 Abs. 1 GG iVm Art. 3 Abs. 1 GG: Schutzbereich durch Äußerung der Bundeskanzlerin berührt; „schlechter Tag…“ als abwertende Äußerung.
2. Äußerung in amtlicher Eigenschaft als Bundeskanzlerin? Hier zu bejahen[54] – Indizien: Pressekonferenz der Bundeskanzlerin in dieser Eigenschaft, Handeln im Interesse des Ansehens der Bundesrepublik und der Stabilität der Regierung.
3. Rechtfertigung: Stabilität der Koalition auf Bundesebene nicht gefährdet, ebensowenig internationale Handlungsfähigkeit; auch keine Rechtfertigung aus allgemeiner Informationsaufgabe der Bundesregierung, dies schon deshalb, weil keine Zuständigkeit für die Regierungsbildung auf Landesebene.

Schrifttum zu § 9:
W.-R. Schenke, Die Aufgabenverteilung innerhalb der Bundesregierung, Jura 1982, 337; Terhechte, Die vorzeitige Bundestagsauflösung als verfassungsrechtliches Problem, Jura 2005, 512; Mager, Die Vertrauensfrage – Zur Auslegung und Justitiabilität von Art. 68 GG, Jura 2006, 290; Freudiger, Die geschäftsführende Regierung – nach Grundgesetz und Verfassung des Freistaates Sachsen, SächsVBl 2019, 61; Hölscheidt/Mundit, Wer hat die meisten Stimmen? Die Wahl des Bundeskanzlers in der dritten Wahlphase, DVBl 2019, 73; Schemmel, Die geschäftsführende Bundesregierung, NVwZ 2018, 205; Spitzlei, Die politische Äußerungsbefugnis staatlicher Organe, JuS 2018, 856; Rademacher/Marsch, Mitgliederbefragung zum Koalitionsvertrag, JuS 2017, 992; Hobusch/Schröder, Anfängerklausur – Öffentliches Recht: Der widerspenstige Innenminister, JuS 2019, 359; Voßkuhle/Schemmel, Grundwissen öffentliches Recht: Die Bundesregierung, JuS 2020, 736; Böttner/Bundes/Gundling, Anfängerhausarbeit Öffntliches Recht-Staatsorganisationsrecht: Die überraschende Wahl, JuS 2021, 946.






§ 10 Der Bundespräsident
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▸ Leitentscheidungen: BVerfGE 62, 1; BVerfGE 114, 121 (Bundestagsauflösung I und II); BVerfGE 136, 277 (Bundesversammlung); BVerfGE 136, 323 (Spinner).

Fall 77: Prüfungsrecht
Der Bundestag verabschiedet mit der Mehrheit seiner Stimmen ein Gentechnikgesetz, das sich in seinen wesentlichen Inhalten an ein weiteres Urteil des BVerfG zu dieser Problematik anlehnt. Der Bundespräsident, dem es zur Ausfertigung und Verkündung gemäß Art. 82 GG zugeleitet wird, weigert sich, das Gesetz auszufertigen. Der Bundesrat hätte seiner Auffassung nach dem Gesetz zustimmen müssen; ferner verstoße es gegen die Menschenwürdegarantie des Art. 1 GG und beruhe auf einem politisch fragwürdigen Kompromiss mit der Industrie. Außerdem stehe es im Widerspruch zu einer Richtlinie der EU. Hat der Bundespräsident die Ausfertigung des Gesetzes zu Recht verweigert? Rn 821 (prozessual Rn 902)
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Fall 78: „Spinner“
Auf einer Diskussionsveranstaltung mit 18–20-jährigen Schülern einer Berufsschule in Berlin-Hellersdorf verwies ein Teilnehmer auf die vielen NPD-Plakate in diesem Viertel, von denen auch einige abgerissen worden seien – ob er, der Bundespräsident da mitgemacht hätte? Dieser verneinte, denn eine nicht verbotene Partei habe das Recht ihre Meinung zu verbreiten, die Demokratie müsse auch irrige Meinungen ertragen. Und wörtlich fuhr er fort: „Wir brauchen da Bürger, die auf die Straße gehen, die den Spinnern ihre Grenzen aufweisen und die sagen bis hierher und nicht weiter.“
Die NDP fühlt sich durch diese Äußerungen diskriminiert. Der Bundespräsident habe seine Befugnisse überschritten und seine Verpflichtung zu parteipolitischer Neutralität verletzt. (Fall nach BVerfGE 136, 323). Rn 822 (prozessual Rn 902)




I. Rechtsstellung und Bedeutung
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Der Bundespräsident wird durch das Grundgesetz nur in geringem Maße mit unmittelbaren staatlichen Befugnissen ausgestattet. Wenn ihm besonders die Repräsentation und Wahrung der staatlichen Einheit obliegt, so ist diese Funktion nicht so sehr eine Frage verfassungsrechtlicher Kompetenzen, als vielmehr seiner persönlichen Autorität. Gleichwohl sind die ihm positiv zugewiesenen Befugnisse verfassungsrechtlich nicht irrelevant.



1. Stellung im Grundgesetz
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Der Bundespräsident ist nach dem Grundgesetz ein oberstes Bundesorgan. Die ihm von der Verfassung ausdrücklich zugewiesenen Befugnisse sind allerdings nur in geringem Maße mit eigener politischer Gestaltung verbunden. Er fertigt die von Bundestag und Bundesrat beschlossenen Gesetze aus (Rn 231, 234), hat aber keinen Einfluss auf deren Inhalt. Er ernennt und entlässt die Mitglieder der Bundesregierung, die ihm vorgeschlagen werden (Rn 764). Man kann hier von „staatsnotariellen“ Funktionen des Bundespräsidenten sprechen, ebenso im Fall des Art. 60 GG. Er vertritt die Bundesrepublik nach außen (Art. 59 Abs. 1 GG) – dies bedeutet Repräsentation des Staates. In Situationen einer politischen Instabilität soll er stabilisierend und integrierend wirken: Dem dient seine Befugnis, bei drohender Minderheitsregierung zwischen der Auflösung des Bundestags und der Hinnahme einer Minderheitsregierung nach eigenem politischen Ermessen zu entscheiden (s. Art. 63 Abs. 4 S. 3, Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG, Rn 765, 770). Ihm obliegt auch die Erklärung des Gesetzgebungsnotstands, Art. 81 GG. Man spricht auch von „Reservefunktionen“. Er ist also nicht das schlechthin apolitische Verfassungsorgan, als das er mitunter dargestellt wird. Gleichwohl: Seine wesentlichen Funktionen liegen darin, den Staat zu repräsentieren und integrierend zu wirken[1]. Der Bundespräsident soll nach dem Grundgesetz „eine integrierende, die Einheit des Staates und des Volkes repräsentierende Autorität sein“[2]. Autorität und Würde seines Amtes sieht das BVerfG gerade auch darin, „dass es auf vor allem geistig-moralische Wirkung angelegt ist.[3]“
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Seiner integrierenden Funktion entspricht es, nicht einseitig Stellung zu beziehen und „eine gewisse Distanz zu Zielen und Aktivitäten von politischen Parteien und gesellschaftlichen Gruppen“ zu wahren[4], andererseits aber auch, auf Entwicklungen hinzuweisen, die für das Gemeinwesen gefährlich sein könnten[5]. Es obliegt in erster Linie der Einschätzung des Bundespräsidenten selbst, in welchem Maße er sein Amt politisch verstehen und wahrnehmen will[6], wie die aktive Rolle des Bundespräsidenten bei der Koalitionsbildung nach den Bundestagswahlen 2017 belegt. Das BVerfG spricht hier bezeichnender Weise von verfassungsrechtlichen „Erwartungen“ und nicht von justiziablen verfassungsrechtlichen Bindungen[7].
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Der Bundespräsident wird durch die Bundesversammlung gewählt. Dieses Verfassungsorgan[8] konstituiert sich nur zu diesem Zweck. Mitglieder sind die Abgeordneten des Bundestags und eine gleiche Anzahl von Vertretern der Länder, die von den Landesparlamenten gewählt werden, ihnen jedoch nicht angehören müssen, Art. 54 GG. Die Wahl erfolgt „ohne Aussprache“, Art. 54 Abs. 1 GG. Daher haben die Mitglieder der Bundesversammlung kein Rede- oder Antragsrecht[9]. Eine unmittelbare Volkswahl, wie mitunter gefordert, würde nur Sinn machen, wenn die verfassungsrechtlichen Funktionen des Bundespräsidenten deutlich gestärkt würden. Der Bundespräsident genießt Immunität gemäß Art. 60 Abs. 4 iVm Art. 46 GG. Seine persönliche Rechtsstellung ist im GG iÜ nur rudimentär geregelt. Art. 55 GG legt Inkompatibilitäten für das Amt des Bundespräsidenten fest; Mitgliedschaft in einer Partei ist nicht ausgeschlossen, wohl aber – wenngleich dies nicht ausdrücklich niedergelegt ist – aktive Betätigung für die Partei.
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Die Amtsperiode erstreckt sich auf 5 Jahre, einmalige Wiederwahl ist zulässig[10]. Der Bundespräsident kann nur durch das BVerfG im Verfahren der Präsidentenanklage nach Art. 61 GG seines Amtes enthoben werden. Ein Rücktritt ist nicht ausdrücklich vorgesehen, aber wie bei jedem Staatsamt möglich[11].
Nach dem Ausscheiden aus dem Amt des Bundespräsidenten gilt Art. 55 GG nicht mehr unmittelbar. Ob die Norm eine gewisse Nachwirkung entfaltet und ein Gebot zur Zurückhaltung bei entsprechenden Aktivitäten besteht, ist wohl eher eine Frage des politischen Stils. Der sog. „Ehrensold“ ist im Gesetz über die Ruhebezüge des Bundespräsidenten aus dem Jahr 1953 festgelegt[12]. Nach dessen § 1 erhält der Bundespräsident, wenn er regulär nach dem Ablauf seiner Amtszeit oder vorzeitig aus politischen oder gesundheitlichen Gründen aus dem Amt ausscheidet, Ruhebezüge in voller Höhe seiner Amtsbezüge. Im Fall des Bundespräsidenten Wulff war unklar, ob er aus politischen oder persönlichen (nicht: gesundheitlichen) Gründen zurückgetreten ist; ob in letzterem Fall der Anspruch besteht, ist str[13].

Fallbeispiel aus der Rechtsprechung: Im Fall von Wulff spielte der Ehrsensold mittelbar eine Rolle in einem Rechtsstreit zwischen ihm und einer illustrierten Zeitschrift. Diese hatte Fotos vom ihm veröffentlicht, auf denen er mit vollem Einkaufswagen auf dem Parkplatz eines Supermarktes zu sehen war. Er sah hierin eine Verletzung seiner Persönlichkeitsrechte. Anders der BGH: Es bestehe ein berechtigtes öffentliches Interesse an der Person nicht nur eines amtierenden, sondern auch eines ehemaligen Bundespräsidenten. Dieser nehme weiterhin Funktionen in der Öffentlichkeit wahr, was auch darin zum Ausdruck komme, dass er eben diesen Ehrensold beziehe[14]. Es handelte sich daher um Vorgänge von zeitgeschichtlicher Relevanz. Die Veröffentlichung war durch das Grundrecht der Pressefreiheit gedeckt[15].
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Demgegenüber war die Stellung des unmittelbar vom Volk gewählten Reichspräsidenten nach der Weimarer Verfassung als Gegengewicht zum Parlament konzipiert. Er war demgemäß sehr viel stärker in das unmittelbare politische Geschehen einbezogen und mit weitergehenden Befugnissen ausgestattet. Im Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes 1948/49 wurde dies als mitursächlich für das Aufkommen der Diktatur gesehen, und deshalb sollte der Bundespräsident auf vorwiegend repräsentative Befugnisse beschränkt bleiben[16]. Seiner Bedeutung als Verfassungsorgan würde es allerdings nicht gerecht, sie lediglich negativ, aus der Entgegensetzung zur WRV zu bestimmen[17]. Sie ist eigenständig aus dem Grundgesetz zu bestimmen. Deshalb ist gegenüber dem – durchaus beliebten – Argumentationsmuster der Entgegensetzung zur WRV Zurückhaltung geboten.




2. Zur Gegenzeichnungspflicht
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Durch die Gegenzeichnungspflicht des Art. 58 GG wird der Bundespräsident in die politische Entscheidungsgewalt der Bundesregierung eingebunden. Über die parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung wird damit die parlamentarische Legitimation seiner Handlungen vermittelt. Der Gegenzeichnung bedürfen nach Art. 58 GG „Anordnungen und Verfügungen“ des Bundespräsidenten. Der Begriff ist umstritten. Teilweise werden hierunter alle amtlichen und politisch bedeutsamen Handlungen und Erklärungen des Bundespräsidenten verstanden[18], also insbesondere auch Reden, Interviews uÄ. Doch stellt sich hier die Frage, wie die Gegenzeichnung erfolgen soll. Überwiegend wird sie daher nur für rechtlich verbindliche Akte und nach außen wirkende, schriftförmige Entscheidungen angenommen[19]. Für die weite Auffassung spricht, dass der Bundespräsident auch im informellen Bereich politisch wirken kann. Für die herrschende, engere Auffassung spricht jedoch der Wortlaut des Art. 58 GG und der Begriff der „Gültigkeit“: Eine Rede kann weder „gültig“ noch „ungültig“ sein. Der Bundespräsident kann aber unter dem Aspekt der Verfassungsorgantreue gehindert sein, sich gegen die Politik der Regierung zu positionieren[20].
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Zum Begriff: Verfassungsorgantreue impliziert eine ungeschriebene Verpflichtung der Verfassungsorgane, in ihrem Verhältnis zueinander über die positiv festgelegten Befugnisse hinaus sich von wechselseitiger Rücksichtnahme leiten zu lassen, hierin in etwa der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten (Rn 501 ff) vergleichbar. Vor allem dann, wenn Rechte und Befugnisse von Verfassungsorganen miteinander kollidieren und nach dem Grundsatz „praktischer Konkordanz“ in Ausgleich zu bringen sind, ist auf diese immanente Verpflichtung zu wechselseitigem Ausgleich abzustellen. Keinen Verstoß gegen die Organtreue sieht das BVerfG darin, dass unmittelbar nach der Nichtigerklärung der 5%-Sperrklausel für die Europawahlen durch BVerfGE 129, 300 der Gesetzgeber eine 3%-Sperrklausel festgelegt hatte: Der Gesetzgeber habe sich nicht über das Urteil hinweggesetzt, sondern die Neuregelung in Auseinandersetzung mit dem Urteil getroffen[21].
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Die Gegenzeichnung obliegt dem Bundeskanzler oder dem ressortmäßig zuständigen Bundesminister, richtet sich also nach der Aufgabenverteilung innerhalb der Bundesregierung (Rn 779 ff): Sind „Richtlinien der Politik“ betroffen (Rn 780), so ist der Bundeskanzler zuständig. Die Gegenzeichnung erfolgt bei rechtlich verbindlichen Anordnungen schriftlich (in der Praxis wird dem Bundespräsidenten regelmäßig die bereits gegengezeichnete Verfügung zum Vollzug vorgelegt, also zB das auszufertigende Gesetz). Folge der Gegenzeichnung ist die Übernahme der politischen Verantwortung durch die Bundesregierung. Die rechtliche Verantwortung verbleibt beim Bundespräsidenten: Er hat ein Gesetz, das nicht „nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekommen“ ist (Rn 231, 808), nicht auszufertigen, auch bei vorliegender Gegenzeichnung[22]. Fehlt die Gegenzeichnung, so ist nach Art. 58 GG die Maßnahme ungültig, wird also nicht wirksam. Auch dies macht nur Sinn bei rechtlich verbindlichen Akten[23].



II. Kompetenzen des Bundespräsidenten, insbesondere das Prüfungsrecht
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Soweit dem Bundespräsidenten positive verfassungsrechtliche Kompetenzen wie etwa die Ausfertigung von Gesetzen zugewiesen sind, stellt sich regelmäßig die Frage, ob er hierbei lediglich die Entscheidungen der anderen Verfassungsorgane vollzieht oder aber selbst über die Voraussetzungen seines Handelns entscheidet. Die damit angesprochene Frage der Prüfungskompetenz des Bundespräsidenten ist im Schwerpunkt Gegenstand der nachstehenden Ausführungen.



1. Ausfertigung von Gesetzen und Prüfungskompetenz
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Gesetze bedürfen zu ihrem Inkrafttreten der Ausfertigung durch den Bundespräsidenten, Art. 82 GG. Mit der Ausfertigung wird bekundet, dass der veröffentlichte Gesetzestext mit dem vom Bundestag und Bundesrat beschlossenen Inhalt des Gesetzes übereinstimmt und das Gesetzgebungsverfahren ordnungsgemäß durchgeführt wurde. Abschließend erfolgt die Veröffentlichung im Bundesgesetzblatt. Zentrales Problem bei dieser „staatsnotariellen“ Kompetenz des Bundespräsidenten ist die Frage einer Prüfungskompetenz: Darf der Bundespräsident, muss er ggf die Ausfertigung verweigern, wenn er das Gesetz für verfassungswidrig hält?
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Unstreitig ist das formelle Prüfungsrecht des Bundepräsidenten. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des Art. 82 GG: er hat nach den Vorschriften des GG zustandegekommene Gesetze auszufertigen. Wann ein Gesetz zustandekommt, besagt Art. 78 GG. Dessen Voraussetzungen müssen vorliegen. Der Bundespräsident kann hiernach also die Beschlussfassung durch den Bundestag und die Wahrung der Rechte des Bundesrats, aber auch die Gesetzgebungskompetenz des Bundes prüfen. Er hat insoweit nicht nur ein Prüfungsrecht, er hat auch eine Prüfungspflicht[24], da er sich der verfassungsrechtlichen Voraussetzungen seines Handelns vergewissern muss. In der Praxis erfolgt meist die Beschränkung auf evidente Verfahrensfehler, so beim Zuwanderungsgesetz (Rn 727): hier verneinte der Bundespräsident Rau angesichts des interpretationsfähigen Verhaltens der Beteiligten bei der Abstimmung im Bundesrat einen evidenten Verfassungsverstoß und fertigte das Gesetz aus. Diese Selbstbeschränkung ist jedoch für das Gesetzgebungsverfahren nicht zwingend.
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Ob der Bundespräsident auch ein materielles Prüfungsrecht hat, also zB prüfen kann, ob ein Gesetz Grundrechte verletzt, ist str. Der Wortlaut des Art. 82 GG ist nicht eindeutig, denn „Vorschriften des Grundgesetzes“, nach denen ein Gesetz zustande kommt, können auch materielle Bestimmungen sein. Allerdings spricht die Parallele zu Art. 78 GG für die engere Auffassung. Da die Frage also im Grundgesetz nicht ausdrücklich geregelt ist, ist sie aus dessen systematischem Zusammenhang und der sich hieraus ergebenden Aufgabenstellung der Staatsorgane zu beantworten, hier also aus der verfassungsrechtlichen Stellung des Bundespräsidenten, wie sie im Grundgesetz umrissen wird.
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Nicht weiterführend ist der Amtseid des Bundespräsidenten, Art. 56 GG: Seine Verpflichtung, „das Grundgesetz zu wahren“, sagt noch nichts über den Umfang seiner Pflichten nach dem Grundgesetz. Dies wäre ein Zirkelschluss. Ebensowenig sinnvoll erscheint mir die Argumentation gegen ein Prüfungsrecht aus der im Vergleich zur WRV schwächeren Stellung des Bundespräsidenten: dessen Befugnisse sind aus dem Grundgesetz zu bestimmen, nicht aus der Rückwendung auf die WRV. Auch aus der Stellung des Bundespräsidenten im Verfassungsgefüge lässt sich die Frage nicht eindeutig beantworten. Es handelt sich bei der Prüfung der Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes um keine Frage politischer Staatsleitung, für die der Bundespräsident jedenfalls nicht zuständig wäre.


811

Der Grundsatz der Gewaltenteilung, Art. 20 Abs. 2 GG, spricht zwar gegen materielle Eingriffe des Bundespräsidenten in die Gesetzgebung: er gehört als Verfassungsorgan nicht zur Legislative. Andererseits kennt das Grundgesetz auch sonst Verschränkungen zwischen den einzelnen Staatsfunktionen; es besteht keine durchgehende strikte Trennung der Gewalten. Alle Verfassungsorgane sind verpflichtet, die verfassungsmäßige Ordnung zu wahren, Art. 20 Abs. 3 GG. Deshalb ist auch der Hinweis auf die vorrangige Kompetenz des BVerfG zur Prüfung der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen[25] nicht tragfähig: Die Möglichkeit der nachträglichen Kontrolle (auf Antrag!) entbindet keinesfalls von der Verpflichtung aller Verfassungsorgane, von vornherein verfassungsmäßig zu handeln.


812

Diese Verpflichtung und damit der Vorrang der Verfassung spricht für ein Prüfungsrecht[26]. Aber auch Bundestag und Bundesrat haben die verfassungsmäßige Ordnung zu wahren. Mit der Verabschiedung eines Gesetzes bekunden sie, dass es nach ihrer Auffassung der verfassungsmäßigen Ordnung entspricht. Ist der Bundespräsident gegenteiliger Auffassung, so stellt sich letztlich die Kompetenzfrage, wessen Auffassung den Ausschlag geben soll. Hier nun kann auf den Gewaltenteilungsgrundsatz abgestellt werden: verantwortlich für den Inhalt der Gesetze ist primär der demokratisch legitimierte Gesetzgeber. Seine Einschätzung der Verfassungsmäßigkeit hat im Gesetzgebungsverfahren Vorrang[27]. An diese Einschätzung ist der Bundespräsident zunächst gebunden, es sei denn, diese ist offensichtlich fehlsam: Wenn sich die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes geradezu aufdrängt, muss die Wahrung der Verfassungsordnung gegenüber der grundsätzlichen, aber eben nicht unbegrenzten Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers durchgreifen.
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Im Ergebnis bedeutet dies: Der Bundespräsident prüft die materielle Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes, weil er, wie alle Verfassungsorgane, auf die Wahrung der Verfassungsordnung verpflichtet ist. Er kann die Ausfertigung aber nur dann verweigern, wenn der Verfassungsverstoß klar zutage tritt und in diesem Sinn evident ist. Dies folgt aus der Kompetenzverteilung zwischen Bundestag/Bundesrat und Bundespräsident. Hier werden auch allgemeinere Überlegungen hinsichtlich der Stellung des Bundespräsidenten als Verfassungsorgan sinnvoll: Ihm ist es nicht zuzumuten, bei klar erkannter Verfassungswidrigkeit durch die Ausfertigung eines Gesetzes den Verfassungsverstoß zu billigen. Dem entspricht auch weitgehend die Praxis[28]. Im Übrigen ist auch hier zu bedenken, dass es um das Verhältnis oberster Verfassungsorgane zueinander geht, denen gewisse Handlungsspielräume zugestanden werden müssen. So wird man auch dem Bundespräsidenten einen Einschätzungsspielraum in der Frage zubilligen müssen, wann für ihn die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes deutlich zutage tritt. Ein politisches Prüfungsrecht hinsichtlich des Inhalts eines auszufertigenden Gesetzes, dies ist klarstellend anzumerken, hat der Bundespräsident ganz unstreitig nicht: Hierin läge ein unzulässiger Eingriff in die politische Staatsleitung durch das Parlament.
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Eine Prüfungskompetenz bezüglich der Vereinbarkeit eines Gesetzes mit Unionsrecht dürfte ungeachtet Art. 4 Abs. 3 AEUV[29] zu verneinen sein. Der Wortlaut des Art. 82 GG bezieht sich auf die Vorschriften des Grundgesetzes; auch führt der Widerspruch zu Unionsrecht nur zu dessen Anwendungsvorrang, nicht zur Nichtigkeit des Gesetzes[30]. Zum Prüfungsrecht bei Art. 60 GG, Rn 816.



2. Vertretung der Bundesrepublik nach außen
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Der Bundespräsident vertritt als Staatsoberhaupt – entsprechend allgemeinen völkerrechtlichen Gepflogenheiten – die Bundesrepublik nach außen. Ihm obliegt hierbei insbesondere der Abschluss völkerrechtlicher Verträge, Art. 59 Abs. 1 GG (Rn 582 f). Nicht obliegt ihm die Außenpolitik. Er ist darauf beschränkt, die von den hierfür zuständigen Verfassungsorganen eingenommenen Positionen zu vertreten, also etwa auch bei Reden im Rahmen von Staatsbesuchen die außenpolitische Linie der Bundesregierung und des Bundestags zu wahren, Träger der materiellen auswärtigen Gewalt sind Parlament und Regierung. Demgemäß bezieht sich die Kompetenz des Art. 59 Abs. 1 S. 2 GG nicht auf die materielle Gestaltung der Außenpolitik, nicht auf die Ausgestaltung völkerrechtlicher Verträge, insbesondere also auch nicht auf Vertragsverhandlungen, sondern ausschließlich auf die Ratifikation der Verträge[31], dh die Erklärung der völkerrechtlichen Bindung an den bereits durch die Bundesregierung unterzeichneten Vertrag mit Austausch der Ratifikationsurkunden[32]. Wann Verträge eines Vertragsgesetzes bedürfen, ergibt sich aus Art. 59 Abs. 2 GG (Rn 583). Das Vertragsgesetz ermächtigt den Bundespräsidenten zur Ratifikation, wodurch dieser völkerrechtlich bindend wird. Für die Prüfungskompetenz des Bundespräsidenten gelten die gleichen Gesichtspunkte, wie auch sonst bei der Ausfertigung von Gesetzen.



3. Weitere Befugnisse
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Bei der Ernennung und Entlassung der Bundesminister nach Art. 64 Abs. 1 GG ist der Bundespräsident grundsätzlich beschränkt auf die Prüfung der – geringen – rechtlichen Voraussetzungen hierfür (zur Frage der Ablehnungsbefugnis aus Gründen des „Staatswohls“, Rn 766). Bei der Ernennung des Bundeskanzlers prüft er lediglich die Voraussetzungen für dessen ordnungsgemäße Wahl, wie sie in Art. 63, 67 GG enthalten sind. Für die dem Bundespräsidenten durch Art. 60 Abs. 1 GG übertragene Ernennung und Entlassung der Bundesbeamten, Bundesrichter und Angehörigen der Bundeswehr wird über die Prüfung der rechtlichen Voraussetzungen hinaus dem Bundespräsidenten auch eine begrenzte sachliche Prüfungsbefugnis in Fragen der Qualifikation zugebilligt[33].
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Nach eigenem politischen Ermessen handelt der Bundespräsident bei der Entscheidung über die Auflösung des Bundestags nach Art. 63 Abs. 4 S. 3 GG, Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG (Rn 771, 823). Auch hier geht die Prüfung der rechtlichen Voraussetzungen seines Handelns voraus, so iFd Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG die Annahme „politischer Instabilität“, näher Rn 774 f. Vergleichbare Überlegungen dürften für die Erklärung des Gesetzgebungsnotstands nach Art. 81 GG maßgeblich sein. Auch hier trifft der Bundespräsident eine politische Ermessensentscheidung nach Prüfung der rechtlichen Voraussetzungen für sein Handeln; hinsichtlich der „Dringlichkeit“ einer Vorlage ist wiederum eine Einschätzungsprärogative zu Gunsten der Bundesregierung in Betracht zu ziehen. Die Ausübung des Gnadenrechts für den Bund ist von praktisch geringerer Bedeutung, da auf Bundessachen[34] beschränkt.



4. „Politische“ Befugnisse des Bundespräsidenten – insbesondere: Äußerungsrecht
818

Der Bundespräsident als Verfassungsorgan nimmt nicht an der politischen Staatsleitung teil. Andererseits ist er durchaus befugt, kann sogar dazu verpflichtet sein, sich in Fragen von tragender Bedeutung für das Staatsganze mit dem Gewicht seines Amtes zu äußern. Es entspricht seiner nach außen hin repräsentativen wie nach innen integrativen Funktion als Staatsoberhaupt, wenn er etwa sich in grundsätzlicher Weise zur historischen Verantwortung der Bundesrepublik bekennt, aber etwa auch die Aufmerksamkeit in der Öffentlichkeit auf krisenhafte Entwicklungen lenkt. Als sich in der Hauptstadtdiskussion nach 1990 der damalige Amtsinhaber dezidiert für Berlin aussprach, dürfte dies seiner Repräsentationsfunktion entsprochen haben[35].
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Nicht eindeutig sind die Grenzen in der Frage parteipolitischer Neutralität zu ziehen. Wenn sich unterschiedliche Bundespräsidenten bereits kritisch zu Fehlentwicklungen des Parteienstaates geäußert haben, so entspricht dies durchaus ihrer Aufgabe, integrierend zu wirken, ebenso wie die Warnung vor dem Wiederaufleben nazistischen oder rassistischen Gedankengutes. Wenn dieses Gedankengut aus Richtung einer bestimmten Partei kommt, ist es klar, dass eben diese Partei von der Äußerung des Bundespräsidenten betroffen ist. Justiziable Grenzen sieht das BVerfG erst dort, wo der Bundespräsident „unter evidenter Vernachlässigung seiner Integrationsfunktion und damit willkürlich Partei ergriffen hat“[36]. Das BVerfG beschränkt sich also auf eine reine Willkürkontrolle. Nach diesen Maßstäben dürfte die bei anderer Gelegenheit geäußerte Genugtuung darüber, dass die Partei „Alternative für Deutschland“ (AfD) den Einzug in den Bundestag verfehlt hatte (2013), einen Grenzfall darstellen. Die Grenzen wären überschritten, wenn während des Wahlkampfs ein Aufruf erfolgte, eine Partei nicht zu wählen; und auch in offenen Verfassungskonflikten dürfte der Bundespräsident nicht einseitig Partei ergreifen.
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Wie auch sonst in öffentlicher Auseinandersetzung, ist es dem Bundespräsidenten zuzubilligen, seine Auffassung in zugespitzter Form, entsprechend der jeweiligen kommunikativen Situation, zum Ausdruck zu bringen, seine Ausdrucksweise in gewissem Rahmen der Zielgruppe anzupassen, die er erreichen will[37]. Dass die für den Bundespräsidenten geltenden Maßstäbe auf Mitglieder der Bundesregierung nicht übertragbar sind, diesen vielmehr engere Grenzen gezogen sind, hat das BVerfG in einem späteren Urteil klargestellt[38] (Rn 791).
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Lösung Fall 77: Prüfungsrecht (Rn 795)
1. Der Bundespräsident macht mit seiner Weigerung zunächst Verfahrensmängel geltend.
a) Hierzu ist er berechtigt: er hat ein formelles Prüfungsrecht, Art. 82 GG.
b) Er weigert sich dann zu Recht, das Gesetz auszufertigen, wenn es verfahrensfehlerhaft zustande gekommen ist. Dies ist der Fall, wenn der Bundesrat entgegen Art. 77 GG nicht verfassungsgemäß beteiligt worden ist.
2. Der Bundespräsident macht ferner materielle Verfassungswidrigkeit geltend.
Beschränkt man seine Prüfungskompetenz auf Fälle evidenter Verfassungswidrigkeit, wird man seine Weigerung aus diesem Grund nicht als berechtigt anerkennen dürfen. Bei einer derart verfassungsrechtlich umstrittenen Thematik wird evidente Verfassungswidrigkeit nicht in Betracht kommen und ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn das Gesetz iW verfassungsgerichtlichen Vorgaben entspricht.
3. Politische Aspekte des Zustandekommens des Gesetzes zu bewerten, ist dem Bundespräsidenten untersagt.
4. Ein unionsrechtliches Prüfungsrecht des Bundespräsidenten dürfte nach dem Wortlaut des Art. 82 GG ausgeschlossen sein, s. Rn 814.
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Lösung Fall 78: „Spinner“ (Rn 796)
1. Äußerungsrecht des Bundespräsidenten: Integrationsfunktion als Grundlage.
2. Grenzen des Äußerungsrechts?
a) Willkürliche Diskriminierung der Partei? Hier nicht der Fall, da es dem Bundespräsidenten darum ging, auf die Gefahr der Wiederbelegung nazistischen Gedankenguts hinzuweisen und bürgerschaftliches Engagement dagegen zu fordern; die umfasst notwendig Engagement gegen eine Partei oder Vereinigung, die derartiges Gedankengut verbreitet.
b) Die Formulierung „Spinner“ könnte als Schmähkritik unzulässig sein; das BVerfG wertet sie jedoch als Sammelbegriff für Menschen, die die Geschichte nicht verstanden haben und die Unbelehrbarkeit der so Angesprochenen verdeutlichen; die Formulierung entspricht diesem Anliegen und war auch in der konkreten Situation nicht unangemessen.
Der Bundespräsident hat also Rechte der Partei nicht verletzt; der gegen seine Äußerung gerichtete Antrag im Organstreitverfahren war unbegründet. – Die Zulässigkeit ergibt sich daraus, dass auch durch Äußerungen eines Verfassungsorgans Rechte anderer Beteiligter verletzt werden und diese daher eine rechtserhebliche Handlung iSv § 64 Abs. 1 BVerfGG sein können.

Schrifttum zu § 10:
Kunig, Der Bundespräsident, Jura 1994, 217; Kahl/Benner, Fehlerhaftes Gesetzgebungsverfahren? – Der Bundespräsident als Kontrollinstanz, Jura 2005, 869; Schoch, Die Prüfungskompetenz des Bundespräsidenten im Gesetzgebungsverfahren, Jura 2007, 354; Degenhart, Der „Ehrensold“ des Bundespräsidenten, ZRP 2012, 74; vgl auch Nolte/Tams, Übungsklausur: Der Bundespräsident und das Flugsicherungsgesetz, JuS 2006, 1088; Helm/Platzer, Der schneidige Bundespräsident und sein Rücktritt, JA 2013, 284; Lohse, „Die Hüter der Verfassung“, JA 2014, 519; Jochum, Der Kapitän muss noch nicht gehen, JuS 2014, 350; Pracht, Die Wahl des Bundespräsidenten durch die Bundesversammlung, ZJS 2015, 573; Schladebach/Koch, Das unions- und völkerrechtliche Prüfungsrecht des Bundespräsidenten, Jura 2016, 355; Voßkuhle/Schemmel, Grundwissen öffentliches Recht: der Bundespräsident, JuS 2021, 118.
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Lösung Zusammenfassender Ausgangsfall 58: Bundestagsauflösung (Rn 623)
I. Zulässigkeit des Antrags im Organstreitverfahren, Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG.
1. Der einzelne Bundestagsabgeordnete ist beteiligtenfähig als Träger eigener Rechte nach dem GG (Rn 712); für den Bundespräsidenten als Antragsgegner folgt die Beteiligtenfähigkeit unmittelbar aus Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, § 63 BVerfGG.
2. Streit um gegenseitige Rechte und Pflichten liegt vor: Auflösung des Bundestags und Anordnung der Neuwahlen.
3. Antragsbefugnis, § 64 BVerfGG: die Antragsteller sind in ihrer rechtlichen Stellung als Abgeordnete betroffen; Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG – Wahlperiode – gewährleistet eine verfassungsrechtliche Position des Bundestags, damit auch des einzelnen Abgeordneten, der durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geschützt wird.
4. Das Rechtsschutzinteresse besteht auch dann fort, wenn der Bundestag bereits aufgelöst ist; zur Antragsfrist s. § 64 Abs. 3 BVerfGG.
II. Begründetheit des Antrags
Der Antrag ist begründet, wenn der Bundespräsident gegen die Verfassung verstoßen und hierdurch Rechte der Antragsteller verletzt hat. In Betracht kommt hier: Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG.
Die Vorschrift räumt dem Bundespräsidenten Ermessen ein; das BVerfG prüft also fehlerhaften Ermessensgebrauch, zunächst aber die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 68 Abs. 1 GG:
1. Tatbestandliche Voraussetzungen:
a) Vertrauensfrage: war hier gestellt;
– keine ausreichende Mehrheit: hier gegeben, da mehrheitlich Enthaltung;
– Vorschlag des Bundeskanzlers, den Bundestag aufzulösen: hier gegeben.
b) Problem: Erfordernis einer „materiellen Auflösungslage“ – zweckgerichteter Gebrauch des Art. 68 GG in einer Lage politischer Instabilität.
Der Bundeskanzler hat hier die sog. unechte oder auflösungsgerichtete Vertrauensfrage gestellt. Er darf sie nicht nur zu dem Zweck gestellt haben, das fehlende Selbstauflösungsrecht des Bundestags zu umgehen. Er muss vielmehr von Art. 68 GG in einer dem Zweck der Vorschrift entsprechenden Weise Gebrauch gemacht haben, um die Regierungsstabilität zu sichern.
aa) Dabei kommt es nicht entscheidend auf die numerischen Mehrheitsverhältnisse im Bundestag an. Auch wenn der Bundeskanzler sich noch auf eine rechnerische Mehrheit stützen kann, können die politischen Verhältnisse doch derart sein, dass künftige politische Niederlagen im Parlament drohen und die Bundesregierung deshalb in ihrer Handlungsfähigkeit eingeschränkt ist. Es geht um die Verhältnisse im Bundestag: diese waren bei der Vertrauensfrage des Kanzlers Schröder (der der Fall nachgebildet ist) aber nicht instabil. Dies spricht gegen die Annahme einer materiellen Auflösungslage.
bb) Dass Parteien und Wähler Neuwahlen wünschen, ist verfassungsrechtlich unerheblich – die entsprechende Begründung liefe auf eine dem Grundgesetz nicht gemäße Referendumsdemokratie hinaus.
c) Ob eine Lage politischer Instabilität, auf die auch mit der auflösungsgerichteten Vertrauensfrage reagiert werden darf, gegeben ist, ist allerdings zunächst vom Bundeskanzler zu beurteilen, dem auch eine Prärogative in der Einschätzung zuzuerkennen ist. Gefordert wird, dass er sich überhaupt auf Tatsachen stützt und dass die hierauf gestützte Einschätzung der politischen Situation jedenfalls plausibel ist. Die im Sachverhalt wiedergegebene Begründung lässt es daran fehlen; angesichts der eindeutig gegebenen Mehrheitsverhältnisse im Parlament dürfte aber auch dann nicht von der Berechtigung der Vertrauensfrage auszugehen sein.
d) Auch wenn der Bundespräsident im Hinblick auf den Bereich eigenständiger politischer Verantwortung der Verfassungsorgane seine politische Bewertung der Verhältnisse nicht an die Stelle der Beurteilung des Bundeskanzlers setzen darf, durfte er hier doch nicht bei der Entscheidung über die Auflösung des Bundestags von einer materiellen Auflösungslage ausgehen.
2. Fehlt es bereits an den Voraussetzungen des Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG, so stellt sich nicht mehr die Frage nach dem politischen Ermessen des Bundespräsidenten.
3. Verletzung des ASt in eigenen Rechten: Bestand des Mandats.






Anhang zu §§ 7–10: Staatsorgane der Länder
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Die Organisation des Staatsapparates ist notwendiger Inhalt der Landesverfassungen. Sie ist im Rahmen der Homogenitätsklausel des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG der Einwirkung des Bundesrechts verschlossen. Hier ist also Raum für die Entfaltung der Verfassungsautonomie der Länder. Dass diese der unmittelbaren Demokratie breiteren Raum geben, wurde im Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip dargestellt (Rn 119 ff). Im Übrigen folgen die nachgrundgesetzlichen Verfassungen zwar weitgehend dem Vorbild des Grundgesetzes, doch konnte die neueste Verfassungsgebung, also die Verfassungsgebung in den neuen Bundesländern, aber auch in Schleswig-Holstein und Niedersachsen, wo die bisherigen Organisationsstatute durch Vollverfassungen abgelöst wurden, Erfahrungen mit dem Grundgesetz berücksichtigen und Ergebnisse der aktuellen Verfassungsdiskussion aufnehmen. Im Folgenden sind insbesondere wesentliche Besonderheiten der Landesverfassungen darzustellen. Sie betreffen das Wahlrecht, Fragen der Regierungsbildung und der Zuständigkeitsverteilung zwischen den Verfassungsorganen sowie des Parlamentsrechts.
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Eine aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgehende Volksvertretung ist für die Bundesländer bereits durch Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zwingend vorgeschrieben. Die Landesverfassungen legen diese Erfordernisse meist ausdrücklich fest (vgl zB für Baden-Württemberg Art. 26 Abs. 4 BWVerf). Für Bayern fordert Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayVerf ausdrücklich die Staatsbürgerschaft, meint hierbei die bayerische Staatsbürgerschaft nach Art. 6 BayVerf. Da aber Art. 8 BayVerf die Gleichheit der staatsbürgerlichen Rechte für alle Deutschen vorsieht, ist die deutsche Staatsangehörigkeit hinreichende Voraussetzung. Die nachgrundgesetzlichen Verfassungen gewähren das Wahlrecht durchweg allen Deutschen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und im Lande wohnen. Vertretung des Volkes ist in allen Ländern mit Ausnahme der Stadtstaaten der Landtag, in Hamburg und Bremen die Bürgerschaft, in Berlin das Abgeordnetenhaus.
Das Wahlsystem wird, anders als im Grundgesetz, in einigen Landesverfassungen ausdrücklich festgelegt. In den neuen Ländern wird durchweg ein Wahlverfahren vorgeschrieben, das die Persönlichkeitswahl mit den Grundsätzen der Verhältniswahl verbindet, vgl für Brandenburg Art. 22 Abs. 3 S. 3 BbgVerf, für Mecklenburg-Vorpommern Art. 20 Abs. 2 S. 2 MVVerf, für Sachsen Art. 41 Abs. 1 S. 2 SächsVerf, für Sachsen-Anhalt Art. 42 Abs. 1 SAHVerf. Brandenburg (Art. 22 Abs. 1 S. 2 BbgVerf) und Sachsen-Anhalt (Art. 42 Abs. 2 S. 2 SAHVerf) wollen ein Ausländerwahlrecht auch zum Landtag offen halten: Es kann, muss in Brandenburg sogar eingeführt werden, sobald das Grundgesetz dies zulässt. Dies ist freilich wenig realistisch. Das Wahlalter ist in einigen Ländern auf 16 Jahre herabgesetzt, zB Art. 22 Abs. 1 S. 1 BbgVerf.



826

Die Wahlperiode beträgt in den Ländern mit Ausnahme von Bremen 5 Jahre; in Bremen war eine Verlägerung von 4 auf 5 Jahre in einem Bürgerentscheid abgelehnt worden. Von erheblicher Variationsbreite sind die Landesverfassungen in der Frage der vorzeitigen Beendigung der Wahlperiode. Das von der gemeinsamen Verfassungskommission für das Grundgesetz vorgeschlagene Selbstauflösungsrecht des Parlaments verwirklichen bereits Berlin in Art. 54 Abs. 2 BerlVerf[1], Brandenburg in Art. 62 Abs. 2 BbgVerf, Mecklenburg-Vorpommern in Art. 27 Abs. 2 MVVerf, Sachsen in Art. 58 SächsVerf, Sachsen-Anhalt in Art. 60 SAHVerf und Niedersachsen in Art. 10 NdsVerf. Teilweise sind bereits für die Antragstellung qualifizierte Mehrheiten vorgesehen, durchweg aber für den Beschluss über die Auflösung selbst. Er muss regelmäßig von 2/3 der Mitglieder des Landtags gefasst werden, in Niedersachsen genügt eine Mehrheit von 2/3 der Abstimmenden, mindestens aber der Hälfte der Mitglieder des Landtags, Art. 10 Abs. 2 S. 2 NdsVerf. Von den älteren Landesverfassungen kennen ein Selbstauflösungsrecht: Bayern, Art. 18 Abs. 1 BayVerf, Baden-Württemberg, Art. 43 Abs. 1 BWVerf, Berlin, Art. 54 Abs. 2 BerlVerf, Hamburg, Art. 11 HambVerf, Hessen, Art. 80 HessVerf, Nordrhein-Westfalen, Art. 35 NWVerf, Rheinland-Pfalz, Art. 84 RhPfVerf, Saarland, Art. 69 SaarlVerf. ZT sind qualifizierte Mehrheiten erforderlich, zT genügt Mitgliedermehrheit.
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Auch im Bereich des Parlamentsrechts nehmen die neueren Landesverfassungen die aktuelle Verfassungsdiskussion auf. Art. 89b RhPfVerf[2] normiert umfassende Informations- und Beteiligungsrechte des Landtags[3]. Ausdrücklich als Einrichtungen des Verfassungslebens werden die Fraktionen anerkannt in den Verfassungen von Berlin (Art. 40, 41), Brandenburg (Art. 67), Mecklenburg-Vorpommern (Art. 25), Sachsen-Anhalt (Art. 47) sowie von Niedersachsen (Art. 19). In der Sache wird hierbei die Rechtsprechung des BVerfG zur Stellung der Fraktionen (Rn 642) rezipiert. Ausdrücklich der fraktionslosen Abgeordneten nimmt sich demgegenüber die Sächsische Verfassung in Art. 46 Abs. 3 an: ihre Rechte „dürfen nicht beschränkt werden“. Eine Begrenzung ihrer Rechtsstellung, wie sie das BVerfG für den fraktionslosen Bundestagsabgeordneten vornimmt (Rn 681)[4], dürfte hiernach ausgeschlossen sein. Keine allzu große Bedeutung dürfte auch die ausdrückliche Anerkennung der Rolle der Opposition in den genannten neuen Verfassungen erlangen. Das Recht auf Chancengleichheit, wie es die einschlägigen Verfassungsbestimmungen in diesem Zusammenhang festlegen, bedurfte an sich keiner ausdrücklichen Erwähnung im Verfassungstext. Und unklar ist etwa auch die praktische Bedeutung des Art. 24 der Hamburgischen Verfassung, wonach die Opposition die Aufgabe hat, „Kritik am Regierungsprogramm … öffentlich zu vertreten“.
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Eine bedeutsame Fortbildung des Parlamentsverfassungsrechts nehmen demgegenüber jene Bestimmungen der neuen Verfassungen vor, die die Kontrollrechte vor allem der Parlamentsminderheit verstärken. Sie ziehen gebotene Konsequenzen aus Veränderungen im Verhältnis von Parlament und Regierung. Die Kontrollfunktionen des Parlaments werden ja bekanntlich nicht mehr so sehr vom Parlament als Ganzem als vielmehr von der die Regierung nicht tragenden Minderheit im Parlament, also der Opposition wahrgenommen. Diese steht der Parlamentsmehrheit und der Regierung gegenüber. Und so bedeutet es eine konsequente Fortentwicklung des Rechts der Untersuchungsausschüsse, wenn nicht nur der parlamentarischen Minderheit das Recht eingeräumt wird, die Einsetzung von Untersuchungsausschüssen zu verlangen, sondern auch der Minderheit in diesen Ausschüssen das Recht, die Erhebung von Beweisen zu verlangen, so beispielhaft die Sächsische Verfassung in Art. 54 Abs. 3, ebenso die neu gefasste Berliner Verfassung in Art. 48 Abs. 2, die Brandenburgische Verfassung in Art. 72 Abs. 3 S. 1, die Verfassung von Mecklenburg-Vorpommern in Art. 34 Abs. 3 S. 1, von Niedersachsen in Art. 27 Abs. 2 S. 2, von Sachsen-Anhalt in Art. 54 Abs. 2 S. 1 und von Schleswig-Holstein in Art. 24 Abs. 3 S. 1. Auch die Verfassung von Nordrhein-Westfalen gewährt in Art. 41 Abs. 1 S. 2 dieses Recht den Antragstellern, also den Abgeordneten, die die Einsetzung des Untersuchungsausschusses beantragt haben. Ein Beweisantragsrecht der Minderheit kennt auch Baden-Württemberg, Art. 35 Abs. 2 S. 2 BWVerf, nicht aber Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz und das Saarland. Ausdrückliche Auskunfts- und Aktenvorlagerechte auch einzelner Abgeordneter enthalten die Verfassungen von Brandenburg, Art. 56 Abs. 2, 3, Mecklenburg-Vorpommern, Art. 40, Niedersachsen, Art. 24, Sachsen, Art. 51, und Sachsen-Anhalt, Art. 53. Es handelt sich hierbei durchweg um organspezifische Rechte des einzelnen Abgeordneten, die dieser auch im Wege der Organklage durchsetzen kann.
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In den Fragen der Regierungsbildung, der Aufgaben und Befugnisse der Regierungen und ihrer Ablösung halten sich die nachgrundgesetzlichen Landesverfassungen überwiegend an das Vorbild des Grundgesetzes.
Dies gilt für Nordrhein-Westfalen (Art. 51 ff NWVerf), für Schleswig-Holstein (Art. 33 f SHVerf), Mecklenburg-Vorpommern (Art. 41 ff MVVerf) und Sachsen-Anhalt (Art. 64 f SAHVerf), für Sachsen (Art. 59 ff SächsVerf) mit der Maßgabe, dass die Verfassung hier die Vertrauensfrage nicht vorsieht, sowie für Brandenburg (Art. 82 ff BbgVerf) mit der Maßgabe, dass nach negativ beantworteter Vertrauensfrage auch der Landtag seine Auflösung beschließen kann (Art. 87 S. 1 BbgVerf). In all diesen Ländern sind die Wahl des Ministerpräsidenten durch den Landtag, die Ernennung und Entlassung der Minister, ohne dass hierfür die Zustimmung des Landtags erforderlich wäre, sowie das konstruktive Misstrauensvotum entsprechend der Regelung im Grundgesetz, unter häufig wörtlicher Übernahme von dessen Bestimmungen, ausgestaltet. Dem Vorbild des Grundgesetzes folgen dann auch Aufgabenbeschreibung und interne Zuständigkeitsverteilung für die Landesregierungen, wobei teilweise die Zuständigkeit der Regierung als Kollegialorgan positiv festgelegt wird, vgl zB Art. 64 SächsVerf.
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Die älteren Verfassungen setzen in stärkerem Maße eigene Akzente. Sie stimmen allerdings durchweg darin überein, dass der Ministerpräsident vom Landtag gewählt wird. Die Regierungsbildung obliegt dann, mit Ausnahme der Stadtstaaten, durchweg dem Ministerpräsidenten. Im Übrigen aber wird das Verhältnis von Landtag und Landesregierung in den Landesverfassungen unterschiedlich geregelt. In Baden-Württemberg bedarf die Regierung als Ganzes der Bestätigung durch den Landtag, Art. 46 Abs. 3 BWVerf; Gleiches gilt für jede spätere Berufung eines Regierungsmitgliedes. Die Regierung kann nach Art. 54 BWVerf durch konstruktives Misstrauensvotum gestürzt werden, ein einzelner Minister auch nach Art. 56 BWVerf durch destruktives Misstrauensvotum mit Entlassungszwang, für das eine Zweidrittelmehrheit im Landtag erforderlich ist. Im Übrigen sind die Minister in ihrem Amt vom Ministerpräsidenten abhängig, Art. 55 Abs. 2 BWVerf. Die Vertrauensfrage ist nicht vorgesehen. In Bayern ist der Ministerpräsident bei Ernennung und Entlassung der Minister und der Staatssekretäre durchweg an die Zustimmung des Landtags gebunden. Die Verfassung kennt jedoch keine Vertrauensfrage und kein Misstrauensvotum, wohl aber nach Art. 44 Abs. 3 S. 2 BayVerf eine Rücktrittspflicht, wenn die politischen Verhältnisse „ein vertrauensvolles Zusammenarbeiten“ mit dem Landtag unmöglich machen. Hierbei handelt es sich um eine Rechtspflicht, über die im Streitfall der Verfassungsgerichtshof zu entscheiden hat. Von sich aus kann also der Landtag den Ministerpräsidenten nicht zum Rücktritt zwingen.
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In den Stadtstaaten Berlin (Art. 56 BerlVerf) und Bremen (Art. 107 BremVerf) muss die Landesregierung – dort jeweils „Senat“ genannt – vom Landtag, der „Bürgerschaft“, bzw in Berlin dem „Abgeordnetenhaus“ gewählt werden. In Hamburg wird demgegenüber der Erste Bürgermeister durch die Bürgerschaft gewählt. Ihm obliegt die Regierungsbildung, doch ist sein Kabinett (der Senat) durch die Bürgerschaft zu bestätigen (Art. 34 Abs. 2 S. 2 HambVerf). Die Verfassungen dieser Länder kennen durchweg das konstruktive Misstrauensvotum sowohl gegen die Regierung als Ganzes als auch gegen einzelne Regierungsmitglieder. Eine Besonderheit im Verfassungsvergleich stellt in Bremen die Inkompatibilitätsvorschrift des Art. 108 BremVerf dar, nach der sich Mitgliedschaft in Parlament und Regierung gegenseitig ausschließen.
In Hessen obliegt die Regierungsbildung zwar dem Ministerpräsidenten, Art. 101 Abs. 2 HessVerf, doch bedarf die Regierung zur Übernahme der Geschäfte des Vertrauens des Landtags, Art. 101 Abs. 4 HessVerf. Der Zustimmung des Landtags bedarf die Abberufung der Minister. Art. 114 HessVerf gibt dem Landtag die Möglichkeit eines „destruktiven“ Misstrauensvotums gegen den Ministerpräsidenten, der dann zurücktreten muss, Abs. 4; dies bedeutet automatisch Rücktritt der gesamten Landesregierung, Art. 113 Abs. 1 S. 2. Einigt sich der Landtag nicht auf einen Nachfolger, so ist er automatisch aufgelöst, Art. 114 Abs. 5 HessVerf.
In Rheinland-Pfalz (Art. 98 f RhPfVerf) bedarf die Entlassung, im Saarland (Art. 87 f SaarlVerf) bedürfen Ernennung und Entlassung der Minister durch den Ministerpräsidenten der Zustimmung des Landtags. Auch in Rheinland-Pfalz bedarf die Landesregierung der Bestätigung durch den Landtag. Die Verfassungen beider Länder (Art. 99 Abs. 2 RhPfVerf bzw Art. 88 Abs. 2 SaarlVerf) kennen das destruktive Misstrauensvotum sowohl gegen die Regierung als Ganzes als auch gegen einen einzelnen Minister, das Saarland (Art. 88 SaarlVerf) darüber hinaus die Vertrauensfrage.
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Die Möglichkeit einer vorzeitigen Abberufung des Landtags durch das Volk – und damit auch einer vorzeitigen Ablösung der Regierung – kennen Baden-Württemberg (Rn 246), Bayern (Rn 247) sowie Berlin (Rn 248). In den Ländern, in denen die Volksinitiative sich generell auf Gegenstände politischer Willensbildung in der Kompetenz des Landtags beziehen kann, dieser gleichzeitig ein Selbstauflösungsrecht hat, dürfte es zulässig sein, einen Volksantrag auf Selbstauflösung des Landtags einzubringen. Dieser muss dem Antrag freilich nicht nachkommen, sondern sich nur damit „befassen“.




Teil III Der Schutz der Verfassung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit



§ 11 Das Bundesverfassungsgericht

I. Das Bundesverfassungsgericht: Bedeutung und verfassungsrechtliche Stellung
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Zu den obersten Verfassungsorganen zählt auch das BVerfG. Ihm obliegt die letztverbindliche Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten und damit entscheidend auch der Schutz der Verfassung. Die starke Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit ist kennzeichnend für die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes.
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Die Stellung des BVerfG ist gekennzeichnet durch seine Doppelfunktion als Gericht iSv Art. 92 GG (Rn 300) und als oberstes Verfassungsorgan des Bundes. Das BVerfG ist Gericht: es entscheidet in konkreten Rechtsstreitigkeiten im Rahmen der ihm übertragenen Zuständigkeiten. Seine Sonderstellung resultiert aus dem ihm zur Verfügung stehenden Normenmaterial: Es entscheidet ausschließlich am Maßstab des Verfassungsrechts. Stärker als in anderen Bereichen der Gerichtsbarkeit sind hier „offene“, konkretisierungsbedürftige Normen anzuwenden. Verfassungsrechtsprechung ist in besonderer Weise auch Rechtsfortbildung und Rechtsschöpfung. Verfassungsrecht ist politisches Recht: es bestimmt die rechtlichen Vorgaben der Staatswillensbildung, der politischen Staatsleitung. Diese durch Rechtsprechung aufzuzeigen, bedeutet also, Eingriffe in die politische Staatsleitung vorzunehmen: Verfassungsrechtsprechung ist daher begriffsnotwendig auch politische Rechtsprechung. Aus diesen Besonderheiten seiner Rechtsprechungsfunktionen folgt gleichzeitig die Bedeutung des BVerfG als Verfassungsorgan: Selbstständig und in richterlicher Unabhängigkeit trifft es letztverbindliche Entscheidungen gegenüber allen anderen Verfassungsorganen, auch dort, wo diese „staatsleitend“ tätig werden.
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Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Wahrung des Verfassungsrechts gegenüber den Organen des Staates, der Schutz der Verfassung. Dabei ist zu unterscheiden zwischen der Entscheidung von Konflikten zwischen den Verfassungsorganen selbst und dem Schutz des Bürgers in seinen verfassungsmäßigen Rechten. Dem erstgenannten Funktionsbereich sind neben dem Organstreitverfahren (u. II. 1., Rn 840) auch die verfassungsrechtliche Kontrolle des Gesetzgebers auf Antrag anderer Verfassungsorgane zuzuordnen, abstrakte Normenkontrolle (u. II. 4. u. 5., Rn 853), sowie, bedingt durch den bundesstaatlichen Aufbau der Bundesrepublik, Streitigkeiten auf Verfassungsebene im Verhältnis von Bund und Ländern, Bund-Länder-Streit (u. II. 2., Rn 848). Dem zweitgenannten Funktionsbereich ist vor allem der Schutz der Grundrechte im Verfahren der Verfassungsbeschwerde zuzurechnen, aber wohl auch die Überprüfung der Verfassungsmäßigkeit eines in einem konkreten Rechtsstreit entscheidungserheblichen Gesetzes, konkrete Normenkontrolle (u. II. 7, Rn 860). Hinzu treten Verfahren des Verfassungsschutzes im engeren Sinn, etwa Anklageverfahren gegen Verfassungsorgane wegen Verletzung ihrer verfassungsrechtlichen Pflichten, Entscheidungen über die Verwirkung von Grundrechten, das Verbot verfassungswidriger Parteien. Die Wahrung des Grundgesetzes obliegt dem BVerfG grundsätzlich auch gegenüber der Europäischen Union (Rn 279 ff). Das von der Kommission wegen des PSPP-Urteils des BVerfG gegen die Bundesrepublik eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Kommission von der alleinigen Deutungshoheit des EuGH ausgeht (Rn 283); dem darf die Bundesrepublik nicht nachkommen – das BVerfG ist gehalten, die Identität des Grundgesetzes zu wahren.
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Das BVerfG besteht aus zwei Senaten, die mit jeweils acht Richtern besetzt sind. Die Geschäftsverteilung zwischen den Senaten wird durch § 14 BVerfGG geregelt. Im Verfassungsbeschwerdeverfahren wird gemäß §§ 93a-d BVerfGG, §§ 39 ff GeschOBVerfG durch mit 3 Richtern besetzte „Kammern“ über die Verfassungsbeschwerde vorentschieden: Endgültige Ablehnung bei Unzulässigkeit oder offensichtlicher Unbegründetheit, Stattgabe bei offensichtlicher Begründetheit. Die Senate entscheiden grundsätzlich mit Mehrheit. In den Verfahren der Grundrechtsverwirkung, des Parteiverbots, des Ausschlusses von der Parteienfinanzierung und in den Anklageverfahren ist für eine dem Antragsgegner (also etwa der zu verbietenden Partei, dem „angeklagten“ Bundespräsidenten) nachteilige Entscheidung 2/3-Mehrheit erforderlich, § 15 Abs. 4 S. 1 BVerfGG. Wichtig ist, dass bei Stimmengleichheit ein Verstoß gegen das Grundgesetz oder sonstiges Bundesrecht nicht festgestellt werden kann, Verfassungsbeschwerde oder Normenkontrollantrag also zurückzuweisen sind. In derartigen Fällen wird häufig von der durch § 30 Abs. 2 S. 2 BVerfGG eröffneten Möglichkeit der Mitteilung des Stimmverhältnisses Gebrauch gemacht. Senatsmitglieder können, wenn sie überstimmt werden, von der Möglichkeit des Sondervotums nach § 30 Abs. 2 S. 1 BVerfGG Gebrauch machen, sowohl zum Ergebnis als auch zur Begründung. Seine Berechtigung dürfte vor allem in der spezifischen „Offenheit“ der Verfassungsnormen zu sehen sein. Hieraus resultiert auch seine Bedeutung für den „offenen“ Prozess der Verfassungsfortbildung. Dass die dissentierende Minderheit zur Mehrheit werden kann, haben die Auseinandersetzungen um die Parteienfinanzierung (Rn 65) gezeigt. Das Sondervotum ist also mehr als eine unverbindliche literarische Äußerung.
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Dass angesichts der herausragenden auch politischen Funktion des BVerfG auch der Wahl der Richter erhebliche politische Bedeutung zukommt, ist evident. Sie ist zunächst in Art. 94 Abs. 1 S. 2 GG geregelt; je die Hälfte der Bundesverfassungsrichter werden vom Bundestag und vom Bundesrat gewählt – notwendige Konsequenz des bundesstaatlichen Prinzips angesichts der Befugnisse des BVerfG im Verhältnis von Bund und Ländern. Das komplizierte Wahlverfahren ist geregelt in §§ 5 ff BVerfGG. Erforderlich sind qualifizierte Mehrheiten (Bundestag: 8 von 12 Wahlmännern eines nach § 6 BVerfGG zu bestimmenden Wahlmännergremiums, Bundesrat: 2/3-Mehrheit nach § 7 BVerfGG). Dies bedingt vorgehende Verständigung der Parteien über die Wahl. In der Praxis hat sich hier ein Proporzsystem herausgebildet. Wiederwahl der für eine Amtsdauer von 12 Jahren gewählten Richter ist ausgeschlossen, hierdurch soll die Unabhängigkeit der Richter gesichert werden.
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Die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG an den gesetzlichen Richter (Rn 454 f)  gelten selbstverständlich auch für die Mitglieder des BVerfG. Dies gilt auch für den Ausschluss bei Befangenheit gemäß § 19 BVerfGG.
Die Frage stellte sich im Verfahren um die „Bundesnotbremse“ (Rn 474e). Ein Treffen von Mitgliedern des Gerichts mit der Bundesregierung am 30.6.2021, bei dem unter dem Motto „Entscheidung unter Unsicherheit“ Fragen der Corona-Politik ausführlich angesprochen wurden und ein Mitglied das 1. Senats, bei dem die Verfassungsbeschwerden zur Bundesnotbremse anhängig waren, hierzu auch referierte, veranlasste die Beschwerdeführer, Befangenheitsanträge zu stellen. Diese wurden vom Senat dezidiert zurückgewiesen – ob zu Recht, sei hier dahingestellt. Wohl war seitens der Bundesregierung die aktuelle Corona-Thematik ausführlich angesprochen worden. Die Befangenheitsanträge nach § 19 BVerfGG wurden zurückgewiesen. Informelle Kontakte, so das BVerfG, begründen noch keine Besorgnis der Befangenheit, ebensowenig die Erörterung der „abstrakten Rechtsproblematik“[1]. Ob hier tatsächlich die verfahrensspezifische von der allgemeinen Corona-Problematik und den abstrakten Rechtsfragen soweit getrennt werden konnte, dass der „böse Schein“[2] vermieden werden konnte, ist fraglich. Da der Senat andererseits keine mündliche Verhandlung durchführte[3], konnte hier auf Seiten der Beschwerdeführer der Eindruck entstehen, dass hier keine prozessuale Waffengleichheit gegeben war[4].

Schrifttum zu I.:
Hillgruber/Goos, § 1; Roellecke, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefüge, HStR III3, § 67; ders., Aufgabe und Stellung des Bundesverfassungsgerichts in der Gerichtsbarkeit, HStR III3, § 68; Kischel, Amt, Unbefangenheit und Wahl der Bundesverfassungsrichter, HStR III3, § 69; Stern II, § 44 II; Voßkuhle/Schemmel, Grundwissen öffentliches Recht: Die Verfassungsgerichtsbarkeit, JuS 2021, 1137.




II. Einzelne Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
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Im Folgenden werden die im Bereich des Staatsorganisationsrechts wichtigsten Verfahrensarten dargestellt. Im Anschluss an die Behandlung der einzelnen Verfahren wird die prozessuale Seite der wichtigsten hierfür einschlägigen Ausgangsfälle behandelt.
Für die Verfahren vor dem BVerfG gilt das Enumerativprinzip – im Gegensatz etwa zur Verwaltungsgerichtsbarkeit: dort gilt die Generalklausel des § 40 VwGO. Die Geltung des Enumerativprinzips (oder Enumerationsprinzips) bedeutet, dass die Zuständigkeit des Gerichts nicht schlechthin bei verfassungsrechtlichen Streitigkeiten gegeben ist, sondern nur für die im Grundgesetz, aber auch einfachgesetzlich, zB nach § 33 Abs. 2 PartG explizit vorgesehenen Verfahrensarten. Eine Klage vor dem BVerfG ist also nur dann zulässig, das Gericht entscheidet nur dann in der Sache, wenn die Zulässigkeitsvoraussetzungen für eines der gesetzlich geregelten Verfahren erfüllt sind. Diese Zulässigkeitsvoraussetzungen sind im Folgenden für die im Bereich des Staatsorganisationsrechts wichtigsten Verfahrensarten darzustellen.
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Zum Prüfungsaufbau:
An erster Stelle der Zulässigkeitsvoraussetzungen wird für die nachfolgend aufgeführten Verfahrensarten regelmäßig die Beteiligtenfähigkeit des Antragstellers oder Beschwerdeführers geprüft. Denn für die einzelnen Verfahrensarten ist jeweils durch GG und BVerfGG festgelegt, wer Beteiligter in einem Verfahren sein kann: lediglich die Verfassungsbeschwerde kann „jeder“ einlegen. Vorab noch einen eigenständigen Prüfungspunkt „Zuständigkeit des BVerfG“ abzuarbeiten, ist mE verzichtbar, da die Zuständigkeit des BVerfG ohnehin nur für die ausdrücklich geregelten Verfahrensarten besteht und sich aus deren Zulässigkeitsvoraussetzungen ohne Weiteres ergibt.

Schrifttum:
Für Einzelheiten s. etwa die Darstellung bei Benda/Klein/Klein, §§ 19–38; Hillgruber/Goos, §§ 3–11.




1. Organstreitverfahren, Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG; §§ 13 Nr 5, 63 ff BVerfGG
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Gegenstand des Organstreitverfahrens sind Streitigkeiten zwischen Verfassungsorganen um ihre wechselseitigen Rechte und Pflichten; ein Organstreitverfahren ist also dann vorrangig in Betracht zu ziehen, wenn eines der in den vorgehenden Abschnitten (§§ 7–10) behandelten Verfassungsorgane sich in seinen Kompetenzen beeinträchtigt sieht.
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Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Beteiligtenfähigkeit: Antragsteller und Antragsgegner
Wer Partei eines Organstreitverfahrens sein kann – sei es als Antragsteller oder als Antragsgegner –, bestimmt sich nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG iVm § 63 BVerfGG.
a) Zu prüfen ist also zunächst im Rahmen der Zulässigkeit die Beteiligtenfähigkeit des Antragstellers.
Antragsteller können jedenfalls die „obersten Bundesorgane“ iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG sein, also Bundespräsident, Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung; auch deren einzelne Mitglieder (für Bundeskanzler s. jetzt U. des BVerfG v. 15.6.2022 – 2 BvE 4/20 und 5/20); auch der gemeinsame Ausschuss nach Art. 53a GG wird hierzu gezählt. Antragsteller können auch Teile dieser Organe sein, wenn sie in den Geschäftsordnungen bzw im GG selbst mit eigenen Rechten ausgestattet sind; dabei muss es sich um ständige Untergliederungen handeln. Organteile in diesem Sinn sind insbesondere: Fraktionen des Bundestags[5] – sie sind durch das GG als notwendige Institutionen des Verfassungslebens (Rn 669 f) und durch GeschOBT mit eigenen Rechten ausgestattet[6]; die Ausschüsse des Bundestags wie auch der Bundestagspräsident. Parteifähig sind des weiteren „andere Beteiligte“ iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, die das Grundgesetz mit eigenen Rechten ausgestattet hat, auch dann, wenn sie in § 63 BVerfGG nicht ausdrücklich genannt sind: § 63 BVerfGG kann den in Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG genannten Kreis der Antragsberechtigten nicht einschränken[7].
Der einzelne Abgeordnete ist schon wegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG mit eigenen Rechten ausgestattet und kann im Organstreit die behauptete Verletzung oder Gefährdung jedes Rechts geltend machen, das mit seinem Status verfassungsrechtlich verbunden ist[8]; er ist „anderer Beteiligter“ iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG[9], nicht aber „Organteil“. Einzelne Gruppen von Abgeordneten, die keine ständigen Gliederungen des Bundestags bilden, sind grundsätzlich als solche nicht parteifähig (nur als Fraktion); eine Ausnahme muss aber etwa gelten für die Minderheit des Bundestags, die gemäß Art. 44 Abs. 1 GG die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses verlangen kann, wenn die Mehrheit sich weigert. Der StGH Baden-Württemberg fordert in diesem Fall, dass der Antrag von einer Gruppe von Abgeordneten gestellt werden muss, die zahlenmäßig jener Minderheit entspricht, die die Einsetzung des Ausschusses verlangen kann[10]. Die Beteiligtenfähigkeit der „Fraktion im Ausschuss“ ergibt sich unmittelbar aus Art. 44 GG (Rn 710, 892)[11].
Beteiligtenfähig als „andere Beteiligte“ sind weiterhin:
Der Vermittlungsausschuss, Art. 77 Abs. 2 S. 1 GG[12].
Unstr. ist die Beteiligtenfähigkeit auch einzelner Mitglieder der Bundesregierung, die jedoch unterschiedlich hergeleitet wird: so zB für den einzelnen Bundesminister, da er durch Art. 65 S. 2 GG – Ressortprinzip – mit eigenen Rechten ausgestattet ist; als Teil des Verfassungsorgans Bundesregierung[13] oder als „anderer Beteiligter“[14]. Überwiegend werden Bundesminister und Bundeskanzler als oberste Bundesorgane iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG anerkannt, so auch das BVerfG jedenfalls für den Bundeskanzler[15].
Fallbeispiel: Ein Bundesminister sieht in der Einsetzung eines Untersuchungsausschusses einen unzulässigen Eingriff in seine Amtsführung: er kann hiergegen einen Antrag im Organstreitverfahren gegen den Bundestag stellen.
Unzulässig jedoch ist ein In-Sich-Prozess zwischen Mitgliedern der Bundesregierung, da Art. 65 S. 3 GG insoweit die Beilegung von Streitigkeiten durch die Bundesregierung als Kollegialorgan vorgesehen hat.[16]
„Andere Beteiligte“ sind die politischen Parteien, soweit sie in ihrer Stellung als Beteiligte am Verfassungsleben betroffen sind, Rn 49 ff. Die Fraktion ist dann „anderer Beteiligter“, wenn sie eigene Rechte als Fraktion geltend macht – zB weil sie in einem Ausschuss nicht ihrer Stärke gemäß berücksichtigt wurde –, sie ist demgegenüber beteiligtenfähig als Teil des Verfassungsorgans Bundestag, wenn sie diesem zustehende Rechte geltend macht[17].
Fällt während des Verfahrens der die Beteiligtenfähigkeit begründende Status weg, so ist gleichwohl von fortbestehender Beteiligteneigenschaft auszugehen, bleibt der Antrag also zulässig. Entscheidend ist der Zeitpunkt, zu dem der Antrag anhängig gemacht wurde[18]. Deshalb ist es unschädlich, wenn ein Abgeordneter als Antragsteller während des Verfahrens aus dem Parlament ausscheidet oder die Wahlperiode endet oder eine Fraktion im nach Verfahrenseinleitung neugebildeten Parlament nicht mehr vertreten ist[19]. Voraussetzung ist jedoch ein objektives Klarstellungsinteresse an der den Gegenstand des Verfahrens bildenden Rechtsfrage, weil zB vergleichbare Verfassungskonflikte auch künftig zu erwarten sind. Dies dürfte jedoch als Frage des allgemeinen Rechtsschutzinteresses einzustufen sein.
b) Der Kreis der möglichen Antragsgegner ist mit dem der Antragsteller identisch.
842    



(2) Der Verfahrensgegenstand (Streitgegenstand)
Erforderlich für die Zulässigkeit des Antrags ist weiterhin, dass ein Streit um gegenseitige Rechte und Pflichten aus dem Grundgesetz vorliegt. Es müssen insoweit rechtserhebliche Maßnahmen oder Unterlassungen des Antragsgegners (vgl § 64 Abs. 1 BVerfGG) geltend gemacht werden[20]. Der Kreis dieser Maßnahmen darf nicht zu eng gefasst werden: Dass bloße Meinungsäußerungen nicht ausreichen sollen, ist in dieser Allgemeinheit nicht richtig: so kann die Frage, ob der Bundespräsident durch eine Rede seine Befugnisse im Verhältnis zur Bundesregierung überschritten hat, im Wege des Organstreitverfahrens einer verfassungsgerichtlichen Klärung zugeführt werden. Auch in der Vorbereitung oder im Erlass eines Gesetzes kann eine rechtserhebliche Maßnahme liegen, dann etwa, wenn das Zustimmungserfordernis des Bundesrats umgangen wird. Im Fall des Gesetzes ist es der Gesetzesbeschluss des Landtags, der zum Gegenstand eines Organstreitverfahrens gemacht werden kann[21].
Auch ein Unterlassen kommt als Streitgegenstand in Betracht[22], zB die Weigerung des Bundespräsidenten, einen vorgeschlagenen Minister zu ernennen im Fall 72. Wendet sich ein Beteiligter gegen eine Geschäftsordnung – zB GeschOBT –, so liegt eine Maßnahme erst dann vor, wenn die in Frage stehende Bestimmung der GeschO – zB die Festlegung der Voraussetzungen für die Anerkennung einer Fraktion – ihm gegenüber Wirkungen entfaltet (wenn also zB einer Gruppe von Parlamentariern die Anerkennung als Fraktion versagt wird)[23]. Dies ist wichtig für den Beginn der Antragsfrist.
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(3) Antragsbefugnis
Im Rahmen der Antragsbefugnis ist zu prüfen, ob der Antragsteller die Verletzung eigener, verfassungsrechtlich begründeter Rechte hinreichend geltend macht.
a) Es muss sich hierbei um Rechte handeln, die aus der Verfassung ableitbar sind, vgl BVerfGE 70, 324, 350 ff. Eine behauptete Verletzung nur der GeschO oder auch des PUAG genügt nicht. Wenn also im Fall 61 die Fraktion sich auf Bestimmungen der GeschOBT beruft, muss dargelegt werden, dass mit der GeschOBT verfassungsrechtlich abgeleitete Mitwirkungsrechte der Fraktion als Institution des Verfassungslebens betroffen sind; dies gilt etwa für das Recht der Fraktion auf gleichberechtigte Beteiligung in den Ausschüssen des BT.
b) Es muss sich grundsätzlich um Rechte des Antragstellers handeln. Die Beteiligten können grundsätzlich nur die Verletzung subjektiver verfassungsmäßiger Rechte geltend machen. Hiervon sieht § 64 Abs. 1 BVerfGG jedoch eine Ausnahme vor: Teile von Verfassungsorganen können auch die Rechte des Organs geltend machen, denen sie angehören. Man spricht hier von gesetzlicher Prozessstandschaft[24]: der Antragsteller macht Rechte eines anderen für diesen geltend. Deshalb kann eine Fraktion des Bundestags nicht nur eigene Rechte – zB Minderheitenschutz –, sondern auch Rechte des Verfassungsorgans Bundestag in seiner Gesamtheit geltend machen[25]; vgl Rn 642 f, wie im Fall 60 die oppositionelle X-Fraktion eine Verletzung der Rechte des Bundestags durch die Bundesregierung[26]. Die Fraktion kann jedoch nur Rechte im innerparlamentarischen Raum geltend machen. Deshalb konnte die AfD-Fraktion im Bundestag eine Verletzung der Chancengleichheit der Partei durch Äußerungen eines Regierungsmitglieds nicht geltend machen[27].
Der einzelne Abgeordnete kann demgegenüber Rechte des Bundestags nicht geltend machen[28]: er ist beteiligtenfähig nicht als Teil des Organs Bundestag, sondern als „anderer Beteiligter“. Bei der Bundestagsauflösung – Fall 58 (Rn 823) – machten die einzelnen Bundestagsabgeordneten geltend, es ginge um ihre Stellung als Abgeordnete. Gleiches gilt für die Abgeordnete S im Fall 61 (Rn 627): der geltend gemachte Missbrauch der Mehrheitsbefugnisse würde eine Verletzung des verfassungsrechtlich verbürgten Abgeordnetenstatus bedeuten. In diesem Verfahren konnte die Fraktion, die von der parlamentarischen Beratung ausgeschlossen worden war, auch eigene Rechte als Fraktion geltend machen: Verletzung ihres Rechts auf gleichberechtigte Beteiligung am parlamentarischen Entscheidungsprozess. Das Organstreitverfahren ist jedoch kein Verfahren für eine allgemeine Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit einer Maßnahme; daher konnte die AfD-Fraktion im Bundestag nicht das Handeln der Bundesregierung während der Flüchtlingskrise 2015 zum Gegenstand eines Organstreitverfahrens machen[29]. Ebensowenig hat der einzelne Abgeordnete ein organschaftliches Recht darauf, dass der Bundestagspräsident gegenüber einem anderen Abgeordneten dessen Offenlegungspflichten nach §§ 44a, 44b AbgG geltend macht[30].
c) Die Rechtsverletzung muss hinreichend plausibel geltend gemacht werden, eine Gefährdung genügt bei Unmittelbarkeit.
Der Antrag ist daher unzulässig, wenn keine Tatsachen dargetan werden, aus denen sich die behauptete Rechtsverletzung hinreichend plausibel ergibt, aber auch dann, wenn das behauptete Recht unter keinem denkbaren Gesichtspunkt existiert.
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(3a) Rechtsschutzbedürfnis
Neben der Behauptung einer Rechtsverletzung oder unmittelbaren -gefährdung ist ein gesondertes Rechtsschutzbedürfnis nur zu prüfen, wenn sich für sein Fehlen konkrete Anhaltspunkte ergeben.
Das Rechtsschutzbedürfnis kann zu verneinen sein, wenn der Antragsteller die dargelegte Rechtsverletzung durch eigenes Handeln hätte vermeiden können. Dies gilt jedenfalls dann, wenn es sich um Handlungsmöglichkeiten handelt, die gesetzlich oder, wie im Fall des Einspruchs gegen Ordnungsmaßahmen des Bundestagspräsidenten, in der Geschäftsordnung eines Bundesorgans – § 39 GeschOBT – vorgesehen sind[31]. Mehr oder weniger aussichtsreiche politische Handlungsmöglichkeiten lassen das Rechtsschutzbedürfnis nicht entfallen: Der Antragsteller darf nicht „auf einen Weg rein politischen Agierens“ verwiesen werden, „der dem Organstreit verfassungsrechtlich und prozessual nicht gleichwertig ist“[32]. Es besteht auch dann, wenn Abgeordnete einer Fraktion sich gegen eine Maßnahme der Bundesregierung wenden, obwohl ihre Partei an der Regierung beteiligt ist: Der Bundestag ist gegenüber der Bundesregierung selbstständiges Verfassungsorgan und Träger eigener Rechte; diese Rechte – auf Beteiligung des Parlaments an der Entscheidung – werden durch regierungsinterne Einflussnahme nicht aufgewogen[33].
Im Fall des Wegfalls der Organeigenschaft während des Verfahrens, zB bei Mandatsverlust, kann das Erfordernis eines fortbestehenden, objektiven Klarstellungsinteresses auch als eine Frage des Rechtsschutzbedürfnisses für den Antrag gesehen werden und ist dann unter dieser Zulässigkeitsvoraussetzung zu prüfen.
Das Rechtsschutzbedürfnis entfällt grundsätzlich nicht allein dadurch, dass die geltend gemachte Rechtsverletzung bereits abgeschlossen ist[34]. Ob in diesem Fall ein besonderes Fortsetzungsfeststellungsinteresse zu fordern ist, lässt das BVerfG offen; ausreichend ist in jedem Fall, dass Wiederholungsgefahr besteht oder auch nur ein objektives Bedürfnis nach Klarstellung der Rechtslage besteht[35]. Wenn zB ein Abgeordneter rügt, sein Wahlvorschlag für das Präsidium des Bundestags sei zu Unrecht abgelehnt worden, so hat eine Verletzung in seinen Rechten sich jedenfalls mit dem Ende der Legislaturperiode erledigt, doch kann sich das Problem auch in der folgenden Legislaturperiode stellen[36].
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(4) Form und Frist
Zum Erfordernis der Schriftform vgl § 23 Abs. 1 BVerfGG; zu den Mindestanforderungen an die Begründung – ordnungsgemäßer Antrag – s. § 64 Abs. 2 BVerfGG: Bezeichnung der Maßnahme und der als verletzt gerügten Bestimmung des Grundgesetzes; zur Antragsfrist s. § 64 Abs. 3 BVerfGG: 6 Monate ab Bekanntwerden der fraglichen Maßnahme oder Unterlassung[37].
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Prüfungsumfang und Entscheidungstenor:
Das BVerfG prüft die angegriffene Maßnahme an den Normen des GG, soweit Rechte des Antragstellers in Frage stehen. Es trifft dann lediglich eine feststellende Entscheidung des Inhalts, dass die beanstandete Maßnahme oder Unterlassung gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes verstößt und den Antragsteller in seinen Rechten verletzt. Seine Entscheidung hat keine gestaltende Wirkung. Das BVerfG hebt eine verfassungswidrige Maßnahme jedoch nicht auf, erklärt insbesondere auch nicht ein Gesetz für nichtig und verurteilt auch nicht den Antragsgegner zur Vornahme einer bestimmten Handlung, vgl § 67 S. 1, 2 BVerfGG. Dies kann auch nicht dadurch umgangen werden, dass die Feststellung der Nichtigkeit einer Maßnahme beantragt wird[38]; daneben kann es im Entscheidungstenor eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage verbindlich klären.
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Organstreitverfahren und Verfassungsbeschwerde:
Dass es Fälle gibt, in denen der Abgeordnete in seinen parlamentarischen Rechten verletzt ist, gleichwohl aber ein Organstreitverfahren nicht statthaft ist, zeigt BVerfGE 108, 251: Bei der Durchsuchung des Büros eines Abgeordneten im Bundestag auf Grund des Durchsuchungsbeschlusses eines ordentlichen Gerichts waren Schriftstücke unter Verletzung des Art. 47 GG beschlagnahmt worden. Ein Antrag im Organstreitverfahren war unzulässig: es fehlte an der passiven Beteiligungsfähigkeit – das Gericht, um dessen Beschluss es ging, ist kein Verfassungsorgan. Hier war für den Abgeordneten, weil er in keinem anderen Verfahren seine Rechte geltend machen konnte, die Verfassungsbeschwerde statthaft. Die Beschwerdebefugnis hierfür ergab sich aus dem grundrechtsgleichen Recht des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, das ja in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG ausdrücklich genannt wird, iVm Art. 47 GG. Der Abgeordnete ist dann „jedermann“. Will sich der Abgeordnete aber dagegen wehren, dass der Bundestag nach Art. 46 Abs. 2 GG die Genehmigung für Strafverfolgungsmaßnahmen erteilt hat, ist ein Organstreitverfahren durchzuführen: der Bundestag ist beteiligtenfähig[39].


2. Bund-Länder-Streit, Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG; §§ 13 Nr 7, 68 ff BVerfGG
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Gegenstand des Bund-Länder-Streits sind Streitigkeiten im Verhältnis von Bund und Ländern um Rechte und Pflichten aus dem Bundesstaatsverhältnis. Dabei kann es sich um Streitigkeiten zwischen Bund und Land, wie auch im Verhältnis von Ländern untereinander (etwa aus dem Prinzip der Bundestreue) handeln[40]. Das Verfahren ist abzugrenzen von verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art zwischen Bund und Ländern oder zwischen einzelnen Ländern. Um solche handelt es sich, wenn geltend gemachte Rechte ihre Grundlage in einem einfachgesetzlich begründeten Rechtsverhältnis haben[41]. Für derartige Streitigkeiten ist gemäß § 50 Abs. 1 Nr 1 VwGO das Bundesverwaltungsgericht erstinstanzlich zuständig.
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Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Beteiligtenfähigkeit
Parteifähig sind nur Bund und Länder; sie werden vertreten gem. § 68 BVerfGG durch die Bundesregierung und die jeweilige Landesregierung[42].
(2) Der Streitgegenstand
Die Zulässigkeitsvoraussetzungen hinsichtlich des Streitgegenstands werden in § 69 iVm § 64 Abs. 1 BVerfGG gegenüber dem Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG enger gefasst. Während die letztgenannte Bestimmung des GG von bloßen „Meinungsverschiedenheiten“ spricht, ergibt sich aus § 64 Abs. 1 BVerfGG, der auf § 69 BVerfGG verweist, das Erfordernis eines Streits um eine konkrete, rechtserhebliche Maßnahme des Antragsgegners bzw ein Unterlassen.
Fallbeispiel für ein „Unterlassen“: Im Verfahren BVerfGE 8, 104 hatten Gemeinden zu Fragen der Außen- und Bündnispolitik der Bundesregierung „Volksbefragungen“ durchgeführt. Diese waren verfassungswidrig, weil damit unzulässig in die Zuständigkeit des Bundes eingegriffen wurde. Die Bundesregierung ersuchte die Landesregierung L, dagegen im Weg der Rechtsaufsicht einzuschreiten (wozu nur das Land und nicht der Bund befugt ist). Die Landesregierung weigert sich. Hierin kann ein Verstoß gegen das Gebot der Bundestreue und damit ein qualifiziertes, rechtserhebliches Unterlassen liegen. Demgegenüber handelt es sich bei der Durchführung der Volksbefragung durch das Bundesland selbst um eine rechtserhebliche Maßnahme.
Rechtserheblich ist eine Maßnahme stets dann, wenn sie geeignet ist, in den Rechtskreis eines der Beteiligten einzugreifen[43]. Im vorgenannten Fallbeispiel greift das Verhalten des Landes in die Zuständigkeiten des Bundes im Rahmen seiner Gesetzgebungsbefugnisse ein[44]. Rechtserheblich wäre das Unterlassen wirksamer Einreisekontrollen im Zuge der Flüchtlingskrise 2015 dann, wenn insoweit eine Rechtspflicht zum Handeln bestünde (Rn 509).
Um eine in diesem Sinn rechtserhebliche Maßnahme muss ein Streit im Verhältnis der Beteiligten gegeben sein. Dies ist dann der Fall, wenn der Antragsteller eine Verletzung seiner Rechte durch die fragliche Maßnahme gegeben sieht, auf Grund einer korrespondierenden Pflichtverletzung durch den Antragsgegner. Der Streit muss sich beziehen auf Rechte und Pflichten aus dem Grundgesetz. Hierbei kommen auch ungeschriebene Verfassungsgrundsätze in Betracht, insbesondere der Grundsatz der Bundestreue (s. das vorgehend genannte Fallbeispiel). Diese Rechte und Pflichten müssen den Parteien übertragen sein: der Streit muss also seine Grundlage im Bundesstaatsverhältnis haben. Die bloße Berufung auf sonstiges Verfassungsrecht genügt nicht. Auch diese Voraussetzung darf jedoch nicht zu eng gesehen werden. So lässt auch die Verletzung sonstigen Verfassungsrechts eine Verfassungsstreitigkeit dann zum Bund-Länder-Streit werden, wenn hierdurch das Bund-Länder-Verhältnis maßgeblich ausgestaltet wird.
Beispiel: Im Rundfunkstreit (Rn 502) wurde dies wegen der Bedeutung der Rundfunkordnung für das bundesstaatliche Kompetenzgefüge für Art. 5 Abs. 1 GG angenommen.
Ergänzend ist anzumerken, dass auch im Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG der Erlass bzw die Vorbereitung einer Norm (wenn bereits rechtserhebliche Schritte im Gesetzgebungsverfahren eingeleitet sind) eine rechtserhebliche Maßnahme im dargelegten Sinn darstellen können.
(3) Antragsbefugnis
Der Antragsteller muss eine Verletzung in eigenen, ihm durch das Grundgesetz übertragenen Rechten plausibel geltend machen bzw wiederum – wie im Organstreitverfahren, vgl § 69 BVerfGG iVm § 64 Abs. 1 BVerfGG – eine unmittelbare Gefährdung; es muss sich um Rechte aus dem Bundesstaatsverhältnis handeln (also im vorstehend unter [2] dargelegten Sinn).
(4) Form und Frist
§ 69 BVerfGG verweist auch insoweit auf § 64 BVerfGG; es gilt das vorstehend zum Organstreitverfahren Ausgeführte.
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Prüfungsumfang und Entscheidungstenor:
Das BVerfG prüft die angegriffene Maßnahme an den Normen des GG, soweit Rechte des Antragstellers in Frage stehen. Dabei werden jedoch, wie dargelegt, auch sonstige Verfassungsnormen in die Prüfung einbezogen, soweit sie für das Bund-Länder-Verhältnis von Bedeutung sind.
Fallbeispiel: Rundfunkstreit – Art. 5 GG, Rn 502.
Das BVerfG stellt ggf eine Rechtsverletzung fest, § 69 BVerfGG iVm § 67 BVerfGG.




3. Sonstige föderale Streitigkeiten, Art. 93 Abs. 1 Nr 4 GG; §§ 13 Nr 8, 71, 72 BVerfGG
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Von nur geringer praktischer Bedeutung sind die sonstigen föderalen Streitigkeiten nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4 GG, insbesondere auf Grund der Subsidiaritätsklausel in Art. 93 Abs. 1 Nr 4, 2. HS GG.
In der 1. Variante betrifft Art. 93 Abs. 1 Nr 4 GG Bund-Länder-Streitigkeiten. Handelt es sich hierbei jedoch um verwaltungsrechtliche Streitigkeiten (etwa aus Verwaltungsabkommen), ist die Zuständigkeit des BVerwG gegeben; geht es um Rechte und Pflichten aus dem Grundgesetz, greift Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG ein. Staatsverträge zwischen Bund und Ländern – theoretisch als Fall der Nr 4 denkbar – werden in aller Regel grundgesetzlich geregelte Rechte und Pflichten betreffen.
Praktisch bedeutsam könnte die 2. Variante von Art. 93 Abs. 1 Nr 4 GG werden: Streitigkeiten zwischen den Bundesländern. Erforderlich ist hier jedoch, dass es sich um verfassungsrechtliche Streitigkeiten handelt, da für verwaltungsrechtliche Streitigkeiten das BVerwG zuständig ist.
Fallbeispiel: Im Streit um den Staatsvertrag über die Vergabe von Studienplätzen nahm das BVerwG eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit an, ausgehend von der Rechtsnatur des Vertrags, der sich auf Materien des Verwaltungsrechts bezog. Andererseits ging es in dem Verfahren um die Frage, ob das Land aus Gründen der Bundestreue die Entscheidung des Landesverfassungsgerichts über die Verfassungswidrigkeit des den Vertrag in Landesrecht transformierenden Landesgesetzes außer Acht lassen musste. Dies dürfte eine verfassungsrechtliche Frage sein[45].
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Kommt also als Anwendungsfall für Länder-Streitigkeiten nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4, 2. Variante GG der Streit um die Anwendung von Verträgen der Länder untereinander in Betracht, so ist doch zunächst im Hinblick auf die nur subsidiäre Zuständigkeit des BVerfG die Rechtsnatur derartiger Verträge zu prüfen: Es muss sich um verfassungsrechtliche Verträge handeln.

Beispiel:
Staatsvertrag zwischen dem früheren Freistaat Coburg und dem Freistaat Bayern über den staatlichen Zusammenschluss: verfassungsrechtlicher Vertrag[46].

Für Streitigkeiten innerhalb eines Landes, Art. 93 Abs. 1 Nr 4, 3. Variante GG, ist regelmäßig der Weg zu den Landesverfassungsgerichten eröffnet[47].
Zur Subsidiarität dieses Verfahrens s. auch den instruktiven Fall bei BVerfGE 6, 107: auch wenn durch den Landesverband einer Partei eine Verletzung des Art. 21 GG durch die Exekutive geltend gemacht wird, liegt eine Streitigkeit innerhalb eines Landes vor. Der verfassungsrechtliche Status des Art. 21 GG kommt Parteien auch nach der Verfassungsordnung der Länder zu. Für die dann gegebene landesverfassungsrechtliche Streitigkeit ist das Organstreitverfahren zum Landesverfassungsgericht eröffnet. Die Subsidiarität des Verfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4 GG greift ein, wenn der konkrete Antragsteller ein Verfahren vor dem Landesverfassungsgericht einleiten könnte.




4. Die abstrakte Normenkontrolle, Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG; §§ 13 Nr 6, 76 ff BVerfGG
853

Dem BVerfG obliegt die Kontrolle auch der gesetzgebenden Gewalt. Sie erfolgt aus Anlass konkreter Rechtsstreitigkeiten, wenn die Verfassungswidrigkeit einer Norm bei ihrer Anwendung geltend gemacht wird, also im Verfahren der Verfassungsbeschwerde vom normbetroffenen Bürger, wie auch sonst in gerichtlichen Verfahren, wenn es hierbei auf die Gültigkeit der Norm ankommt. Unabhängig davon aber kann auf Antrag bestimmter staatlicher Organe – Bundesregierung, Landesregierung, Bundestag – eine Norm jederzeit zu verfassungsgerichtlicher Überprüfung gebracht werden, im Verfahren der abstrakten – weil von einem konkreten Anwendungsfall losgelösten – Normenkontrolle[48].
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Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Antragsberechtigung
Der Kreis der Antragsberechtigten ist in Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG abschließend benannt. § 76 Abs. 1 BVerfGG nimmt hierauf Bezug. Für die dritte Alternative – ein Viertel der Mitglieder des Bundestags – ist klarstellend anzumerken, dass der Antrag von den Abgeordneten zu stellen ist, also nicht etwa von einer Fraktion. Im Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG sind abweichend hiervon Bundesrat, die Landesregierungen und – dies ist eine Besonderheit – die Länderparlamente antragsberechtigt. Da das Quorum von einem Viertel der Abgeordneten explizit im Grundgesetz festgelegt ist, lehnte es das BVerfG ab, hiervon zugunsten der Opposition, die während der Großen Koalition 2013/2017 über weniger als ein Viertel der Mandate verfügte, abzuweichen[49]. Das BVerfG sah auch den Beitritt einer Gruppe von Abgeordneten, die das Quorum nicht erfüllte, zu einem bereits eingeleiteten Verfahren als unzulässig[50].
(2) Prüfungsgegenstand
Prüfungsgegenstand ist jede Rechtsnorm, Bundesrecht wie Landesrecht, auch untergesetzliches Recht sowie Verfassungsrecht. Sekundäres Unionsrecht ist nicht geeigneter Prüfungsgegenstand; es wird nicht von Organen erlassen, die unter der Geltung des Grundgesetzes stehen. Innerstaatliches Recht, das in Umsetzung sekundären Unionsrechts ergeht, unterliegt jedoch der Kontrolle durch das BVerfG. – Zur Überprüfung von Gesetzen, die der Umsetzung von Richtlinien dienen, s. Rn 272 ff.
Erst nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens, also nach Ausfertigung und Verkündung, kann der Antrag auf Normenkontrolle gestellt werden, wohl aber vor Inkrafttreten der Norm.
Ausnahme: Zustimmungsgesetze zu völkerrechtlichen Verträgen können bereits vor ihrer Ausfertigung und Verkündung überprüft werden; ist das Zustimmungsgesetz wirksam geworden, der Vertrag – durch Austausch der Ratifikationsurkunden – in Kraft getreten, ändert die nachträgliche Nichtigerklärung des Zustimmungsgesetzes bei völkerrechtlichen Verträgen nichts an der vertraglichen Bindung; s. dazu Klausurenband II Fall 9.
(3) „Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“
§ 76 Abs. 1 BVerfGG engt die Zulässigkeitsvoraussetzungen gegenüber Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG ein: nach § 76 Abs. 1 BVerfGG ist erforderlich, dass einer der Antragsberechtigten die Norm für nichtig hält oder aber im Fall einer Nichtanwendung durch die in Nr 2 genannten Stellen für gültig. Ob durch einfaches Gesetz eine derartige Einschränkung vorgenommen werden durfte, ist zweifelhaft. Wenn also bloße Zweifel geltend gemacht werden, ist der Antrag gleichwohl als zulässig zu behandeln, sei es im unmittelbaren Rückgriff auf die Verfassungsnorm[51], sei es über eine verfassungskonforme Auslegung des Gesetzesrechts[52]. Meinungsverschiedenheiten und Zweifel iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG, § 76 BVerfGG müssen ihre Grundlage im Bundesrecht haben, der Antragsteller muss also darlegen, dass er die Norm wegen Unvereinbarkeit mit Bundesrecht für nichtig hält.
(4) Klarstellungsinteresse
Eine besondere Antragsbefugnis ist nicht erforderlich; der Antragsteller muss also nicht darlegen, in seinen Rechten oder Interessen betroffen zu sein. Daher kann auch Landesrecht durch die Landesregierung eines anderen Bundeslandes zu verfassungsgerichtlicher Kontrolle gebracht werden. Erforderlich ist ein objektives Klarstellungsinteresse. Es ist indiziert, wenn ein auf das GG in besonderer Weise verpflichtetes Organ oder ein Organteil von der Unvereinbarkeit der Norm mit höherrangigem Bundesrecht überzeugt ist und eine diesbezügliche Feststellung beim BVerfG beantragt; auch eine Landesregierung kann ein solches Klarstellungsinteresse haben, selbst wenn es um das Gesetz eines anderen Landes geht wie zB in Fall 12a: Mietendeckel (Rn 160, 203)[53].
Ein Klarstellungsinteresse kann im Übrigen dann entfallen, wenn bereits eine verfassungsrechtliche Entscheidung vorliegt.
Die Möglichkeit landesverfassungsrechtlicher Rechtsbehelfe berührt das Klarstellungsinteresse jedoch nicht, da das Landesverfassungsgericht grundsätzlich nur die Vereinbarkeit einer Norm mit Landes(verfassungs-)recht prüft, das BVerfG nur die Vereinbarkeit mit Bundesrecht – wie ja generell Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbarkeit selbstständig und voneinander unabhängig sind. Hat jedoch das Landesverfassungsgericht eine Norm wegen Unvereinbarkeit mit der Landesverfassung bereits für nichtig erklärt, so fehlt es bereits an einem geeigneten Prüfungsgegenstand für die abstrakte Normenkontrolle, die dann aus diesem Grund unzulässig, da gegenstandslos ist.
(5) Zur Schriftform s. § 23 Abs. 1 BVerfGG; der Antrag ist nicht fristgebunden.



855

Prüfungsmaßstab: Das BVerfG prüft die angegriffene Norm umfassend am Grundgesetz bzw, falls es sich um untergesetzliches Bundesrecht bzw Landesrecht handelt, am sonstigen Bundesrecht. – Zur Überprüfung gemeinschaftsrechtlich/unionsrechtlich veranlassten innerstaatlichen Rechts s. Rn 272.
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Zum Inhalt der Entscheidung: Bejaht das BVerfG einen Verfassungsverstoß, so erklärt es gemäß § 78 S. 1 BVerfGG das Gesetz für nichtig; eine Teilnichtigerklärung kommt dann in Betracht, wenn nur einzelne Bestimmungen nichtig sind, das Gesetz im Übrigen noch in sich sinnvoll ist, während andererseits gemäß § 78 S. 2 BVerfGG auch weitere, nicht ausdrücklich angegriffene Bestimmungen des den Gegenstand der Normenkontrolle bildenden Gesetzes für nichtig erklärt werden können, wenn der Nichtigkeitsgrund der Gleiche ist. Zu den Wirkungen der Entscheidung s. § 79 BVerfGG. Im Tenor stellt das BVerfG den Verfassungsverstoß fest und erklärt das Gesetz für nichtig; unter bestimmten Voraussetzungen beschränkt es sich auf die Feststellung des Verfassungsverstoßes (Rn 879 ff). Die Nichtigerklärung wirkt ex tunc: Das verfassungswidrige Gesetz ist als von Anfang an nichtig anzusehen. Gleichwohl bleiben auf Grund des Gesetzes ergangene Hoheitsakte nach § 79 Abs. 2 S. 1 BVerfGG grundsätzlich in Kraft, die Vollstreckung hieraus ist jedoch unzulässig, Abs. 2 S. 2. Bei Strafurteilen ist Wiederaufnahme möglich, § 79 Abs. 1 BVerfGG. Die Entscheidung des BVerfG wirkt inter omnes, § 31 Abs. 1 BVerfGG, und hat Gesetzeskraft, § 31 Abs. 2 BVerfGG.
Hält das BVerfG das Gesetz für gültig, so stellt es auch dies im Tenor ausdrücklich fest; ein neuer Antrag wird nur dann zulässig, wenn sich die Lebensverhältnisse oder die allgemeine Rechtsauffassung geändert haben; andernfalls fehlt es am Klarstellungsinteresse.




5. Die abstrakte Normenkontrolle, Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG; §§ 13 Nr 6a, 76 ff BVerfGG
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Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG sieht eine zusätzliche Möglichkeit der abstrakten Normenkontrolle speziell für die Überprüfung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG, also der Erforderlichkeit eines (Bundes-)Gesetzes bei konkurrierender Gesetzgebungsbefugnis vor.
Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Antragsberechtigung
Abweichend von Nr 2 nur: Bundesrat, Landesregierung, Landesparlament.
(2) Prüfungsgegenstand
Nach Systematik und Zielsetzung der Norm nur (formelle) Bundesgesetze: nur für sie gelten die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG.
(3) „Meinungsverschiedenheiten“
Diese müssen sich auf die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG beziehen.
(4) Klarstellungsinteresse und (5) Form: wie bei 4.
Prüfungsmaßstab: nur Art. 72 Abs. 2 GG.
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Im Verhältnis zu Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG stellt Nr 2a ein zusätzliches Verfahren für die dort genannten Antragsberechtigten bereit. Sie können das Fehlen der Voraussetzungen nach Art. 72 Abs. 2 GG, vgl § 76 Abs. 2, 2. HS BVerfGG, in diesem Verfahren geltend machen. Die in beiden Verfahren antragsberechtigten Landesregierungen können demgegenüber im Verfahren nach Nr 2 weitere Nichtigkeitsgründe geltend machen. Die zusätzliche Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG wird also vor allem für den Bundesrat und die Landesparlamente bedeutsam.



6. Feststellung der Ersetzbarkeit von Bundesrecht, Art. 93 Abs. 2 GG; §§ 13 Nr 6b, 97 BVerfGG
859

Ein neuartiges Verfahren wird durch die Föderalismusreform 2006 mit Art. 93 Abs. 2 GG, §§ 13 Nr 6b, 97 BVerfGG eröffnet. Bundesrecht im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung, das auf Grund des Art. 72 Abs. 2 GG in der bis zum 15.11.1994 geltenden Fassung erlassen worden war und wegen der Verschärfung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG nicht neu erlassen werden könnte, kann nach Art. 125a Abs. 2 GG durch Landesrecht ersetzt werden. Gleiches gilt, wenn die Erforderlichkeit nach Art. 72 Abs. 2 GG später fortgefallen ist, Art. 72 Abs. 4 GG. (Rn 197 f). Voraussetzung ist in beiden Fällen, dass der Bund dies durch Gesetz bestimmt. Erlässt der Bund dieses Freigabegesetz nicht, so kann das BVerfG angerufen werden. Antragsberechtigt sind wie im Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2a GG: Bundesrat, Landesregierungen, Landesparlamente. Die Antragsteller müssen im Rahmen der Antragsbefugnis geltend machen, dass die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG weggefallen sind bzw dass das Bundesrecht nach Art. 125a Abs. 2 GG nicht neu erlassen werden könnte. Es muss ein besonderes Rechtsschutzbedürfnis bestehen: nach Art. 93 Abs. 2 GG setzt der Feststellungsantrag voraus, dass eine Gesetzesvorlage nach Art. 72 Abs. 4 GG bzw nach Art. 125a Abs. 2 S. 2 GG gescheitert ist. Sind die Voraussetzungen nach Art. 72 Abs. 4 GG bzw nach Art. 125a Abs. 2 S. 2 GG gegeben, so ergeht eine feststellende Entscheidung des BVerfG. Diese ersetzt mit unmittelbarer Wirkung ein entsprechendes Bundesgesetz.



7. Die konkrete Normenkontrolle (Richtervorlage), Art. 100 Abs. 1 GG; §§ 13 Nr 11, 80 ff BVerfGG
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Eine verfassungswidrige Norm ist nichtig, darf also nicht angewandt werden. Dies gilt für formelle Gesetze gleichermaßen wie für untergesetzliches Recht, gilt für Gerichte grundsätzlich in gleicher Weise wie für Behörden. Sie sind also nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, sich der Verfassungskonformität des von ihnen anzuwendenden Rechts zu vergewissern (sofern sich Zweifel hieran ergeben). Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie jede für verfassungswidrig gehaltene Norm außer Acht lassen, „verwerfen“ dürften. Dies würde nicht nur zu erheblicher Rechtsunsicherheit führen, sondern bei formellen, vom Parlament beschlossenen Gesetzen auch bedeuten, dass einzelne Gerichte oder Behörden eine vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffene Entscheidung missachten könnten. Aus diesem Grund ist die Verwerfungskompetenz für formelle Gesetze beim BVerfG konzentriert, muss der Richter, wenn er das Gesetz für verfassungswidrig hält, die Entscheidung des BVerfG im Wege der konkreten Normenkontrolle (konkret, da aus Anlass eines konkreten Rechtsstreits) einholen, Art. 100 Abs. 1 GG[54].
Dies gilt nicht für die Exekutive: Hält hier die das Gesetz anwendende Behörde dieses für verfassungswidrig, so ist im Wege der Remonstration die Entscheidung der Exekutivspitze – also der Regierung bzw des zuständigen Fachministers einzuholen; die Regierung kann dann ein Normenkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG einleiten.
Dieses Entscheidungsmonopol des BVerfG gilt nur für formelle Gesetze; für untergesetzliches Recht hat das einzelne Fachgericht auch die Verwerfungskompetenz, dh es ist befugt, die Vorschrift als verfassungswidrig nicht anzuwenden (und hierzu auch verpflichtet).
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Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Vorlageberechtigung
Den Antrag nach Art. 100 Abs. 1 GG können nur Gerichte stellen; dies können auch Landesverfassungsgerichte sein.
(2) Gegenstand des Verfahrens
Nur formelle Gesetze (Rn 148 ff): nur bei ihnen schließt die Entscheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers eine Verwerfungskompetenz des Fachgerichts aus.
Aus eben diesem Gesichtspunkt folgt eine weitere, wesentliche Einschränkung für den Gegenstand des Verfahrens: nur für nachkonstitutionelle Gesetze besteht das Verwerfungsmonopol des BVerfG – die Nichtanwendung eines vor Inkrafttreten des GG erlassenen Gesetzes bedeutet keine Missachtung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers nach dem Grundgesetz. Als nachkonstitutionell anzusehen ist ein Gesetz jedoch bereits dann, wenn es der nachkonstitutionelle Gesetzgeber „in seinen Willen aufgenommen“ hat, wenn er also bekundet hat, dass das vor Inkrafttreten des Grundgesetzes ergangene Gesetz weiterhin zur Anwendung kommen soll. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn das vorkonstitutionelle Gesetz maßgeblich geändert wird und die geänderten mit den unveränderten Bestimmungen in sachlich engem Zusammenhang stehen, während die bloße Tatsache der Änderung einzelner Bestimmungen noch nicht ausreicht[55]. Es muss anhand objektiver Kriterien deutlich werden, dass der Gesetzgeber das geänderte Gesetz insgesamt für gültig hält. Aufnahme in den Willen des Gesetzgebers liegt vor bei Neuverkündung im BGBl, bei ausdrücklicher Verweisung auf das Altrecht in einem nachkonstitutionellen Gesetz, aber auch bei engem sachlichem Zusammenhang eines nachkonstitutionellen zu einem vorkonstitutionellen Gesetz[56].
Bei umfangreicheren vorkonstitutionellen Gesetzen wie zB dem BGB bedeuten auch wiederholte Änderungen nicht, dass der Gesetzgeber jede einzelne der unverändert gebliebenen Vorschriften „in seinen Willen aufgenommen“ hat[57].
Eine im Ansatz vergleichbare Einschränkung besteht für das Verhältnis von Landesrecht und Bundesrecht: Landesgesetze sind dann im Wege der konkreten Normenkontrolle dem BVerfG vorzulegen, wenn das Gericht sie im Widerspruch auch zu sonstigem Bundesrecht sieht. Sind nun die maßgeblichen Normen des Bundesrechts erst nach Inkrafttreten des Landesgesetzes erlassen worden, so konnte der Landesgesetzgeber sie nicht berücksichtigen. Das Landesgesetz in diesem Fall nicht anzuwenden (fordert Art. 31 GG als hier maßgebliche Kollisionsregel) bedeutet also keine „Missachtung“ des Landesgesetzgebers. Wohl aber liegt eine solche Missachtung vor, wenn ein Landesgesetz nicht angewandt wird, bei dessen Erlass die als verletzt gesehene Norm des Bundesrechts bereits vorgelegen hatte – sie musste auch der Landesgesetzgeber sehen und berücksichtigen.
Dies bedeutet im Ergebnis, dass Landesgesetze nur dann vorzulegen sind, wenn sie nach Erlass des nach Auffassung des Gerichts ihre Nichtigkeit begründenden Bundesrechts erlassen worden sind; zu EU-Recht s. Rn 272 ff. Hier gilt das Gleiche wie zur abstrakten Normenkontrolle; sekundäres Unionsrecht, aber auch Vorschriften des nationalen Rechts, die der Umsetzung einer Richtlinie ohne Umsetzungsspielraum dienen, sind kein zulässiger Vorlagegegenstand. Nach Art. 9 Abs. 2 EV fortgeltendes DDR-Recht wird als vorkonstitutionelles Recht behandelt[58].
(3) Überzeugung des Gerichts von der Nichtigkeit des Gesetzes
Das vorlegende Gericht muss überzeugt sein von der Nichtigkeit der vorzulegenden Norm, Zweifel genügen nicht. Die Überzeugung des Gerichts muss sich zudem auf einen Nichtigkeitsgrund iSv Art. 100 Abs. 1 GG beziehen, bei Landesrecht also auf einen Verstoß gegen früher ergangenes Bundesrecht (s. vorstehend Rn 861). Sieht das vorlegende Gericht die Möglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung, hat es diese zugrunde zu legen, auch dann, wenn es hierdurch von der Auffassung eines Obergerichts abweicht[59]. Dabei muss das Gericht in seinem Vorlagebeschluss darlegen, dass es das Gesetz für nichtig hält, darf sich also nicht darauf beschränken, mögliche Nichtigkeitsgründe ohne Darlegung der eigenen Auffassung aufzuzeigen. Liegt jedoch bereits eine Entscheidung des BVerfG hinsichtlich der Gültigkeit der Norm vor, so ist das vorlegende Gericht gemäß § 31 Abs. 1 BVerfGG hieran gebunden, ist seine Überzeugung unmaßgeblich.
(4) Entscheidungserheblichkeit der Norm
Nur dann darf das Gericht die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes zur Überprüfung durch das BVerfG bringen, wenn es hierauf für seine Entscheidung ankommt, wenn also die Entscheidung bei Gültigkeit der Norm anders ausfallen würde als bei Ungültigkeit[60]. Hierfür kommt es nicht allein auf den Entscheidungstenor an: auch die Abweisung einer Klage als unbegründet ist im Hinblick auf die Rechtskraftwirkung gegenüber der Abweisung als unzulässig eine „andere“ Entscheidung. Auch dies hat das Gericht in seinem Vorlagebeschluss darzulegen. Dabei beachtet das BVerfG grundsätzlich die Rechtsauffassung des Fachgerichts, sofern diese nicht offensichtlich unhaltbar ist. Die Auslegung des im konkreten Streitfall anzuwendenden einfachen Rechts ist Sache des Fachgerichts, nicht des BVerfG. Das BVerfG stellt hohe Anforderungen an die Begründung der Entscheidungserheblichkeit. Ggf. kann auch die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV geboten sein, auch wenn das vorlegende Gericht nicht als letztinstanzliches Gericht hierzu gemäß Art. 267 Abs. 3 AEUV verpflichtet ist[61]. Entscheidungserheblich ist die Vereinbarkeit einer bundesgesetzlichen Verordnungsermächtigung mit dem Grundgesetz für die Gültigkeit einer hierauf gestützten RVO[62].
Mit „Entscheidung“ ist die Endentscheidung gemeint. In Ausnahmefällen kann bei wesentlicher Bedeutung für die weitere Ausgestaltung des Verfahrens eine Vorlage zum BVerfG auch bei Zwischenentscheidungen in Betracht kommen[63].
Ausnahmsweise kann die grundsätzliche Bedeutung der Vorlagefrage für das Allgemeinwohl und ihre besondere Dringlichkeit eine sofortige Vorlage rechtfertigen[64].
Ausreichend ist mittelbare Entscheidungserheblichkeit einer Norm, wenn es sich etwa um eine Ermächtigungsnorm handelt.
Beispiel: Ein Gericht hält eine unmittelbar entscheidungserhebliche Rechtsverordnung für nichtig, da es von der Verfassungswidrigkeit der Ermächtigungsgrundlage – also eines formellen Gesetzes – überzeugt ist. Das ermächtigende Gesetz ist vorzulegen.
(5) Form des Antrags
Das vorlegende Gericht entscheidet durch Beschluss über die Aussetzung des Verfahrens und die Vorlage zum BVerfG; ein Antrag der Prozessparteien ist gemäß § 80 Abs. 3 BVerfGG nicht erforderlich, wirkt lediglich als Anregung an das Gericht, die Frage der Verfassungsmäßigkeit zu prüfen. Nimmt das Gericht von einer Vorlage Abstand, hat die Prozesspartei keine Rechtsmittel hiergegen, ist vielmehr ggf darauf verwiesen, die Verfassungswidrigkeit der Norm im Wege der Verfassungsbeschwerde gegen das auf die Norm gestützte letztinstanzliche Urteil geltend zu machen.
In der Begründung des Vorlagebeschlusses ist die Überzeugung des vorlegenden Gerichts von der Verfassungswidrigkeit der Norm und deren Entscheidungserheblichkeit darzulegen. Dabei muss es auch auf die Möglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung eingehen[65].
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Vorzulegen ist auch unionsrechtlich determiniertes Recht, s. Rn 275 ff, 290[66].
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Das BVerfG prüft die ihm nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Prüfung vorgelegte Norm umfassend am Grundgesetz, Landesgesetze auch an sonstigem Bundesrecht, ohne hierbei an die vom vorlegenden Gericht geltend gemachten Nichtigkeitsgründe gebunden zu sein. In seiner Entscheidung stellt es ggf die Unvereinbarkeit des Gesetzes mit dem Grundgesetz bzw sonstigem Bundesrecht fest und erklärt es für nichtig, § 82 Abs. 1 BVerfGG verweist diesbezüglich auf § 78 BVerfGG. Die Entscheidung wirkt, wie im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, inter omnes und hat Gesetzeskraft, § 31 BVerfGG; für die Wirkung der Entscheidung verweist § 82 Abs. 1 BVerfGG auf § 79 BVerfGG. Zur Möglichkeit der bloßen Feststellung des Verfassungsverstoßes – unter Verzicht auf Nichtigerklärung – s. Rn 879.



8. Verfassungsbeschwerden
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Die in der Praxis wohl bedeutsamste Verfahrensart ist die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG, § 13 Nr 8a, 90 ff BVerfGG. Sie dient dem Schutz der Grundrechte sowie weiterer „grundrechtsgleicher Rechte“ wie zB des Rechts auf Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG und des Rechts auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Da diese Rechte hier behandelt werden und auch die staatsbürgerlichen Rechte nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG sowie unter bestimmten Voraussetzungen die Rechte der politischen Parteien nach Art. 21 Abs. 1 GG (iVm Art. 3 Abs. 1 GG) im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden können, sollen hier die wichtigsten Zulässigkeitsvoraussetzungen[67] benannt werden (näher s. Klausurenband I und II).
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Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde:
(1) Beschwerdeführer
a) Beschwerdefähigkeit setzt voraus: Grundrechtsfähigkeit; grundrechtsfähig sind natürliche Personen und inländische juristische Personen (mit Ausnahme juristischer Personen des öffentlichen Rechts) nach Art. 19 Abs. 3 GG.
b) Prozessfähigkeit: entspricht der Geschäftsfähigkeit und bezeichnet die Fähigkeit, selbst wirksam Prozesshandlungen vornehmen zu können.
(2) Beschwerdegegenstand
Die Verfassungsbeschwerde muss gegen einen Akt öffentlicher Gewalt gerichtet sein: Legislative, Exekutive und Judikative. Sowohl Bundes- als auch Landesgesetze sind zulässiger Beschwerdegegenstand: Bundes- wie Landesstaatsgewalt sind an das Grundgesetz gebunden. Kein zulässiger Beschwerdegegenstand sind Normen des (sekundären) Unionsrechts (Richtlinien/Verordnungen), jedenfalls solange auf europäischer Ebene adäquater Grundrechtsschutz gewährleistet ist (Rn 273).
(3) Beschwerdebefugnis
a) Der Beschwerdeführer muss plausibel geltend machen, in einem seiner Grundrechte bzw seiner in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG genannten Rechte verletzt zu sein.
b) Der Beschwerdeführer muss selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen sein; bei Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen ein Gesetz insbesondere ist Letzteres sorgfältig zu prüfen[68].
(4) Rechtswegerschöpfung/Subsidiarität
Nach § 90 Abs. 2 BVerfGG muss dann, wenn gegen den angegriffenen Hoheitsakt (2) der Rechtsweg eröffnet ist, dieser erschöpft werden. Gegen Gesetze ist an sich kein Rechtsweg eröffnet; gleichwohl verlangt das BVerfG – hierin nur schwer berechenbar – mitunter vom Bf, zunächst den Vollzug des Gesetzes abzuwarten und durch die Fachgerichte eine Vorabklärung und „Aufbereitung“ des Verfahrensstoffs zu erreichen.
(5) Form und Frist
Schriftform, § 23 Abs. 1 BVerfGG; Monatsfrist nach § 93 Abs. 1 bzw bei Gesetzen Jahresfrist des § 93 Abs. 3 BVerfGG.
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Die Verfassungsbeschwerde ist begründet, wenn der Beschwerdeführer durch den angegriffenen Akt öffentlicher Gewalt in seinen Grundrechten verletzt ist; das BVerfG prüft hierbei insbesondere bei der Urteilsverfassungsbeschwerde nur, ob spezifisches Verfassungsrecht verletzt wurde.
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Einen Sonderfall der Verfassungsbeschwerde regelt Art. 93 Abs. 1 Nr 4b GG. Hiernach können Gemeinden und Gemeindeverbände ihr Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 GG gegenüber Gesetzen – auch Rechtsverordnungen – geltend machen, sofern nicht bei Landesgesetzen der Rechtsweg zu den Landesverfassungsgerichten eröffnet ist[69].




9. Weitere Verfahren
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Abgesehen vom Verfahren der Verfassungsbeschwerde, die wegen des Sachzusammenhangs im Grundrechtsband behandelt wird, spielen die weiteren Verfahrensarten in der Praxis eine nur geringe Rolle.
a) Dies gilt insbesondere für die dem Verfassungsschutz im engeren Sinn zuzuordnenden Verfahren.
Erst in zwei Fällen kam es im Parteiverbotsverfahren nach Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG, §§ 13 Nr 2, 43 ff BVerfGG zum Parteiverbot[70] (zum NPD-Verfahren s. Rn 61). Die Zulässigkeitsvoraussetzungen sind unproblematisch und in §§ 43 ff BVerfGG näher umschrieben; antragsberechtigt sind Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat, Landesregierungen in Bezug auf Parteien, deren Organisation sich auf das Gebiet ihres Landes beschränkt; die Antragstellung liegt im politischen Ermessen der hierfür zuständigen Verfassungsorgane. Zum Inhalt der Entscheidung s. § 46 BVerfGG: Feststellung der Verfassungswidrigkeit ex nunc, Auflösung und Verbot von Ersatzorganisationen, möglich auch Vermögenseinziehung. Bedeutsam ist, dass mit der Verkündung der Entscheidung auch die Mandate von Abgeordneten der Partei erlöschen, vgl auch § 46 Abs. 4 BWG. Als unzulässig sah das BVerfG einen Antrag der NPD im Verfahren nach § 43 BVerfGG an, ihre Verfassungsmäßigkeit festzustellen[71]. Ein Antrag im Organstreitverfahren war unzulässig, da die Äußerungen der Bundesregierung zur Verfassungswidrigkeit der Partei keine rechtserhebliche Maßnahme darstellten[72]. Zu beachten ist die qualifizierte Mehrheit nach § 15 Abs. 4 S. 1 BVerfGG; danach müssen mindestens zwei Drittel der Mitglieder des Senats für das Verbot stimmen. Da dem Senat 8 Richter angehören, sind 6 Stimmen erforderlich. Dies gilt auch für das Verfahren nach §§ 13 Nr 2a, 46a BVerfGG über den Ausschluss von der staatlichen Teilfinanzierung.
Keine praktische Bedeutung hat das Grundrechtsverwirkungsverfahren erlangt[73].
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Keine praktische Bedeutung erlangten auch die Anklageverfahren. Die Anklage gegen den Bundespräsidenten, Art. 61 Abs. 1 GG, §§ 13 Nr 4, 49 ff BVerfGG, kann nur auf vorsätzliche Rechtsverletzung gestützt werden und setzt zu ihrer Erhebung qualifizierte Mehrheiten im Bundestag und Bundesrat voraus. Geeignetes Verfahren zur Klärung von Kompetenzstreitigkeiten ist das Organstreitverfahren, in dem es auf subjektive Vorwerfbarkeit nicht ankommt. Zur Richteranklage s. Art. 98 Abs. 2 GG, §§ 13 Nr 9, 58 ff BVerfGG (Bundesrichter) bzw Art. 98 Abs. 5 GG, §§ 13 Nr 9, 62 iVm 59 ff BVerfGG (Landesrichter).
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b) Dem Bereich der organisationsrechtlichen Streitigkeiten zuzurechnen ist das Wahlprüfungsverfahren nach Art. 41 Abs. 2 GG, §§ 13 Nr 3, 48 BVerfGG[74].
Über Fragen der Gültigkeit einer Bundestagswahl entscheidet gemäß Art. 41 Abs. 1 GG ausschließlich der Bundestag im Wahlprüfungsverfahren, das – auf der Grundlage der Ermächtigung in Art. 41 Abs. 3 GG – im Wahlprüfungsgesetz (Sartorius Nr 32) geregelt ist. Der Bundestag entscheidet damit auch über die Gültigkeit der Wahl eines einzelnen Abgeordneten, also über die Erlangung des Mandats. Er entscheidet in diesem Verfahren auch über den Verlust eines Bundestagsmandats gemäß §§ 46, 47 BWG. Gegen die Entscheidung des Bundestags ist Beschwerde zum BVerfG eröffnet, das für die Wahl- und Mandatsprüfung ausschließlich zuständig ist, Art. 41 Abs. 2 GG; jeder andere Rechtsweg ist ausgeschlossen (s. aber Rn 106a zu SächsVerfGH vom 16.8.2019 – AfD-Landeslisten).
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Im Wahlprüfungsverfahren (Rn 103 f) sind Wahlmängel festzustellen, die sich zum einen aus den gesetzlichen Wahlregeln (BWG, s. aber auch §§ 107–108b StGB), zum anderen aus allgemeinen Wahlrechtsgrundsätzen ergeben. Wahlmängel können etwa in unerlaubter Beeinflussung durch amtliche Stellen liegen (der Ministerpräsident eines Landes unterzeichnet zB einen Wahlaufruf zu Gunsten einer Partei in einer amtlichen Bekanntmachung in seiner Eigenschaft als Ministerpräsident), in Bewerbermängeln und in der unrichtigen Feststellung des Wahlergebnisses, aber auch in der Verfassungswidrigkeit von Bestimmungen des Wahlrechts. Fehlerfolge ist grundsätzlich nicht die Wiederholung der Wahl auf Grund ihrer Nichtigkeit, sondern die Richtigstellung des Ergebnisses, unter Berücksichtigung der festgestellten Mängel. Diese Entscheidung wird vom Bundestag im Wahlprüfungsverfahren auf Einspruch der in § 2 Abs. 2 Wahlprüfungsgesetz genannten Einspruchsberechtigten getroffen; gegen diese Entscheidung ist dann Beschwerde einzulegen.
Über den Verlust der Mitgliedschaft entscheidet der Bundestag gleichermaßen im Wahlprüfungsverfahren. Falls zunächst der Bundestagspräsident entscheidet, kann auf Antrag des betroffenen Abgeordneten die Entscheidung im Wahlprüfungsverfahren herbeigeführt werden. Hiergegen kann der Abgeordnete, dessen Mitgliedschaft bestritten wird, gemäß Art. 41 Abs. 2 GG Beschwerde zum BVerfG einlegen.
Die Zulässigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus § 48 BVerfGG. Beschwerdeberechtigt ist nach § 48 Abs. 1 BVerfGG (neu gefasst durch G. v. 12.7.2012, BGBl I S. 1501) jeder Wahlberechtigte, dessen Einspruch vom Bundestag abgewiesen wurde, oder eine Gruppe von Wahlberechtigten, sowie eine Fraktion des Bundestags oder eine Gruppe von Abgeordneten im Fall der Mandatsprüfung der betroffene Abgeordnete. Eine materielle Beschwer ist nicht gefordert. Wenn es zB um Unregelmäßigkeiten in einem bestimmten Wahlkreis geht, muss der Beschwerdeführer nicht etwa dort stimmberechtigt sein. Ausreichend ist die formelle Beschwer, die im Wahlprüfungsverfahren in der Zurückweisung des Einspruchs liegt, im Mandatsprüfungsverfahren liegt die Beschwer in der Entscheidung im Wahlprüfungsverfahren. Mit der Beschwerde kann die Ungültigkeit der Wahl geltend gemacht werden, der Beschwerdeführer kann sich aber auch darauf beschränken, die Verletzung in eigenen Rechten geltend zu machen wie im Fall des Ausschlusses betreuter (nach § 1896 BGB) oder  untergebrachter (nach § 63 StGB) Personen vom Wahlrecht; er muss dann plausibel darlegen, in seinen subjektiven Rechten verletzt zu sein[75]. Die Beschwerdefrist beträgt zwei Monate. Mit Ablauf der Wahlperiode erledigt sich die Beschwerde, sofern der Antrag primär auf die Feststellung der gesetzmäßigen Zusammensetzung des Bundestages gerichtet war. Das BVerfG prüft die Beschwerde gleichwohl, wenn ein relevantes Klarstellungsinteresse besteht[76]. Dies ist zu bejahen, wenn es um die Verfassungsmäßigkeit von Bestimmungen des geltenden Wahlrechts geht, da dieser Verfassungsverstoß fortwirkt.
Zur Form der Beschwerde s. § 23 Abs. 1 BVerfGG, zur Frist § 48 BVerfGG. Für die Begründetheit kommt es darauf an, dass Fehler im Wahlverfahren sich auf die Mandatsverteilung auswirken konnten: Mandatsrelevanz. Wenn die Wahlperiode zwischen Einlegung der Beschwerde und Entscheidung des BVerfG endet, bleibt das BVerfG weiterhin befugt, die im Rahmen der zulässigen Wahlprüfungsbeschwerde erhobenen Rügen zu klären, wenn hieran ein berechtigtes Interesse besteht. Dies kann zB dann der Fall sein, wenn die Verfassungswidrigkeit von Wahlrechtsnormen geltend gemacht wird[77].
872



Die Nichtanerkennungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4c GG, §§ 13 Nr 3a, 96a bis d BVerfGG will Parteien Rechtsschutz vor der Bundestagswahl gewähren. Die Beteiligtenfähigkeit – Beschwerdeberechtigung – richtet sich nach § 96 Abs. 1 BVerfGG: Parteien und Vereinigungen, denen die Anerkennung nach § 18 Abs. 4 BWG versagt wurde, die also nicht zur Bundestagswahl zugelassen wurden, sei es, dass sie nicht als „Partei“ anerkannt wurden, sei es, dass die Voraussetzungen nach § 18 Abs. 4 S. 1 Nr 1 BWG (Mindestzahl von Mandaten) verneint wurden. Beschwerdegegenstand ist der Beschluss des Bundeswahlausschusses nach § 18 Abs. 4 BWG, die Beschwerdebefugnis folgt aus der Nichtanerkennung, durch die die Partei oder Vereinigung gehindert wird, Wahlvorschläge einzureichen. Die Frist beträgt vier Tage, § 96a Abs. 2 BVerfGG[78].
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c) Vergleichbar der konkreten Normenkontrolle ist das Verfahren der Qualifikation von Regeln des Völkerrechts als Bestandteil des Bundesrechts gemäß Art. 25 GG ausgestaltet, Art. 100 Abs. 2 GG[79].
Im Wege konkreter wie abstrakter Normenqualifikation ist gemäß Art. 126 GG über die Fortgeltung vorkonstitutionellen Rechts als Bundesrecht zu entscheiden.
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Hinweis zur Fallbearbeitung: Sonstige Verfahren
Für die Prüfung der Zulässigkeit in weniger „gängigen“ Verfahren sollte bedacht werden, dass diese sich in aller Regel nach dem gleichen Muster richtet:
	-
	Zunächst muss die Zuständigkeit des Gerichts feststehen, also ein Verfahren eröffnet sein, das im BVerfGG genannt ist (Enumerativprinzip).

	-
	Die ersten Prüfungspunkte beziehen sich dann auf die Beteiligten: Im verfassungsgerichtlichen Verfahren ist das Recht, ein Verfahren einzuleiten, Partei in einem Verfahren zu sein, für jedes Verfahren besonders geregelt.

	-
	Dann geht es um die Frage, was überhaupt Gegenstand des Verfahrens sein kann – eine Handlung oder eine Unterlassung des Gegners, ein Gesetz, eine anderweitige Maßnahme der öffentlichen Gewalt; auch dies ist im verfassungsgerichtlichen Verfahren besonders geregelt.

	-
	Daran schließt sich zwingend die Frage an, was denn die Beteiligten mit dieser Sache zu tun haben und warum sie sich an das Gericht wenden. Der Antragsteller oder Beschwerdeführer muss sich in einer bestimmten Beziehung zum Gegenstand des Verfahrens befinden: Er muss geltend machen, in seinen Rechten verletzt oder doch von der Nichtigkeit des angegriffenen Gesetzes überzeugt zu sein.

	-
	Schließlich sind in allen Verfahren bestimmte Formen einzuhalten und in aller Regel auch Fristen zu wahren.






III. Allgemeine Fragen des Verfahrens und der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
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Bestimmte Fragen des verfassungsgerichtlichen Verfahrens, der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte und des Entscheidungsinhalts stellen sich in allen Verfahren, in denen es auf die Verfassungsmäßigkeit von Normen ankommt. Auch kommt in allen Verfahren der Erlass einer einstweiligen Anordnung in Betracht.



1. Besonderheiten der Normprüfungsverfahren
876

Für die Prüfung der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen und den Inhalt der Entscheidung im Fall der Verfassungswidrigkeit haben sich in der Judikatur des BVerfG bestimmte allgemeine Grundsätze herausgebildet, die für die Verfahren der abstrakten und konkreten Normenkontrolle gleichermaßen gelten wie für die unmittelbar oder mittelbar gegen Gesetze gerichtete Verfassungsbeschwerde. – Zum Verfahren nach Art. 93 Abs. 2 GG s. Rn 859.



a) Verfassungskonforme Auslegung
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Für die genannten Normprüfungsverfahren gilt, dass das Gericht, ehe es ein Gesetz als verfassungswidrig für nichtig erklärt, zunächst versucht, dieses Gesetz im Wege „verfassungskonformer Auslegung“ zu „halten“. Wenn also ein Gesetz verschiedene Möglichkeiten der Auslegung offen hält, bei einer bestimmten Auslegung Verfassungswidrigkeit festzustellen wäre, bei einer anderen, gleichfalls möglichen Auslegung jedoch Verfassungskonformität, so wird dieser Auslegung der Vorzug gegeben, das Gesetz also als in dieser Auslegung mit dem Grundgesetz vereinbar erklärt. Doch muss eine dahingehende Auslegung nach den anerkannten Auslegungsmethoden noch möglich sein, darf der Sinn des Gesetzes nicht ins Gegenteil verkehrt werden[80].



b) Zurückhaltung gegenüber dem Gesetzgeber
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Mehrfach wurde bereits im Zusammenhang mit Fragen des materiellen Verfassungsrechts eine tendenzielle Zurückhaltung des BVerfG bei Eingriffen in die vorrangige politische Entscheidung des Gesetzgebers konstatiert.
Hier ist insbesondere der grundsätzliche Vorrang gesetzgeberischer Prognoseentscheidungen anzuführen (Rn 428). Das Gericht sieht sich grundsätzlich nicht befugt, Prognosen des Gesetzgebers hinsichtlich der Auswirkungen eines Gesetzes, der durch das Gesetz zu gestaltenden künftigen Entwicklung durch eigene Prognosen zu ersetzen, konzediert daher dem Gesetzgeber bei Entscheidungen mit Prognosecharakter einen Beurteilungsspielraum, beschränkt sich auf eine Evidenzkontrolle, erklärt dann aber zum Ausgleich den Gesetzgeber für den Fall, dass sich die Unrichtigkeit seiner Prognose herausstellen sollte, zur „Nachbesserung“ verpflichtet[81] (Rn 428).
Dass das BVerfG den Gedanken eines Beurteilungsspielraums bei Entscheidungen mit Prognosecharakter auch auf das Verhältnis zu den anderen mit der politischen Staatsleitung beauftragten Verfassungsorganen übertragen will, wurde im Fall 63 vor § 7 (Rn 623) – Bundestagsauflösung – deutlich[82].




c) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts: Nichtigerklärung oder Feststellung der Verfassungswidrigkeit
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Stellt das BVerfG einen Verfassungsverstoß des Gesetzgebers fest, so hat es die Norm grundsätzlich für nichtig zu erklären, § 78 S. 1 BVerfGG (abstrakte Normenkontrolle), § 82 Abs. 1 iVm § 78 S. 1 BVerfGG (konkrete Normenkontrolle), § 95 Abs. 3 S. 1, 2 BVerfGG (Verfassungsbeschwerde). Grundsätzlich bezieht sich die Nichtigerklärung auf die angegriffene Bestimmung. Sie erstreckt sich auf das ganze Gesetz, wenn dieses insgesamt nichtig ist. Dies ist der Fall, wenn ein Verfassungsverstoß auf das gesamte Gesetz als gesetzgebungstechnische Einheit durchschlägt: Bei fehlender Kompetenz des Gesetzgebers wie auch bei Verfahrensmängeln, wie fehlender Zustimmung des Bundesrats, ist das Gesetz insgesamt nichtig. Das Gesetz ist unter materiellen Gesichtspunkten insgesamt nichtig, wenn die nach Nichtigerklärung der verfassungswidrigen Bestimmungen verbleibenden Bestimmungen keine sinnvolle Regelung mehr ergeben. Im Übrigen werden nur die verfassungswidrigen Bestimmungen des Gesetzes, soweit sie angegriffen wurden, für nichtig erklärt. Unter den Voraussetzungen des § 78 S. 2 BVerfGG kann jedoch das BVerfG die Nichtigerklärung auf weitere, nicht angegriffene Bestimmungen erstrecken, wenn der Nichtigkeitsgrund der Gleiche ist. Die Nichtigerklärung wirkt ex tunc: das Gesetz ist nichtig von Anfang an (Rn 856). Die Entscheidung hat Gesetzeskraft, § 31 Abs. 2 BVerfGG. Dies hindert allerdings den Gesetzgeber nicht zwingend, ein ähnliches oder sogar inhaltsgleiches Gesetz erneut zu erlassen – ein Normwiederholungsverbot wird überwiegend verneint[83], jedenfalls für den Fall geänderter Verhältnisse. Andernfalls könnte der Erlass eines inhaltsgleichen Gesetzes gegen den Grundsatz der Organtreue (Rn 699, 804) verstoßen. Bei der 3%-Klausel im Europawahlrecht[84] nach Nichtigerklärung der 5%-Klausel durch das BVerfG[85] war dies jedoch nicht der Fall[86] – die gesetzliche Regelung wurde in Auseinandersetzung mit der Entscheidung des BVerfG getroffen und war auch nicht inhaltsgleich.
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Unter bestimmten Voraussetzungen nimmt das BVerfG jedoch von einer Nichtigkeitserklärung Abstand und beschränkt sich auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Norm, ihrer Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz. Diese Feststellung bedeutet: Das Gesetz ist nicht von Anfang an nichtig, ist aber vom Zeitpunkt der Entscheidung an nicht mehr anzuwenden – die Entscheidung des BVerfG hat auch dann Gesetzeskraft nach § 31 Abs. 2 BVerfGG. Das Gericht kann jedoch darüber hinaus anordnen, dass das Gesetz für einen Übergangszeitraum bis zu einer Neuregelung weiterhin anzuwenden ist[87]. Im Fall der Wahlprüfungsbeschwerde wegen des negativen Stimmgewichts musste die Neuregelung erst bis 2011 erfolgen – die Bundestagswahl 2009 durfte also noch in Anwendung verfassungswidriger Bestimmungen des Bundeswahlgesetzes erfolgen.
Zwei Gesichtspunkte sind maßgeblich, wenn von dem Regelfall der Nichtigerklärung ex tunc abgewichen werden soll: Zum einen der der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, zum anderen der der Rechtssicherheit im Fall eines drohenden Rechtsvakuums. Der Gesichtspunkt der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit – der letztlich aus dem Gewaltenteilungsprinzip folgt – greift ein, wenn das Gericht einen Verstoß gegen den Gleichheitssatz konstatiert, der auf unterschiedliche Weise behoben werden kann.
Bei einem Verstoß gegen Art. 3 GG kann Gleichheit auf unterschiedliche Weise hergestellt werden. Wenn etwa das Gesetz dem A eine Leistung gewährt, dem B aber unter Verstoß gegen Art. 3 GG nicht, so kann der Gesetzgeber entweder beiden oder aber keinem von beiden die Leistung gewähren, oder etwa auch, um den Gesamtaufwand nicht zu erhöhen, beiden die halbe Leistung. Dieser Entscheidung des Gesetzgebers kann vom BVerfG nicht vorgegriffen werden: Es beschränkt sich auf die Feststellung des Gleichheitsverstoßes[88] (sofern nicht ausnahmsweise aus anderen rechtlichen Gesichtspunkten eine bestimmte Lösung vorgegeben sein sollte). – S. dazu Klausurenband II Fall 1 – Repetitorium[89].
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Die Nichtigerklärung einer Norm kann zu einem „Rechtsvakuum“ führen. Auch dies muss mitunter aus verfassungsrechtlichen Gründen vermieden werden.
Fallbeispiele aus der Rechtsprechung: So beim Finanzausgleich (Rn 559). Die Nichtigerklärung von an sich verfassungswidrigen Regelungen auch für zurückliegende Haushaltsjahre hätte für die Haushalts- und Finanzwirtschaft der Länder ein Chaos bedeutet. Eine geordnete Haushalts- und Finanzwirtschaft ist aber auch verfassungsrechtlich (Art. 109 GG) geboten. Deshalb wurden die verfassungswidrigen Bestimmungen nur für das laufende Haushaltsjahr, nicht für zurückliegende Jahre für unanwendbar erklärt[90]. Bei einer verfassungswidrigen Hochschulzulassungsregelung wurde für eine Übergangsfrist die Anwendung angeordnet, da es sonst zu einer verfassungsrechtlich noch bedenklicheren Entscheidungskompetenz der Exekutive ohne gesetzliche Grundlage gekommen wäre (also besser ein „schlechtes“ – weil verfassungswidriges – als gar kein Gesetz, war hier der Standpunkt des Gerichts)[91].

Das Gericht beschränkt sich in derartigen Fällen meist auf die Feststellung der Unvereinbarkeit des Gesetzes mit dem Grundgesetz, erklärt das Gesetz aber für übergangsweise anwendbar und verpflichtet den Gesetzgeber zu einer Neuregelung, regelmäßig innerhalb bestimmter Frist. Es kann aber auch eigene Übergangsregelungen treffen[92]. Einen neuen Weg beschritt das Gericht für die Familienbesteuerung. Dort als verfassungswidrig erkannte Regelungen sollten für einen Übergangszeitraum anwendbar sein, da sonst die Steuerpflichtigen noch stärker belastet worden wären. Der Gesetzgeber wurde zur Neuregelung verpflichtet. Ihr Inhalt – dies ein Novum – wurde detailliert bis hin zur Höhe der Freibeträge vorgegeben. Für den Fall, dass diese Neuregelung nicht zustande kommen sollte, ordnete das Gericht an, die Besteuerung entsprechend den gerichtlichen Vorgaben vorzunehmen, also nicht mehr die verfassungswidrige gesetzliche Regelung, sondern unmittelbar die in der Entscheidung genannten Grundsätze und Beträge zugrunde zu legen[93].
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Teilweise auf Kritik stieß diese Vorgehensweise im Urteil zu den Straftäterunterbringungsgesetzen vom 10.2.2004[94]. Für die verfassungs-, weil kompetenzwidrigen Unterbringungsgesetze zweier Länder traf das BVerfG eine begrenzte Weitergeltungsanordnung. Andernfalls hätten „besonders rückfallgefährdete, hochgefährliche Straftäter“ (so die bayerische Regelung) auf freien Fuß gesetzt werden müssen. Auf Grund der befristeten Weitergeltung konnte die Unterbringung andauern. Dies führte zu Freiheitsentziehungen, für die es keine verfassungsmäßige gesetzliche Grundlage gab. Freiheitsentziehungen sind jedoch nach Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG nur auf gesetzlicher Grundlage zulässig, wobei an die Bestimmtheit des Gesetzes strenge Anforderungen zu stellen sind. Die Entscheidung des BVerfG führte nun zu Freiheitsentziehungen auf der Grundlage eines verfassungswidrigen Gesetzes, dessen Weitergeltung vom BVerfG angeordnet wurde. In einem Sondervotum vertraten einige Mitglieder des 2. Senats die Auffassung, dies reiche für Art. 104 Abs. 1 GG nicht aus; eine gerichtliche Anordnung der Fortgeltung könne keine Grundlage für eine Freiheitsentziehung sein[95].
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Auf ungewöhnliche Weise wurden Normenkontroll- und Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen das brandenburgische Schulgesetz wegen des Faches Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde (LER) beendet: das Gericht unterbreitete durch Beschluss einen Vorschlag für einen Vergleich, in dem die Landesregierung sich ua verpflichtete, einen Gesetzesentwurf bestimmten Inhalts im Landtag einzubringen, die Antragsteller/Beschwerdeführer demgegenüber sich verpflichteten, nach Inkrafttreten eines entsprechenden Änderungsgesetzes ihre Anträge zurück zu nehmen; dies wird zT als eine contra legem erfolgende Fortbildung des Verfahrens kritisiert[96]. Deutlich wird hier: Das BVerfG ist in sehr weitgehendem Maße Herr seines eigenen Verfahrensrechts.




2. Einstweilige Anordnungen des Bundesverfassungsgerichts
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§ 32 BVerfGG eröffnet die Möglichkeit einstweiliger Anordnungen (eA) auch für das verfassungsgerichtliche Verfahren zur Abwehr schwerer Nachteile oder auch aus wichtigen Gründen des gemeinen Wohls. Einstweilige Anordnungen können im Rahmen aller vor dem BVerfG möglichen Verfahren ergehen, auf Antrag oder von Amts wegen; insbesondere kann im Wege der einstweiligen Anordnung die Anwendung eines Gesetzes bis zur Entscheidung im Hauptsacheverfahren ausgesetzt werden, jedoch unter engen Voraussetzungen[97]. Im Zuge der Corona-Krise war das BVerfG mit zahlreichen Anträgen auf Erlass einer eA gegen die Ausgangsbeschränkungen, Kontaktverbote und weitere Beschränkungen befasst. Keine eA ergeht, wenn rechtzeitig in der Hauptsache entschieden werden kann[98].
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Im Rahmen der Zulässigkeit eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zunächst die Zuständigkeit des BVerfG in der Hauptsache zu klären; ein Hauptsacheverfahren braucht jedoch noch nicht anhängig zu sein. Antragsberechtigt ist jeder, der im Hauptsacheverfahren beteiligt sein kann. Der Antrag ist unzulässig, wenn er seinem Inhalt nach auf Vorwegnahme der Hauptsache gerichtet ist (sofern dies nicht aus Rechtsschutzerfordernissen unvermeidlich ist). So war zB der Antrag eines Bundestagsabgeordneten, die Bundesregierung durch eA zur Beantwortung einer Anfrage zu verpflichten, wegen Vorwegnahme der Hauptsache im Organstreitverfahren unzulässig[99]. 
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Bei der Prüfung der Begründetheit sind – im Rahmen der in § 32 BVerfGG genannten Anordnungsgründe – die Folgen, die einträten beim Unterlassen einer einstweiligen Anordnung im Fall eines erfolgreichen Hauptsacheantrags abzuwägen gegen die nachteiligen Folgen aus einer einstweiligen Anordnung bei Erfolglosigkeit des Antrags im Hauptsacheverfahren. Kein Raum ist jedoch für den Erlass einer einstweiligen Anordnung, wenn der in der Hauptsache gestellte (bzw noch zu stellende) Antrag entweder von vornherein unzulässig oder aber offensichtlich unbegründet ist[100]. Der Antrag auf Erlass der eA ist dann unbegründet. Andernfalls ist in die Folgenabwägung einzutreten. Dabei sind die in Frage stehenden Belange jeweils in ihrer verfassungsrechtlichen Bedeutung zu gewichten – es muss sich um verfassungsrechtlich relevante Nachteile handeln. Dabei sind die Auswirkungen auf alle von dem Gesetz Betroffenen zu berücksichtigen, nicht nur Folgen, die sich für den Antragsteller ergeben. Bei der Einführung des sog. Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung waren also nicht nur nachteilige Auswirkungen auf die beschwerdeführenden Makler zu berücksichtigen; der Erlass einer eA wurde folgerichtig abgelehnt[101]. Ein strengerer Maßstab gilt für den Erlass einer e.A. auf Außervollzugsetzung eines Gesetzes; zum Wahlrecht s. Rn 102a.
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Aktuelle Rechtsprechung: Eine Coronaschutzverordnung gestattete das Verlassen der eigenen Wohnung nur aus „triftigem Grund“ und enthielt weitere erhebliche Einschränkungen. Ein Antrag auf Außerkraftsetzung blieb ohne Erfolg. „Erginge die beantragte einstweilige Anordnung nicht und hätte die Verfassungsbeschwerde Erfolg, wären all diese Einschränkungen mit ihren erheblichen und voraussichtlich teilweise auch irreversiblen sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Folgen zu Unrecht verfügt und etwaige Verstöße gegen sie auch zu Unrecht geahndet worden. (…) Erginge demgegenüber die beantragte einstweilige Anordnung und hätte die Verfassungsbeschwerde keinen Erfolg, würden sich voraussichtlich sehr viele Menschen so verhalten, wie es mit den angegriffenen Regelungen unterbunden werden soll, obwohl diese Verhaltensbeschränkungen mit der Verfassung vereinbar wären. So dürften dann insbesondere Einrichtungen, deren wirtschaftliche Existenz durch die Schließungen beeinträchtigt wird, wieder öffnen, viele Menschen ihre Wohnung häufiger verlassen und auch der unmittelbare Kontakt zwischen Menschen häufiger stattfinden. Damit würde sich die Gefahr der Ansteckung mit dem Virus, der Erkrankung vieler Personen, der Überlastung der gesundheitlichen Einrichtungen bei der Behandlung schwerwiegender Fälle und schlimmstenfalls des Todes von Menschen nach derzeitigen Erkenntnissen erheblich erhöhen“[102]. Mit dieser oder ähnlicher Begründung wurde in zahlreichen Fällen der Erlass einer eA abgelehnt[103].
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Im Übrigen werden die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren bei der eA grundsätzlich nicht geprüft. Anders ist dies in versammlungsrechtlichen Eilfällen[104]. Wenn, wie bei den Verfassungsbeschwerden gegen den ESM, es um die Zustimmung der Bundesrepublik zu einem völkerrechtlichen Vertrag mit weitreichenden Folgen geht[105], dann ist die Verfassungsmäßigkeit des Zustimmungsgesetzes bereits im Verfahren nach § 32 BVerfGG zumindest summarisch zu prüfen, um zu verhindern, dass völkerrechtliche Bindungen eingegangen werden, die mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, aber völkerrechtlich im Außenverhältnis zu den anderen Staaten verbindlich sind. Demgemäß hat BVerfGE 132, 195 den ESM-Vertrag intensiv geprüft und die Erklärung völkerrechtlicher Vorbehalte gefordert (Rn 37 f). Andererseits hat im Fall der „Rettung“ Griechenlands das BVerfG die Auffassung der Bundesregierung, ohne eine Beteiligung der Bundesrepublik würden der Allgemeinheit schwere Nachteile drohen, als die Einschätzung des politisch verantwortlich handelnden Verfassungsorgans akzeptiert[106].
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Eine eA gegen das Zustimmungsgesetz zum Eigenmittelbeschluss der EU, mit dem diese zur Kreditaufnahme über 750 Mrd. Euro ermächtigt wurde, um in den Mitgliedstaaten den „Wiederaufbau“ nach Corona zu finanzieren, wurde vom BVerfG mit B. v. 27.4.2021[107] abgelehnt. Mit VB war hier ein Ultra-vires-Handeln der EU geltend gemacht worden. Dies wurde vom BVerfG nicht in der Sache geprüft, da im Fall der Begründetheit dieser Rüge, so das BVerfG, der Rechtsakt der EU nicht verbindlich wäre. In der Abwägung sprachen dann überwiegende Gründe gegen den Erlass der eA, so auch die Erwägung, hierdurch würde das deutsch-französische Verhältnis erheblich belastet, da der Beschluss auf eine deutsch-französische Initiative zurückging[108].






Anhang: Hinweise zu Zulässigkeitsfragen der Ausgangsfälle

I. Organstreitverfahren
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Fall 7b: Parität (Rn 77a)
Da die Partei hier ihre Stellung als Institution des Verfassungslebens geltend macht, ist statthafte Verfahrensart das Organstreitverfahren[1]. 
(1a) Die FNA als politische Partei ist beteiligtenfähig als „andere Beteiligte“ iSv Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG;  
(1b) Beteiligtenfähig auf der Passivseite ist hier der Bundestag, der das Gesetz verabschiedet hat. 
(2) Verfahrensgegenstand ist die Beschlussfassung des Bundestags über das Gesetz.
(3) Die FNA kann geltend machen, durch das Gesetz in ihren Rechten aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verletzt zu sein, die insbesondere ihre Organisations- und Programmhoheit, auch die Kandidatenaufstellung umfassen, und in ihrem Recht auf Chancengleichheit, sie ist also antragsbefugt.
(4) Die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG beginnt hier jedenfalls ab Beschlussfassung über die Gesetze (und nicht erst ab Bekanntgabe[2]) zu laufen.
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Fall 16: Erster Durchgang (Rn 208)
Der Bundesrat kann, wenn er seine Rechte aus Art. 76 Abs. 2 GG verletzt sieht, dies im Wege eines Organstreitverfahrens geltend machen. Er ist antragsberechtigt, als Antragsgegner kommen in Betracht: Bundesregierung wegen Nichtbeachtung des Art. 76 Abs. 2 GG, Bundestag wegen Beschlussfassung bei fehlerhaftem Verfahren; Streitgegenstand ist Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens durch Bundesregierung entgegen Art. 76 Abs. 2 GG bzw Beschlussfassung des Bundestags. Die Antragsbefugnis folgt aus Art. 76 Abs. 2 GG. Der Antrag ist zulässig, sobald die streitgegenständliche Maßnahme vorliegt, also gegen die Bundesregierung mit Zuleitung der Vorlage an den Bundestag, gegen den Bundestag mit Beschlussfassung durch den Bundestag.
Nach Ausfertigung und Verkündung des Gesetzes, wenn also eine „fertige Norm“ vorliegt, sind die üblichen Normprüfungsverfahren statthaft.
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Fall 17: Aufspaltung (Rn 208)
Da hier der Bundesrat sich durch die Vorgehensweise des Bundestags – getrennte Beschlussfassung über die Gesetze nach Aufspaltung des Gesetzentwurfs – in seinen Rechten als Bundesrat verletzt sieht, kommt ein Organstreitverfahren in Betracht: der Bundesrat ist ein Verfassungsorgan des Bundes.
(1) Seine Beteiligtenfähigkeit folgt unmittelbar aus Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, § 63 BVerfGG; dies gilt auch für den Bundestag als Antragsgegner.
(2) Streitgegenstand ist hier die Beschlussfassung des Bundestags über beide Gesetze.
(3) Der Bundesrat kann damit geltend machen, in seinen Rechten aus Art. 50 iVm Art. 77 GG verletzt zu sein.
(4) Die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG beginnt hier jedenfalls ab Beschlussfassung über die Gesetze (und nicht erst ab Bekanntgabe[3]) zu laufen.
Auch das Verhalten der Bundesregierung könnte hier als Gegenstand eines Organstreitverfahrens geprüft werden; es dürfte insoweit aber noch keine rechtserhebliche Maßnahme vorliegen. Schließlich würde auch in einem Normenkontrollverfahren das Gesetzgebungsverfahren geprüft; der Antrag kann allerdings nicht vom Bundesrat gestellt werden.

Fall 20: Moratorium (Rn 293)
Wenn von Seiten des Bundestags ein Eingriff in dessen Befugnisse geltend gemacht werden soll, so ist hierfür das Organstreitverfahren statthafte Verfahrensart.
(1) Beteiligtenfähig wäre nicht nur der Bundestag als Organ, sondern auch der einzelne Abgeordnete als „anderer Beteiligter“; ebenso eine Fraktion als „Organteil“.
(2) Verfahrensgegenstand: Ob in dem „Moratorium“ bereits eine rechtserhebliche Maßnahme gesehen werden kann, ist fraglich, dürfte aber zu bejahen sein: mit dem Moratorium wurde ein vom Bundestag beschlossenes Gesetz faktisch suspendiert.
(3) Antragsbefugnis ist für den Bundestag ebenso zu bejahen, wie für eine Fraktion, die als Organteil die Rechte des Bundestags geltend machen kann; aber auch der einzelne Abgeordnete muss hier als befugt gelten, sich auf seine Abgeordnetenrechte zu berufen.
(4) Die Antragsfrist würde mit der fraglichen Äußerung beginnen.
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Fall 59: Energiewende V: Windige Affären (Untersuchungsausschuss, Rn 625, 710)
Fraktion/Mitglieder
(1) Beteiligtenfähigkeit Antragsteller und Antragsgegner
a) Die Fraktion ist beteiligtenfähig als durch das GG mit eigenen Rechten ausgestatteter Teil des Verfassungsorgans „Bundestag“; antragsberechtigt wären auch die Mitglieder der Fraktion als die „Einsetzungsminderheit“, die durch Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG mit eigenen Rechten ausgestattet ist; die dem Ausschuss angehörenden Mitglieder der Fraktion sind ebenfalls beteiligtenfähig, da sie die Einsetzungsminderheit des Bundestags im Ausschuss repräsentieren.
b) Die Beteiligtenfähigkeit der Bundesregierung als Antragsgegnerin folgt unmittelbar aus Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, § 63 BVerfGG.
(2) Streitgegenstand ist die Weigerung der Bundesregierung als qualifizierte Unterlassung, da eine grundsätzliche Herausgabepflicht besteht.
(3) Die Antragsbefugnis setzt voraus, dass die Antragsteller sich auf verfassungsmäßige Rechte berufen können.
Die Fraktion ist antragsbefugt, weil sie in Prozessstandschaft die Rechte des Bundestags geltend machen kann; die Mitglieder der Fraktion können, da sie die Einsetzungsminderheit sind, insoweit eigene Rechte geltend machen. Die Mitglieder der Fraktion im Ausschuss können geltend machen, dass sie in ihrem Recht, Beweiserhebung zu verlangen, verletzt sind. Dies folgt aus Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG (nicht aus § 18 Abs. 3 PUAG – das hiernach bestehende Antragsrecht hat keinen Verfassungsrang)[4].
(4) Die Einhaltung der Form- und Fristerfordernisse kann hier unterstellt werden.
Der Antrag ist zulässig.
Die Luft AG als private Beteiligte ist auf den Weg über die Verfassungsbeschwerde verwiesen.
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Fall 60: Oktoberfest (Rn 626)
(1) Beteiligtenfähigkeit: Fraktionen sind nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG in Organstreitigkeiten parteifähig und berechtigt, sowohl eigene Rechte als auch Rechte des Deutschen Bundestages im Wege der Prozessstandschaft geltend zu machen. Die Bundesregierung ist beteiligtenfähig auf der Passivseite.
(2) Antragsgegenstand: Auskunftsverweigerung als rechtserhebliches Unterlassen, da grundsätzliche Auskunftspflicht;
(3) Antragsbefugnis: Verletzung von Rechten der Fraktion und des Bundestags wurde hier plausibel geltend gemacht;
(4) Antragsfrist: 6 Monate, beginnend mit der unzureichenden Antwort der Bundesregierung[5].
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Fall 62: Notausschuss – Corona VI (Rn 628): Organstreitverfahren vor dem Landesverfassungsgericht
Soweit das Organstreitverfahren entsprechend dem Verfahren vor dem BVerfG geregelt ist, gilt: der Abgeordnete, der nicht Mitglied des Notausschusses ist, kann einen Eingriff in seine Abgeordnetenrechte als „anderer Beteiligter“ im Wege des Organstreitverfahrens geltend machen. Die Verabschiedung des verfassungsändernden Gesetzes ist als rechtserhebliche Maßnahme tauglicher Verfahrensgegenstand. Zur Antragsbefugnis führt das LVerfG SH[6] aus, es sei möglich, dass die Antragsteller „in ihren aus dem Demokratieprinzip als (…) Grundentscheidung der Landesverfassung folgenden Rechten als Abgeordnete auf Abstimmung unmittelbar gefährdet [sind]. Dies betrifft sowohl die Beteiligung an der Abstimmung innerhalb des Notausschusses, wenn dieser als Notparlament zusammentritt, als auch das Besetzungsverfahren“.
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Fall 63: Verzichtsrevers (Rn 629)
Frage 1:
a) Ob H noch Mitglied des Bundestags ist, prüft zunächst der Bundestag im Wahlprüfungsverfahren, hiergegen kann dann die Entscheidung des BVerfG eingeholt werden, s. o. Rn 871.
b) Ob H verpflichtet ist, sein Mandat niederzulegen, betrifft Fragen des Verhältnisses von Partei und einzelnen Abgeordneten als Organe des Verfassungslebens, daher ist hier das Organstreitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG, §§ 63 ff BVerfGG richtige Antragsart.
(1) Beteiligtenfähigkeit dürfte für die Partei hier zu bejahen sein, da ihre unmittelbare Teilhabe an der Staatsorganisation in Frage steht, antragsberechtigt wäre jedenfalls auch die Fraktion, der der Abgeordnete bisher angehörte, als Teil des Verfassungsorgans „Bundestag“. Der Abgeordnete ist als Antragsgegner parteifähig; es geht um sein freies Mandat, also seine Rechtsstellung als Mitglied des Verfassungsorgans „Bundestag“; er ist „anderer Beteiligter“.
(2) Streitgegenstand wäre hier die Weigerung des Abgeordneten, sein Mandat niederzulegen.
(3) Antragsbefugnis: die Möglichkeit einer Verletzung der Partei in ihren Rechten dürfte im Rahmen der Zulässigkeitsprüfung wohl zu bejahen sein.
(4) Form- und Fristerfordernisse müssten gewahrt sein.
Frage 2: Die Partei müsste zivilrechtlich gegen den Abgeordneten vorgehen, der dann die Nichtigkeit des Versprechens geltend machen könnte; verneint das Gericht die Nichtigkeit, so müsste der Abgeordnete Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des Art. 38 GG (in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG genannt) durch das Gericht geltend machen; es wäre dies einer der Fälle, in denen der einzelne Abgeordnete seine Rechte im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend zu machen hat[7], Rn 846.
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Fall 64: Kiffersumpf (Rn 630): Organstreitverfahren
(1) Beteiligtenfähigkeit: S als Abgeordnete „andere Beteiligte“ iSv § 63 BVerfGG, richtiger Antragsgegner: nicht der Bundestag, sondern der Bundestagspräsident, da er die Ordnungsgewalt ausübt – weshalb bei Vertretung des Bundestagspräsidenten er ebenfalls richtiger Antragsgegner ist, beteiligtenfähig als „andererer Beteiligter“, da mit eigenen Rechten ausgestattet durch Art. 40 Abs. 1 und 2 GG und GeschOBT.
(2) Antragsgegenstand: Ordnungsruf als Beanstandung der Mandatsausübung rechtserhebliche Maßnahme, Voraussetzung für weitere Maßnahmen nach § 36 Abs. 2 GeschOBT.
(3) Antragsbefugnis: Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG; der Antragsteller muss jedoch nach § 39 GeschOBT Einspruch gegen den Ordnungsruf einlegen, andernfalls entfällt das Rechtsschutzbedürfnis, da er sein Recht auf einfacherem Wege hätte geltend machen können.
(4) Form und Frist: § 64 BVerfGG.

Fall 65: Neunergremium (Rn 631): Organstreitverfahren
(1) Antragsteller ist jedes ausgeschlossene MdB als „anderer Beteiligter“, Antragsgegner der Bundestag, der das Gesetz beschlossen hat;
(2) Verfahrensgegenstand ist das Gesetz als rechtserhebliche Maßnahme;
(3) Antragsberechtigung begründet das BVerfG aus der Möglichkeit, dass in Fällen besonderer Eilbedürftigkeit oder Vertraulichkeit der Abgeordnete von der Wahrnehmung der parlamentarischen Haushaltsverantwortung ausgeschlossen wird; durch die Beschränkung der Unterrichtungspflicht der Bundesregierung auf das Gremium könnten seine Rechte aus dem Grundgesetz verletzt werden[8].
(4) Die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG beginnt mit der Verkündung des Gesetzes[9].
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Fall 66: Rederecht (Rn 632): Organstreitverfahren
(1) Antragsteller ist der Abgeordnete, Antragsgegner hier der Bundestag, wenn dieser die Änderung der GeschOBT vornimmt;
(2) Antragsgegenstand ist hier die Änderung der GeschOBT als rechtserhebliche Maßnahme, da hierdurch bereits die Rechtsstellung des Abgeordneten beeinträchtigt wird; er muss also nicht abwarten, dass er tatsächlich an seinem Rederecht gehindert wird;
(3) Antragsbefugnis: Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG;
(4) Die Antragsfrist des § 64 Abs. 3 BVerfGG beginnt mit dem Inkrafttreten der geänderten Geschäftsordnungsbestimmung zu laufen[10].
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Fall 67: Gentechnik (Rn 718)
Der Bundesrat könnte hier die Beschlussfassung über das Gesetz durch den Bundestag oder auch die Ausfertigung des Gesetzes durch den Bundespräsidenten zum Gegenstand eines Organstreitverfahrens machen. Andererseits kommt ein Normenkontrollantrag gegen das ausgefertigte und verkündete Gesetz in Betracht; dieser müsste dann jedoch von einer Landesregierung gestellt werden; regelmäßig wird dieses Verfahren gewählt, da hier der Prüfungsmaßstab umfassend ist und keine Antragsfrist gilt.
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Fall 69: Richtlinienfall (Rn 720)
Streitigkeiten zwischen Bundesrat und Bundesregierung als Verfassungsorgane des Bundes sind im Organstreitverfahren zu klären.
Bei den Zulässigkeitsvoraussetzungen könnte hier das Vorliegen eines geeigneten Streitgegenstandes fraglich sein. Es geht um das Abstimmungsverhalten der Bundesregierung bzw ihres Vertreters im Rat der Europäischen Union. Hierbei handelt es sich um eine Maßnahme, die die Bundesregierung bzw deren Vertreter als Mitglied eines Organs der Europäischen Union trifft. Doch wird hierbei auch für die Bundesregierung gehandelt. Das Abstimmungsverhalten bedeutet auch die Umsetzung der innerstaatlichen Willensbildung auf Unionsebene. Wenn hierbei ein Votum des Bundesrats übergangen wird, so liegt hierin eine rechtserhebliche Maßnahme auch diesem gegenüber. Der Antrag kann jedoch erst gestellt werden, wenn eine entsprechende Maßnahme vorliegt. Deshalb kommt hier der Erlass einer einstweiligen Anordnung in Betracht, § 32 BVerfGG. Er wäre darauf zu richten, der Bundesregierung bis zur Entscheidung in der Hauptsache die Zustimmung zu untersagen.
Zulässigkeit des Antrags: Der Antrag auf Erlass einer eA ist in allen Verfahrensarten statthaft; Voraussetzung ist nur Zuständigkeit des BVerfG in der Hauptsache; diese ist hier gegeben (s. o.); der Antrag ist auch vor Einleitung des Hauptsacheverfahrens zulässig: zu den weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen s. Rn 885 – eine Vorwegnahme der Hauptsache ist bei bloßem Hinausschieben der Zustimmung nicht gegeben.
Begründetheit: Die erforderliche Abwägung dürfte hier zugunsten des ASt ausgehen: bei Zustimmung zur Richtlinie würden nicht rückgängig zu machende Bindungen eingegangen; wird dem Antrag auf Erlass der eA stattgegeben, so tritt lediglich eine zeitliche Verzögerung ein.
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Fall 71: Koalitionskrach (Rn 751)
Die Streitfragen sind im Organstreitverfahren zu klären.
b) Weisung des Bundeskanzlers an den Bundesinnenminister:
(1) Beteiligtenfähigkeit: Antragsteller und Antragsgegner
	-
	Antragsteller: Minister ist als „anderer Beteiligter“ mit eigenen Rechten ausgestattet (Ressortprinzip, Art. 65 S. 2 GG).

	-
	Antragsgegner: auch der Bundeskanzler ist durch Art. 64 Abs. 1 und durch Art. 65 S. 1 GG mit eigenen Rechten ausgestattet und als „anderer Beteiligter“ beteiligtenfähig.


(2) Ob hier eine rechtserhebliche Maßnahme als geeigneter Streitgegenstand gegeben ist, könnte fraglich sein, weil hier ein „In-sich-Streit“ innerhalb der Bundesregierung vorliegt. Da aber die Rechtsstellung des Ministers innerhalb der Bundesregierung betroffen ist, liegt eine rechtserhebliche Maßnahme vor.
(3) Antragsbefugnis: Ressortkompetenz als eigenes verfassungsmäßiges Recht des Ministers könnte hier betroffen sein.
d) Im Verhältnis Bundestag – Bundeskanzler ist zw, ob das Votum des Bundestags schon eine rechtserhebliche Maßnahme darstellt und deshalb Gegenstand eines Organstreitverfahrens sein könnte. Eine Weigerung des Bundeskanzlers, den Bundesinnenminister zu entlassen, könnte als Unterlassung Gegenstand eines Organstreitverfahrens sein.
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Fall 72: Cinque Stelle (Rn 752)
Hier kommt ein Antrag des Bundeskanzlers im Organstreitverfahren in Betracht.
(1) Der Bundeskanzler ist beteiligtenfähig, ebenso der Bundespräsident als Antragsgegner.
(2) Streitgegenstand: Weigerung des Bundespräsidenten als rechtserhebliche Unterlassung.
(3) Antragsbefugnis: Art. 64 Abs. 1 GG – Vorschlagsrecht des Bundeskanzlers als verfassungsmäßiges Recht.
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Fall 75: „Ein schlechter Tag für die Demokratie“ (Rn 754a, 794a)
Da hier die Partei in ihren Chancen im politischen Wettbewerb betroffen ist, ist das Organstreitverfahren geeignete Verfahrensart, s. Rn 70.
(1) AfD ist als „anderer Beteiligter“ beteiligtenfähig, ebenso die Antragsgegnerin: Der Bundeskanzler ist „oberstes Bundesorgan“, Ausscheiden aus dem Amt steht nicht entgegen: entscheidend ist der Zeitpunkt der Antragstellung.
(2) Äußerungen der Bundeskanzlerin als rechtserhebliche Maßnahme, da potenzieller Eingriff in Rechtsstellung der Antragsteller.
(3) Antragsbefugnis: Chancengleichheit der Parteien, Art. 21 Abs. 1 GG.
(4) Rechtsschutzbedürfnis: zwischenzeitliche Erledigung (durch Rücktritt des gewählten Ministerpräsidenten) steht nicht entgegen: „Im Organstreitverfahren entfällt das Rechtsschutzinteresse grundsätzlich nicht allein dadurch, dass die beanstandete Rechtsverletzung in der Vergangenheit stattgefunden hat und bereits abgeschlossen ist“[11]; Rechtsschutzbedürfnis folgt auch aus dem Feststellungsinteresse der Antragsteller.
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Fall 77: Prüfungsrecht (Rn 795)
Wenn der Bundespräsident ein Gesetz nicht ausfertigt, dann kann der Bundestag, da er in seinen Kompetenzen als Verfassungsorgan (Gesetzgebung) betroffen ist, den Antrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr 1 GG stellen. Hätte der Bundespräsident das Gesetz ausgefertigt, so wäre der Bundesrat antragsbefugt, da dann möglicherweise seine Rechte als Verfassungsorgan nicht gewahrt sind.
Ist das Gesetz ausgefertigt und verkündet worden, so könnte eine Landesregierung den Antrag im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle stellen.

Im Fall 78: „Spinner“ (Rn 796) war die Partei als Beteiligte des Verfassungslebens betroffen und deshalb antragsberechtigt im Organstreitverfahren; Antragsgegner war der Bundespräsident (s auch Klausurenband I Fall 3).




II. Bund-Länder-Streit
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Fall 43: Wahltermin (Rn 478, 493)
Ob gleichzeitig im Erlass des Gesetzes – FAG – eine rechtserhebliche Maßnahme iSv § 69 iVm § 64 Abs. 1 BVerfGG gesehen werden kann – wie dies beim Organstreitverfahren gehandhabt wird –, ist str[12]. Ein Bedürfnis hierfür besteht nicht, da die Landesregierungen antragsberechtigt im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle sind. Sollte hier neben dem Normenkontrollverfahren ein Bund-Länder-Streit in Betracht gezogen werden, so müsste das Land, das glaubt, entweder zu wenig zu bekommen oder zu viel abgeben zu müssen, sich auf seine Rechte aus Art. 107 Abs. 2 GG und dem „bündischen Prinzip des Einstehens füreinander“ berufen. Sowohl Normenkontrollverfahren als auch Bund-Länder-Streit kommen im Fall der Grundgesetzänderung zur Einführung eines einheitlichen Wahltermins im Fall 43 in Betracht.

Fall 49: Bildungspakt (Rn 519)
Ein Antrag im Bund-Länder-Streit, Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG, kann dann gestellt werden, wenn eine rechtserhebliche Maßnahme vorliegt, also das Programm tatsächlich durchgeführt wird, noch nicht beim bloßen Angebot des Bundes.
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Fall 50: Energiewende III – Klimaschutz und atomrechtliche Weisung (Rn 520, 542)
 (1) Beteiligtenfähigkeit Antragsteller und Antragsgegner
	a)
	Für das Land als Antragsteller: Landesregierung, § 68 BVerfGG

	b)
	Für den Bund als Antragsgegner: Bundesregierung, § 68 BVerfGG


(2) Streitgegenstand: Die Weisung an das Land stellt eine rechtserhebliche Maßnahme dar; für die Vornahme der Sachaufklärung könnte dies zweifelhaft sein, da diese nur der Entscheidungsvorbereitung dient. Doch liegt darin auch die Übernahme der Sachkompetenz durch die Bundesregierung; insoweit wird im Verhältnis zum Land ebenfalls eine rechtserhebliche Maßnahme getroffen.
(3) Die Antragsbefugnis folgt aus einer möglichen Verletzung des Landes in seinen Rechten aus Art. 85 GG, das Land kann dabei nur die spezifischen Voraussetzungen der Erteilung einer Weisung geltend machen, nicht generell deren materielle Rechtswidrigkeit (Rn 527 f).
(4) Von einem form- und fristgerechten Antrag ist mangels entgegenstehender Anhaltspunkte im Sachverhalt auszugehen.
Der Antrag ist zulässig.
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Fall 53: Kulturabkommen (Rn 580)
a) Ob die Bundesregierung den Vertrag abschließen durfte, kann sowohl im Bund-Länder-Streit geklärt werden – relevante Maßnahme ist dann der Vertragsschluss –, als auch im Normenkontrollverfahren; dessen Gegenstand wäre das Zustimmungsgesetz zum Vertrag. Allerdings bleibt die völkerrechtliche Verbindlichkeit des Vertrags hiervon unberührt.
b) Gegen das Bundesgesetz zur Ausführung des Vertrags ist Normenkontrolle möglich; zur Frage eines Gesetzes als Gegenstand des Verfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr 3 GG s. vorstehend Rn 849, 903

Fall 54: Grenzabkommen (Rn 581)
Da der Vertragsschluss eine rechtserhebliche Maßnahme darstellt, kann er Gegenstand eines Bund-Länder-Streits sein. Allerdings hat die Bundesregierung die Möglichkeit, nach Art. 32 Abs. 3 GG die Zustimmung zum Vertragsschluss zu verweigern; unterlässt sie dies, dürfte es am Rechtsschutzbedürfnis fehlen. Dann könnte die Bundesregierung aber immer noch das Zustimmungsgesetz des Landes im Wege der abstrakten Normenkontrolle angreifen; hierbei handelt es sich um ein objektives Beanstandungsverfahren.




III. Sonstige föderale Streitigkeiten
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Im Fall 46: Kung Fu TV (Rn 497) ist der Inhalt des Vertrags verwaltungsrechtlicher Natur. Es kommt daher kein Zwischen-Länder-Streit nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4, 2. Variante GG, §§ 13 Nr 8, 71 ff BVerfGG in Betracht[13]; es fehlt an einem zulässigen Streitgegenstand. Es besteht vielmehr eine erst- und letztinstanzliche Zuständigkeit des BVerwG, § 50 Abs. 1 Nr 1 VwGO.




IV. Normenkontrollverfahren
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Die Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes kann im Wege der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG, §§ 13 Nr 6, 76 ff BVerfGG (Rn 853 ff) zu verfassungsgerichtlicher Überprüfung gebracht werden. Der Antrag kann jedoch nur von Bundesregierung, Landesregierungen und einem Viertel der Mitglieder des Bundestags gestellt werden. Der einzelne Bürger kann Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen das Gesetz einlegen, wenn dieses ihn auch unmittelbar in seinen Rechten betrifft; in aller Regel aber muss er zunächst den (Verwaltungs-)Rechtsweg beschreiten und kann dann in einer Verfassungsbeschwerde mittelbar die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes geltend machen. Schließlich kann das konkrete Normenkontrollverfahren (Richtervorlage) nach Art. 100 Abs. 1 GG durchgeführt werden. – Bei untergesetzlichen Normen (RVO, Satzung) besteht die Möglichkeit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr 2 VwGO, allerdings nicht gleichermaßen in allen Bundesländern. Die Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG scheidet aus, da das Gericht die Verwerfungskompetenz hat. IÜ kommen abstrakte Normenkontrolle und Verfassungsbeschwerde in Betracht.



1. Abstrakte Normenkontrolle
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Im Fall 3: Fernsehrat des ZDF (Rn 46) wurde im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle entschieden; Prüfungsgegenstand waren die Zustimmungsgesetze der Länder zum Staatsvertrag.

Das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG, §§ 13 Nr 6, 76 ff BVerfGG kommt grundsätzlich immer dann in Betracht, wenn nach der Gültigkeit eines Gesetzes gefragt wird, also u.a. in Fall 6: Legislaturperiode (Rn 76); auch das Gesetz zur Änderung des GG ist geeigneter Antragsgegenstand, so auch im Fall 9: Volksentscheid (Rn 114); ebenso die Verfassungsänderung in Fall 42. Die abstrakte Normenkontrolle ist geeignetes Verfahren den Fällen 11-14 (Rn 159 ff), wenn dort die Kompetenz des Bundes bzw der Länder in Frage steht – auch für die Prüfung von Landesgesetzen ist das BVerfG zuständig. Um die Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen geht es auch in Fall 10 (Rn 145); zum Gesetzesbegriff und zum Verhältnis der Gesetzgebung zu anderen Teilgewalten; ebenso in den Rückwirkungsfällen, Fälle 32–35. In den Fällen 28 und 29 (Rn 343, 358) geht es um untergesetzliches Recht. Auch dieses kann Gegenstand der abstrakten Normenkontrolle sein, kann jedoch auch in verwaltungsgerichtlichen Verfahren inzidenter geprüft werden; das Gericht hat dann auch die Verwerfungskompetenz (Rn 355, 860).
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Fall 12: Mietendeckel (Rn 160): Im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr 2 GG wurde das BVerfG gegen den Berliner Mietendeckel angerufen. Antragsteller waren Abgeordnete des Bundestags.
(1) Antragsberechtigung: Mitglieder des Bundestags, die ein Viertel der gesetzlichen Mitgliederzahl ausmachten (nicht: die Fraktion als solche);
(2) Antragsgegenstand: Berliner Mietendeckel als Landesgesetz;
(3) Überzeugung von der Nichtigkeit, § 76 Abs. 1 Nr 1 BVerfGG wegen Unvereinbarkeit mit Bundesrecht – hier: Mietrecht des BGB, Art. 72 Abs. 1 GG; ob Zweifel ausreichen, kann dahingestellt bleiben, da jedenfalls Überzeugung gegeben.
(4) Klarstellungsinteresse – mangels entgegenstehender Anhaltspunkte zu bejahen.
Das Gesetz war auch Gegenstand konkreter Normenkontrolle, da Amtsgerichte, für die in Mietstreitigkeiten das Gesetz entscheidungserheblich war, dem BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegten. Eine in einem Mietprozess unterlegene Prozesspartei hätte schließlich Verfassungsbeschwerde zum BVerfG mit der Begründung einlegen können, die E. des Gerichts stütze sich auf eine verfassungswidrige Norm; sie hätte aber zunächst den Rechtsweg erschöpfen müssen.




2. Konkrete Normenkontrolle
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Im Fall 13: Sicherungsverwahrung (Rn 161) hat die zuständige Strafvollstreckungskammer, die mit dem Antrag auf Anordnung der unbefristeten Unterbringung angerufen wurde, erhebliche Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes; sie zögert deshalb, die Unterbringung anzuordnen, obschon die Voraussetzungen hierfür nach dem Gesetz ihrer Auffassung nach eindeutig vorliegen. Hierfür ist das Verfahren der konkreten Normenkontrolle (Richtervorlage), Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 13 Nr 11; 80 ff BVerfGG einschlägig.
Zulässigkeit des Antrags:
(1) Vorlageberechtigung: die Strafvollstreckungskammer ist Gericht iSd Art. 92 GG und damit auch des Art. 100 Abs. 1 GG.
(2) Geeigneter Verfahrensgegenstand sind nur formelle, nachkonstitutionelle Gesetze; hierunter fällt auch das Landesgesetz über die nachträgliche Sicherungsverwahrung.
(3) Das vorlegende Gericht muss von der Nichtigkeit des Gesetzes überzeugt sein. Bloße Zweifel genügen nicht. Die Kammer muss sich also eine abschließende Meinung bilden und im Fall ihrer Überzeugung von der Nichtigkeit des Gesetzes dies in ihrem Vorlagebeschluss darlegen.
(4) Entscheidungserheblichkeit des Gesetzes ist lt Sachverhalt zu bejahen, da nur bei Gültigkeit des Gesetzes die Anordnung auszusprechen wäre.
Die Vorlage ist zulässig. Sie ist auch begründet, da das Land nicht zuständig für den Erlass des Gesetzes war. Das BVerfG hat das Gesetz allerdings nicht für nichtig erklärt, sondern seine befristete Fortgeltung angeordnet[14].
Hält das Gericht das Gesetz jedoch für verfassungskonform und ordnet es die Unterbringung an, so kann der Betroffene, nachdem er mögliche Rechtsmittel ausgeschöpft hat, gegen die letztinstanzliche Entscheidung Verfassungsbeschwerde einlegen und hierbei die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes geltend machen, auf dem die gerichtliche Entscheidung beruht.
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Im Fall 30: Beihilferichtlinien (Rn 365) ist demgegenüber von den Gerichten keinesfalls ein Vorlageverfahren in Betracht zu ziehen. Es handelt sich hier um allgemeine Verwaltungsvorschriften, keine Rechtsnormen, mithin ist kein Normprüfungsverfahren eröffnet, sondern es sind die verwaltungsgerichtlichen Rechtsbehelfe zu ergreifen. Die Gerichte sind an die Verwaltungsvorschriften grundsätzlich nicht gebunden. Nach Rechtswegerschöpfung kann ggf Verfassungsbeschwerde zum BVerfG eingelegt werden.




V. Verfassungsbeschwerdeverfahren
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Verfassungsbeschwerde könnte im Fall 18:  Fantastilliarden – Corona II (Rn 263, 291) erhoben werden.
I. Zulässigkeit:
(1) Der Beschwerdeführer als natürliche Person ist grundrechtsfähig und deshalb auch beschwerdefähig.
(2) Beschwerdegegenstand ist hier das Zustimmungsgesetz zur Änderung des AEUV.
(3) Beschwerdebefugnis:
a) Eine Verletzung des Dr. Filser als Bürger – nicht als Landtagsabgeordneter – in seinem Recht aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG – Wahlrecht – ist hier jedenfalls nicht ausgeschlossen, denn hieraus folgt auch ein Recht darauf, dass der Bundestag mit hinreichenden Befugnissen ausgestattet bleibt.
b) Sie sind hierin selbst betroffen; gegenwärtiges Betroffensein ist hier bereits mit der Verabschiedung des Gesetzes anzunehmen; ebenso unmittelbares Betroffensein, da der Eingriff in die Befugnisse des Parlaments bereits in der Verabschiedung des Gesetzes liegt.
(4) Ein Rechtsweg iSv § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG ist gegen das Gesetz nicht gegeben.
(5) Einhaltung der Form- und Fristerfordernisse kann unterstellt werden.
Die Verfassungsbeschwerde ist zulässig.
II. Sie ist begründet, wenn der Bf durch die angegriffenen Hoheitsakte in seinen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist.
III. Entscheidung des BVerfG im Fall der Begründetheit: es stellt die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fest und erklärt es für nichtig; dies würde allerdings, wenn der Vertrag bereits in Kraft getreten ist, nichts an dessen völkerrechtlicher Verbindlichkeit ändern; zum Antrag auf einstweilige Anordnung Rn 884.
Nach den gleichen Grundsätzen wäre eine Verfassungsbeschwerde im Fall 1: Visionen (Rn 8) zulässig, sollten die europäischen Verträge in dieser Weise geändert werden.
Eine auf Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG gestützte Verfassungsbeschwerde wäre auch im Fall 6a und Fall 6b gegen die Verlängerung der laufenden Wahlperiode zu erheben, da auch hier das Wahlrecht inhaltlich verkürzt wird.
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Im Fall 4: Front national allemand (Rn 47) ist die Partei nicht als Beteiligte des Verfassungslebens betroffen, sondern steht in einem Über-Unterordnungs-Verhältnis zur hoheitlichen Gewalt des Staates. Deshalb kann sie insoweit nach hM keinen Antrag im Organstreitverfahren stellen, sondern ist darauf verwiesen, Verfassungsbeschwerde zu erheben, gestützt auf Art. 21 iVm Art. 3 Abs. 1 GG.
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Im Fall 5: „Rote Karte für Merkel“ (Rn 48) wäre demgegenüber ein Antrag im Organstreitverfahren zu erheben, da hier die Partei als Beteiligte im Verfassungsleben betroffen ist und sie sich gegen die Maßnahme eines Verfassungsorgans wendet.
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Verfassungsbeschwerde müsste der Nachbar auch im Fall 10: Investitionsmaßnahmegesetz (Rn 145) erheben: Beschwerdegegenstand ist dann das Gesetz unmittelbar, gegen das ein anderweitiger Rechtsweg nicht eröffnet ist. Gleiches gilt für die verbindliche Standortfestlegung für Windräder unmittelbar durch Gesetz im Fall 38a: Energiewende II – erneuerbare Energien. Demgegenüber müsste ein Nachbar, der sich beschwert fühlt, die Verfassungswidrigkeit der Bestimmungen in Fall 38b und c im Rahmen einer Klage gegen eine Genehmigung geltend machen.
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Dies gilt auch im Fall 20: Bundesnotbremse – Corona III (Rn 293, 301a). Die im Gesetz vorgesehenen Verbote wie zB Ausgangssperren wirken unmittelbar und können daher nur mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden.
Demgegenüber war im Fall 31b: Corona IV (Rn 373a) das Verbot touristischer Ausflüge in einer Rechtsverordnung enthalten – hier ist die Verfassungsbeschwerde subsidiär gegenüber dem Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten, im Wege der Normenkontrolle nach § 47 VwGO oder auch einer Feststellungsklage.
Im Fall 19: Europäischer Haftbefehl (Rn 263a) ist nach Erschöpfung des Rechtswegs Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung der Grundrechte aus der Charta zu erheben, ggf. auch aus dem GG, wenn diese weitergehenden Schutz gewährleisten (Rn 192).
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Im Fall 21: Nichtanwendungserlass (Rn 294) müsste gegen einen ablehnenden Bescheid der Behörde zunächst der Verwaltungsrechtsweg beschritten werden, ehe Verfassungsbeschwerde  wegen Verletzung der Persönlichkeitsrechte erhoben werden kann. Hier könnte von der Erschöpfung des Rechtsweg jedoch gemäß § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG abgesehen werden; auch könnte eine einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG beantragt werden.
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Im Fall 23: Paparazzi (Rn 296) muss die im Zivilverfahren endgültig unterlegene Partei Verfassungsbeschwerde gegen das sie beschwerende Urteil einlegen; dieses ist ein Akt öffentlicher Gewalt. Da es in einem Rechtsstreit zwischen Privaten ergangen ist, prüft das BVerfG nur, ob das Gericht grundrechtliche Wertungen verkannt hat (s. Klausurenband I Fall 15 und II Fall 14).

Im Fall der Warnung vor den Jugendsekten – Fall 25 (Rn 307) – kann die betroffene Vereinigung dann erst Verfassungsbeschwerde gegen die Äußerungen des Ministers erheben, wenn sie zunächst erfolglos vor den Verwaltungsgerichten auf Widerruf geklagt und dabei den Rechtsweg ausgeschöpft hat. Verfassungsbeschwerden sind der geeignete Rechtsbehelf auch in den Fällen, in denen Verfahrensbeteiligte sich in ihren Rechten aus Art. 101, 103 GG oder auch in ihrem Recht auf ein faires Verfahren verletzt fühlen.

Fall 36: Mollath (Rn 417) liegt eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des Landgerichts zugrunde; im Fall 37: Aufenthaltsverbot – Corona V (Rn 418, 440) müsste vor Einlegung einer Verfassungsbeschwerde der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten beschritten werden. Zu Fall 39: Erledigte Durchsuchung s. Rn 451.
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Im Fall 47: Glücksspiel I (Rn 498) kann G unmittelbar gegen den Staatsvertrag bzw das Zustimmungsgesetz des Landes zum Staatsvertrag keine Verfassungsbeschwerde erhoben werden, da er nicht hierdurch, sondern erst durch die auf Grund des Gesetzes erlassene Verbotsverfügung unmittelbar in seinen Rechten betroffen ist. Hiergegen muss G den Rechtsweg beschreiten, § 90 Abs. 2 BVerfGG. Dann erst kann er Verfassungsbeschwerde mit der Begründung erheben, das Gericht habe auf verfassungswidriger Gesetzesgrundlage entschieden und ihn hierdurch in seinen Grundrechten verletzt; sollte das Verwaltungsgericht von der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes überzeugt sein, hätte es nach Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG im Wege der konkreten Normenkontrolle vorzulegen.
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Fall 40: Catch as catch can – Vorlage zum EuGH (Rn 453)
I. Zulässigkeit einer Verfassungsbeschwerde:
(1) Beschwerdefähigkeit: Träger der Prozessgrundrechte ist jeder Verfahrensbeteiligte.
(2) Beschwerdegegenstand ist hier das letztinstanzliche Urteil des BVerwG, da diesem die Vorlagepflicht oblag.
(3) Da der EuGH gesetzlicher Richter ist, ist eine Verletzung des Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG jedenfalls nicht ausgeschlossen; die Beschwerdeführerin ist auch selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen.
(4) Der Rechtsweg ist erschöpft.
(5) Die Verfassungsbeschwerde muss innerhalb der Monatsfrist des § 93 Abs. 1 BVerfGG eingelegt und begründet werden.
II. Begründetheit: Die angegriffene Entscheidung müsste auf einer „offensichtlich unhaltbaren“ Rechtsanwendung[15] beruhen, vgl Rn 461.
III. Entscheidung des BVerfG: In diesem Fall wird das BVerfG die Entscheidung aufheben und die Sache an das BVerwG zurückverweisen, § 95 Abs. 2 BVerfGG.
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Im Fall 41: Kanzleigehilfe (Rn 464) kommt Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des Gerichts in Betracht, die auf Art. 103 Abs. 1 GG zu stützen wäre.






§ 12 Landesverfassungsgerichtsbarkeit

I. Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ländern: die wichtigsten Verfahrensarten
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Mit Schleswig-Holstein als letztem Bundesland haben nun alle Länder eigene Verfassungsgerichte eingerichtet, deren Bedeutung und tatsächliche Inanspruchnahme jedoch sehr unterschiedlich ist. Eine voll ausgebaute, Rechtsbehelfe des Bürgers einschließende Verfassungsgerichtsbarkeit kannten zunächst Bayern und Hessen; hierfür haben sich auch die neuen Bundesländer und Berlin entschieden. Im Folgenden wird ein Überblick über die wichtigsten Verfahrensarten und Besonderheiten gegeben[1].



1. Baden-Württemberg
920

Hier besteht gemäß Art. 68 BWVerf auf Grund des Gesetzes über den Verfassungsgerichtshof (VerfGHG) vom 13. Dezember 1954 (GBl. S. 171), zuletzt geändert durch das Gesetz über den Verfassungsgerichtshof vom 1. Dezember 2015 (GBl. S 1031), der Verfassungsgerichtshof (bis 2015: Staatsgerichtshof) mit Sitz in Stuttgart, dessen 9 Mitglieder vom Landtag gewählt werden (Art. 68 Abs. 3 BWVerf). Seine Zuständigkeiten ergeben sich aus Art. 68 Abs. 1 BWVerf und § 8 BWVerfGHG.
Die wichtigsten Verfahren:
Für das Verfahren der Auslegung der Verfassung bei Verfassungsstreitigkeiten (Organstreitverfahren), Art. 68 Abs. 1 Nr 1 BWVerf, §§ 44 ff BWVerfGHG sind die Zulässigkeitsvoraussetzungen dem Verfahren vor dem BVerfG nachgebildet; im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, Art. 68 Abs. 1 Nr 2 BWVerf, §§ 48 ff BWVerfGHG besteht die Besonderheit, dass jede Norm des Landesrechts Prüfungsgegenstand ist, der VerfGH aber nur am Maßstab der Verfassung und – bei untergesetzlichem Recht – nicht sonstigen Landesrechts prüft. Bei der konkreten Normenkontrolle, Art. 68 Abs. 1 Nr 3 BWVerf, § 51 BWVerfGHG erfolgt die Vorlage über das zuständige oberste Gericht des Landes (zB VGH oder OLG). Eine präventive Normenkontrolle eröffnet Art. 64 Abs. 1 S. 3 BWVerf für Verfassungsänderungen. Seit 1. April 2013 ist auch die Verfassungsbeschwerde eröffnet, Art. 68 Abs. 1 Nr. 4 BWVerf, §§ 55 ff BWVerfGHG; allerdings ist sie nur zulässig, wenn nicht gleichzeitig Verfassungsbeschwerde zum BVerfG erhoben wird oder wurde.




2. Bayern
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Der Bayerische Verfassungsgerichtshof besteht auf Grund des Gesetzes über den Verfassungsgerichtshof vom 22. Juli 1947 (idF vom 10. Mai 1990) und der Art. 60 ff BayVerf. Er entscheidet in unterschiedlicher Besetzung je nach Verfahrensart nach Maßgabe des BayVerfGHG[2]. Der BayVerfGH ist also „älter“ als das BVerfG; dem gemäß sind die unterschiedlichen Verfahren, anders als bei den neueren Landesverfassungsgerichten, nicht durchweg an die bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren angepasst. Deshalb und auch wegen der umfangreichen Rechtsprechungstätigkeit des BayVerfGH ist hierauf ausführlicher einzugehen.
Keine Besonderheiten bestehen allerdings beim Organstreitverfahren, Art. 64 BayVerf, Art. 49 BayVerfGHG, sieht man davon ab, dass hier auch das Volk im Zusammenhang mit Volksbegehren beteiligtenfähig ist. Als Unterfall des Organstreitverfahrens werden die Meinungsverschiedenheiten über die Zulässigkeit einer Verfassungsänderung oder die Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes aufgefasst, die tatsächlich die Funktion einer abstrakten Normenkontrolle haben, Art. 75 Abs. 3 BayVerf. Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle, Art. 65, 92 BayVerf, sind nach Art. 50 Abs. 1 BayVerfGHG auch untergesetzliche Vorschriften iFd Unvereinbarkeit mit der BayVerf vorlagefähig.
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Verfassungsbeschwerde, Art. 66, 120 BayVerf, Art. 2 Nr 6, 51 ff BayVerfGHG:
Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Statthaftigkeit
Gegenstand der Verfassungsbeschwerde sind gem. Art. 120 BayVerf Maßnahmen einer (bayerischen) „Behörde“, nicht wie bei der VB zum BVerfG generell Akte hoheitlicher Gewalt. Auch Rechtsprechungsakte werden darunter gefasst (vgl Art. 51 Abs. 1 S. 2 BayVerfGHG), nicht aber Rechtsetzungsakte (Popularklage), auch nicht der Exekutive.
(2) Beteiligtenfähigkeit
Der Bf muss Träger subjektiver verfassungsmäßiger Rechte aus der BayVerf sein; beteiligtenfähig können daher auch juristische Personen des öffentlichen Rechts sein – zu beachten ist, dass der BayVerfGH Gemeinden als grundrechtsfähig nach Landesverfassungsrecht sieht[3], jedenfalls was ihr Eigentum betrifft. Nach Art. 120 BayVerf kann „jeder Bewohner Bayerns“ VB einlegen – wegen Art. 33 Abs. 1 GG ist diese Einschränkung bedeutungslos.
(3) Antragsbefugnis
Bf muss geltend machen: Verletzung subj. Rechte aus der BayVerf; Bf muss selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen sein (wie bei VB zum BVerfG).
(4) Rechtswegerschöpfung, Art. 51 Abs. 2 S. 1 BayVerfGHG.
(5) Fristen, Art. 51 Abs. 2 S. 2 BayVerfGHG: grundsätzlich 2 Monate nach Erschöpfung des Rechtswegs; Ausnahmen: s. Art. 51 Abs. 3 S. 3, Abs. 4 BayVerfGHG.
(6) Form: Schriftform erforderlich, Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayVerfGHG.
Die VB ist begründet, wenn Verwaltungsbehörde bzw Gericht gegen subjektive Rechte verbürgende Normen der BayVerf verstoßen hat; wie das BVerfG, ist auch der BayVerfGH keine Superrevisionsinstanz.
Entscheidung des BayVerfGH: grundsätzl. Feststellung der Verfassungsverletzung und Aufhebung der angegriffenen Entscheidung. Für die Aufhebung gerichtlicher Entscheidungen im Verfahren der Verfassungsbeschwerde durch Landesverfassungsgerichte s. Rn 944 ff.
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Popularklage, Art. 98 S. 4 BayVerf, Art. 2 Nr 7, 55 BayVerfGHG:
Eine Besonderheit der bayerischen Verfassungsgerichtsbarkeit stellt die Popularklage gegen Rechtsnormen dar, in der jedermann, ohne in eigenen Rechten verletzt zu sein, Normen des Landesrechts auf ihre Grundrechtskonformität durch den VerfGH überprüfen lassen kann.
Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Antragsberechtigung: jedermann, natürliche und juristische Personen, unabhängig davon, ob Bewohner Bayerns oder Deutscher.
(2) Gegenstand des Verfahrens: alle Rechtsvorschriften des bayer. Landesrechts, Art. 55 Abs. 1 S. 1 BayVerfGHG, Gesetze, RVOen, Satzungen, auch vorkonstitutionelles Recht, auch Normen der BayVerf selbst („verfassungswidriges Verfassungsrecht“).
Gegenstand der Popularklage können auch Gesetze sein, die im Wege der Volksgesetzgebung beschlossen wurden; für das Verfahren der Gesetzgebung ist insoweit jedoch Art. 80 BayWahlG lex specialis[4].
(3) Klagebefugnis im Sinn einer Verletzung eigener Rechte nicht erforderlich, doch muss Verletzung von Grundrechten der BayVerf plausibel geltend gemacht werden.
(4) Schriftform erforderlich, keine Frist.
Bei Prüfung der Begründetheit prüft der VerfGH, sofern die Popularklage überhaupt zulässig ist, umfassend an der BayVerf, nicht aber am GG. Grundgesetzkonformität kann jedoch Vorfrage sein: ein Mediengesetz (BayMEG) wurde auf seine Vereinbarkeit mit dem Rundfunkartikel der Landesverfassung, Art. 111a BayVerf geprüft. Als Vorfrage wurde dann geprüft, ob Art. 111a BayVerf seinerseits mit Art. 5 Abs. 1 GG vereinbar war[5] (mit der Folge der Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs. 1 GG). Offensichtliche Verstöße gegen Bundesrecht und neuerdings auch gegen Unionsrecht prüft der BayVerfGH jedoch als Verstöße gegen das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 BayVerf[6]. Dies betrifft insbesondere auch die Gesetzgebungskompetenzen (Rn 941).
Entscheidung des VerfGH: grundsätzl. Nichtigerklärung der Norm; Ausnahmen wie bei Normenkontrollverfahren durch BVerfG.
Weitere Verfahren: neben den üblichen Wahlprüfungs- und Anklageverfahren ist hinzuweisen auf das „präventive Normenkontrollverfahren“ bei Volksbegehren, dazu Rn 247. Die Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 BayVerf, Art. 2 Nr 8, Art. 49 Abs. 1 BayVerfGHG hat eine der abstrakten Normenkontrolle vergleichbare Funktion.




3. Berlin
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Die Verfahren vor dem BerlVerfGH sind in Anlehnung an die entsprechenden Verfahren vor dem BVerfG ausgestaltet, vgl Art. 84 BerlVerf; auch Berlin hat sich damit für eine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit entschieden, nachdem mit der deutschen Einigung bis dahin bestehende Hindernisse auf Grund des Sonderstatus Berlins entfallen waren.
Seine Prüfungszuständigkeit im Rahmen der Verfassungsbeschwerde legt der BerlVerfGH weit aus: er prüft generell, ob bei der Anwendung von Bundesrecht gegen Grundrechte der BerlVerf verstoßen wurde, akzeptiert für sich also nicht die Beschränkungen, denen sich der BayVerfGH und der HessStGH unterwerfen. In seiner umstrittenen E. im Fall Honecker sah der BerlVerfGH in der E. des KG Berlin, das Verfahren nicht einzustellen, einen Verstoß gegen die Menschenwürdegarantie (die in der BerlVerf nicht ausdrücklich enthalten ist), da der Angeklagte das Ende des Verfahrens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht erleben werde und hob sie deshalb auf[7]. VB zum BVerfG war nicht erhoben worden; in diesem Fall hätte die Subsidiaritätsklausel in Art. 84 Abs. 2 Nr 5 BerlVerf[8] eingegriffen.




4. Brandenburg
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Für Brandenburg ist als Besonderheit im Verfahren der Verfassungsbeschwerde – ähnlich wie für Berlin und Baden-Württemberg – anzumerken, dass diese nach Art. 6 Abs. 2, Art. 113 Nr 4 BbgVerf, §§ 45 ff VerfGGBbg nur zulässig ist, soweit nicht VB zum BVerfG erhoben wird – damit wird zweigleisiger Rechtsschutz vermieden, der Bf hat jedoch ein Wahlrecht. Die VB kann wie stets auf die behauptete Verletzung von Grundrechten gestützt werden; für eine Reihe von Bestimmungen der Landesverfassung ist jedoch angesichts ihrer insoweit wenig stringenten und wohl auch bewusst verunklarenden Systematik die Zuordnung zu den Grundrechten oder zu bloßen Staatszielbestimmungen nicht eindeutig. Organstreitverfahren, Art. 113 Nr 1 BbgVerf, §§ 35 ff VerfGGBbg und abstrakte Normenkontrolle, Art. 113 Nr 2 BbgVerf, §§ 39 ff VerfGGBbg sind den entsprechenden Verfahren vor dem BVerfG nachgebildet, ebenso die konkrete Normenkontrolle nach Art. 113 Nr 3 BbgVerf, §§ 42 ff VerfGGBbg.




5. Bremen
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Das Gesetz über den Staatsgerichtshof fasst in § 10 Nr 2 Normenkontroll- und Organstreitverfahren unter eine umfassende Zuständigkeit für „Zweifelsfragen über die Auslegung der Verfassung und andere staatsrechtliche Fragen“ zusammen. Die Antragsberechtigung ist in diesem landesstaatsrechtlichen Verfahren gemäß § 24 Abs. 1 BremStGHG beschränkt auf die dort genannten Organe (Senat, Bürgerschaft, ein Fünftel der Mitglieder der Bürgerschaft, andere öffentlich-rechtliche Körperschaften des Landes). Gegenstand des Verfahrens kann eine Maßnahme sein, durch die Beteiligte sich in ihren Rechten verletzt sehen, aber auch die Gültigkeit einer Norm; es genügen aber auch bloße Zweifel über die Auslegung von Verfassungsrecht, ohne dass eine konkrete, rechtserhebliche Maßnahme vorliegt; ein objektives Klarstellungsinteresse dürfte aber auch hier zu fordern sein. Auch das BremStGHG kennt die konkrete Normenkontrolle (Richtervorlage, § 28 f), die gem Art. 142 BremVerf für Gesetze vorgesehen ist, sowie Anklage- und Wahlprüfungsverfahren.




6. Hamburg
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Die Zuständigkeiten des Hamburgischen Verfassungsgerichts sind in § 14 HambVerfGG aufgezählt; hinzuweisen ist insbesondere auf folgende Verfahrensarten:
Streitigkeiten „aus der Auslegung der Verfassung“, Art. 65 Abs. 3 Nr 1 HambVerf, §§ 14 Nr 1, 38 f HambVerfGG:
(1) Antragsberechtigung: Senat oder ein Fünftel der Abgeordneten der Bürgerschaft, s. Art. 65 Abs. 3 Nr 1 HambVerf und § 14 Nr 1 HambVerfGG;
(2) Antragsgegner: nicht ausdrücklich genannt, jedenfalls aber andere Verfassungsorgane oder Organteile, die am Streit beteiligt sind.
(3) Streitgegenstand: nicht notwendig „Maßnahme“ wie beim Organstreitverfahren nach BVerfGG; erforderlich nur „Streitigkeit“ um Auslegung der Verfassung; also auch Meinungsverschiedenheiten.
(4) Verletzung eigener Rechte nach Wortlaut des Art. 65 Abs. 3 Nr 1 HambVerf nicht erforderlich, jedoch Rechtsschutzinteresse[9].
(5) Frist nicht vorgesehen, bei langem Zeitablauf aber wohl Verwirkung denkbar.
(6) Form und ordnungsgemäßer Antrag: s. § 39 HambVerfGG.
Das Organstreitverfahren und die abstrakte Normenkontrolle gemäß Art. 65 Abs. 3 Nrn 2 und 3 HambVerf; §§ 14 Nrn 2 und 3, 40 ff HambVerfGG sind den Verfahren vor dem BVerfG nachgebildet, Gegenstand des Verfahrens kann jede Norm des Landesrechts sein. Eine Besonderheit stellt das Verfahren der abstrakten Norminterpretation nach Art. 65 Abs. 3 Nr 4 HambVerf dar; die dort genannten Antragsberechtigten können die verbindliche Interpretation einer Norm des Landesrechts durch das HambVerfG beantragen, wenn „Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel“ über ihre Auslegung oder Anwendung bestehen; § 43 HambVerfGG verweist nicht auf § 41 Abs. 2, so dass die für die abstrakte Normenkontrolle geltenden Voraussetzungen hinsichtlich des Streitgegenstandes auf das Norminterpretationsverfahren nicht übertragen werden können[10]. Bei der konkreten Normenkontrolle (Richtervorlage) nach Art. 65 Abs. 3 Nr 6 HambVerf, §§ 14 Nr 6, 44 ff HambVerfGG besteht die Besonderheit, dass, wie der Umkehrschluss aus Art. 64 Abs. 1 HambVerf belegt, hinsichtlich des formell ordnungsgemäßen Zustandekommens eine Prüfungs- und Verwerfungskompetenz des Gerichts besteht, während das Gericht dann, wenn es eine entscheidungserhebliche Norm des Landesrechts – Gesetz oder Rechtsverordnung – aus materiellen Gründen für verfassungswidrig hält, zur Vorlage verpflichtet ist.




7. Hessen
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Hessen gehört zu den Bundesländern mit einer mit umfassenden Zuständigkeiten ausgestatteten Verfassungsgerichtsbarkeit. Rechtsgrundlage sind Art. 130 ff HessVerf und das Gesetz über den Staatsgerichtshof.
Abstrakte Normenkontrolle, Art. 131 HessVerf, §§ 39 ff HessStGHG, Zulässigkeit:
(1) Antragsberechtigung: neben den in Art. 131 Abs. 2 HessVerf genannten Verfassungsorganen kann auch eine Gruppe von Stimmberechtigten, die mindestens ein Hundertstel aller Stimmberechtigten umfasst, den Antrag auf Normenkontrolle stellen; es ist dies neben der bayerischen Popularklage der einzige Fall, in dem ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle aus dem Volk eingeleitet werden kann (allerdings hat das Verfahren nicht die praktische Bedeutung der Popularklage nach Art. 98 S. 4 BayVerf erlangt).
(2) Prüfungsgegenstand: Gesetze und Rechtsverordnungen, Art. 131 Abs. 1, 132 HessVerf, jedoch nur Rechtsverordnungen der Landesregierung und der Landesminister nach Art. 107, 118 HessVerf[11].
(3) Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel sind nicht Voraussetzung; es genügt ein „objektives Klarstellungsinteresse“, das nur ausnahmsweise zu verneinen ist, vgl Rn 854.
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Grundrechtsklage, Art. 131 Abs. 1 HessVerf, §§ 43 ff HessStGHG:
Die Grundrechtsklage nach Art. 131 Abs. 1 HessVerf, §§ 43 ff HessStGHG kann durch jedermann mit der Behauptung der Grundrechtsverletzung erhoben werden. Sie entspricht einer Verfassungsbeschwerde im Bereich der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit.
Zulässigkeitsvoraussetzungen:
Gegenstand der Grundrechtsklage ist jeder Akt öffentlicher Gewalt des Landes; bei Rechtsprechungsakten ist die Klage nur zulässig, wenn kein Bundesgericht entschieden hat; § 44 Abs. 1 S. 2 HessStGHG stellt klar, was für alle Verfassungsbeschwerdeverfahren des Landesrechts gilt; dabei ist vor Abgabe des Verfahrens an ein Bundesgericht Aussetzung zu beantragen[12]. Beteiligtenfähigkeit und Klagebefugnis sind entsprechend der VB zum BVerfG zu handhaben; zur Rechtswegerschöpfung ist die detaillierte Regelung des § 44 HessStGHG zu beachten; zur Schriftform und zur Substantiierungspflicht s. §§ 19 Abs. 1 S. 1, 43 Abs. 2 HessStGHG; zur Frist s. § 45 Abs. 1, 2 HessStGHG.
Entscheidung des HessStGH: Urteile werden nach § 47 Abs. 2 HessStGHG regelmäßig für kraftlos erklärt, unter Zurückverweisung oder Entscheidung in der Sache durch den HessStGH; bei Rechtsvorschriften dürfte nach § 40 HessStGHG Nichtigerklärung in Betracht kommen[13].
Die konkrete Normenkontrolle nach Art. 133 HessVerf, § 41 HessStGHG erstreckt sich auch auf Rechtsverordnungen; auch hierfür besteht Vorlagepflicht. Die Zulässigkeitsvoraussetzungen entsprechen denen der Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG. Unter „Verfassungsstreitigkeiten“, für die der StGH nach Art. 131 Abs. 1 HessVerf zuständig ist, sind nach § 42 HessStGHG insbesondere Organstreitigkeiten zu verstehen. Antragsberechtigt sind hier nach § 42 iVm § 19 Abs. 2 Nr 1 HessStGHG auch Bürger, in Gestalt einer Gruppe von Stimmberechtigten, die ein Hundertstel aller Stimmberechtigten ausmacht; diese müssen die Verletzung eigener Rechte aus der Verfassung – wie stets im Organstreitverfahren – geltend machen. Zur präventiven Normenkontrolle im Verfahren der Volksgesetzgebung Rn 247, 252. Der HessStGH verneinte bisher eine Prüfungszuständigkeit immer schon dann, wenn es um die Anwendung von Bundesrecht geht, insoweit also restriktiver als der BayVerfGH oder gar der BerlVerfGH[14] (näher Rn 921).




8. Mecklenburg-Vorpommern
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Die Landesverfassung von Mecklenburg-Vorpommern lässt nach Art. 53 Nrn 6, 7 MVVerf die Verfassungsbeschwerde zu gegen Gesetze, gegen sonstige Hoheitsakte nur dann, wenn keine Zuständigkeit des BVerfG eröffnet ist. Es besteht also keine Wahlmöglichkeit. Die weiteren Verfahren wie Organstreit, abstrakte und konkrete Normenkontrolle sind entsprechend den jeweiligen Verfahren zum BVerfG ausgestaltet[15].




9. Niedersachsen
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Auch die neue Verfassung ist beim Konzept des Staatsgerichtshofs (ohne Individualverfassungsbeschwerde) geblieben, s. Art. 54 NdsVerf, § 8 StGHG Nds.




10. Nordrhein-Westfalen
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Das Gesetz über den Verfassungsgerichtshof für das Land Nordrhein-Westfalen lehnt sich, ähnlich wie die niedersächsische Regelung, eng an das BVerfGG an. Dies betrifft insbesondere die Organstreitverfahren, Art. 75 Nr 2 NWVerf, §§ 43 ff VGHGNW, das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, Art. 75 Nr 3 NWVerf, §§ 47 ff VGHGNW und der konkreten Normenkontrolle, Art. 75 Nr 4 NWVerf, §§ 50 f VGHGNW. Neben den üblichen Wahlprüfungs- und Anklageverfahren ist die präventive Normenkontrolle im Rahmen von Volksbegehren und Volksentscheid hervorzuheben. Mit Wirkung vom 11.4.2019 hat das Land mit Art. 75 Nr 5a NWVerf die Verfassungsbeschwerde gegen Akte der öffentlichen Gewalt des Landes eingeführt.




11. Rheinland-Pfalz
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Nach Art. 130 Abs. 1 RhPfVerf können Landesregierung, Landtag, Landtagsfraktionen und Körperschaften des öffentlichen Rechts, die sich in ihren Rechten beeinträchtigt glauben, sowie andere Beteiligte die Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen und von Handlungen der Verfassungsorgane beim Verfassungsgerichtshof beantragen. Normenkontroll- und Organstreitverfahren werden hier in einem einheitlichen Verfahren zusammengefasst.
Zulässigkeitsvoraussetzungen:
(1) Die Antragsberechtigung ergibt sich aus Art. 130 Abs. 1 RhPfVerf.
(2) Streitgegenstand: Gesetze sowie sonstige rechtserhebliche Maßnahmen von Verfassungsorganen (Landtag, Regierung, Volk im Verfahren der Volksgesetzgebung).
(3) Antragsbefugnis: Verletzung eigener Rechte nur bei öffentlich-rechtlichen Körperschaften zu fordern (insoweit verfassungsbeschwerdeähnliches Verfahren), Art. 130 Abs. 1 RhPfVerf, § 23 Abs. 3 RhPfVerfGHG.
(4) Rechtswegerschöpfung und Fristen gelten wiederum nur für öffentlich-rechtliche Körperschaften.
(5) IÜ muss ein konkreter Streit – abweichend vom Organstreitverfahren nach BVerfGG – nicht gegeben sein, wohl aber ist Klarstellungsinteresse zu fordern.
Zur Entscheidung des RhPfVerfGH s. § 26 RhPfVerfGHG; die Möglichkeit, von der Nichtigerklärung von Gesetzen ex tunc abzusehen, ist in § 26 Abs. 3 RhPfVerfGHG ausdrücklich festgelegt. Dies gilt auch für das Verfahren der konkreten Normenkontrolle, Art. 130 Abs. 3 RhPfVerf, § 24 RhPfVerfGHG, für das iÜ keine Besonderheiten bestehen. Dass auch verfassungsändernde, also mit verfassungsändernder Mehrheit zustandegekommene Gesetze vom VerfGH zu überprüfen sind, ist in Art. 135 Abs. 1 Nr 2 RhPfVerf ausdrücklich klargestellt. Es sind ferner die üblichen Wahlprüfungs- und Anklageverfahren sowie nach Art. 130a RhPfVerf, §§ 44 ff RhPfVerfGHG auch die Verfassungsbeschwerde eröffnet.




12. Saarland
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Die Verfassung des Saarlandes und das Gesetz über den Verfassungsgerichtshof enthalten einen umfassenden, dem des BVerfGG vergleichbaren Zuständigkeitskatalog. Abstrakte und konkrete Normenkontrolle entsprechen in ihren Zulässigkeitsvoraussetzungen den Verfahren vor dem BVerfG, vgl §§ 9 Nr 6, 7, 43 ff SaarlVerfGHG, ebenso das Organstreitverfahren, §§ 9 Nr 5, 39 ff SaarlVerfGHG.
Für Verfassungsänderungen eröffnet Art. 101 Abs. 3 SaarlVerf auch die vorbeugende Normenkontrolle bereits auf Antrag von nur 5 Abgeordneten des Landtags. In das Verfahren der Volksgesetzgebung kann auch hier der VerfGH einbezogen werden (o. Rn 257). Die Verfassungsbeschwerde, §§ 9 Nr 13, 55 ff SaarlVerfGHG ist gegenüber der VB zum BVerfG subsidiär; sie kann also nur unter Berufung auf Grundrechte oder sonstige subjektive Rechte aus der SaarlVerf erhoben werden, die über den Schutzbereich der in Art. 93 Abs. 1 Nr 4a GG genannten Rechte hinaus gehen. Sie ist daher von geringer praktischer Bedeutung (abgesehen möglicherweise von der Kommunalverfassungsbeschwerde: hier ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr 4b GG das BVerfG nur subsidiär zuständig).




13. Sachsen
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Sachsen hat sich für eine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit unter Einschluss der Individualverfassungsbeschwerde entschieden. Die einzelnen Verfahren sind weitestgehend an die entsprechenden bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren angelehnt.
Dies gilt für das Organstreitverfahren nach Art. 81 Abs. 1 Nr 1 SächsVerf, §§ 17 ff SächsVerfGHG wie auch für das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, Art. 81 Abs. 1 Nr 2 SächsVerf, §§ 21 ff SächsVerfGHG, für das jede Norm des – auch untergesetzlichen – Landesrechts Prüfungsgegenstand sein kann. Prüfungsmaßstab ist die SächsVerf, und wegen ihrer Einordnung in die bundesstaatliche Kompetenzordnung[16] auch die Kompetenz des Landesgesetzgebers zum Erlass der angegriffenen Norm.
Im Verfahren der Verfassungsbeschwerde, Art. 81 Abs. 1 Nr 4 SächsVerf, §§ 27 ff SächsVerfGHG sieht sich der SächsVerfGH befugt, auch die Anwendung von Bundesrecht auf die Verletzung von Grundrechten der SächsVerf hin zu überprüfen, soweit es jedenfalls um Verfahrensrecht geht; zur Bestätigung durch das BVerfG[17] s. u. Rn 945 f. Demgemäß ist die Verfassungsbeschwerde auch dann zulässig, wenn sie sich darauf stützt, dass bei Anwendung von Bundesrecht mit Grundrechten des GG inhaltsgleiche Grundrechte der SächsVerf verletzt wurden. Verfahrensgegenstand muss wie stets bei der Landesverfassungsbeschwerde ein Akt öffentlicher Gewalt des Landes sein; iÜ entsprechen die Zulässigkeitsvoraussetzungen denen der Verfassungsbeschwerde zum BVerfG. Die Funktion einer Kommunalverfassungsbeschwerde erfüllt die kommunale Normenkontrolle nach Art. 90 SächsVerf; zulässiger Verfahrensgegenstand sind auch Rechtsverordnungen; der Beschwerdeführer muss, was aus Art. 90 SächsVerf nicht eindeutig hervorgeht, aber der Ausgestaltung als subjektives Rechtsschutzverfahren entspricht, eine Verletzung eigener Rechte geltend machen[18].
Die Zulässigkeit von Volksanträgen kann nach Art. 71 Abs. 2 S. 3 SächsVerf, § 33 SächsVerfGHG Gegenstand einer präventiven Normenkontrolle sein. Eine Besonderheit stellt die Abgeordnetenklage nach Art. 118 SächsVerf, §§ 37 ff SächsVerfGHG dar[19].




14. Sachsen-Anhalt
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Die Landesverfassung von Sachsen-Anhalt lässt nach Art. 75 Nr 6 die Verfassungsbeschwerde nur gegen Gesetze zu, nicht gegen sonstige Hoheitsakte. Hier verbleibt es bei der alleinigen Zuständigkeit des BVerfG. Deshalb stellt sich hier nicht das Problem der Prüfungszuständigkeit für die Anwendung von Bundesrecht. Die weiteren Verfahren wie Organstreit, abstrakte und konkrete Normenkontrolle sind entsprechend den jeweiligen Verfahren zum BVerfG ausgestaltet. Das Recht einer Oppositionsfraktion iSd Art. 48 Abs. 2 SAHVerf auf Chancengleichheit im Parlament kann wegen der besonderen Hervorhebung der parlamentarischen Rechte der Opposition im Verfassungstext im Organstreitverfahren geltend gemacht werden[20].




15. Schleswig-Holstein
937

Das 2008 errichtete Landesverfassungsgericht ist nach Art. 51 SHVerf für Organstreitverfahren, Normenkontrollverfahren, Kommunalverfassungsbeschwerden und Wahlprüfungsverfahren zuständig und wurde bisher iW nur in Letzteren tätig. Individualverfassungsbeschwerden sind nicht vorgesehen.




16. Thüringen
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Für eine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit unter Einbeziehung der Individualverfassungsbeschwerde hat sich auch Thüringen entschieden, Art. 80 ThürVerf. Organstreitverfahren, Art. 80 Abs. 1 Nr 3 ThürVerf, §§ 38 ff ThürVerfGHG, abstrakte Normenkontrolle, Art. 80 Abs. 1 Nr 4 ThürVerf, §§ 42 ff ThürVerfGHG und konkrete Normenkontrolle, Art. 80 Abs. 1 Nr 5 ThürVerf, §§ 45 ff ThürVerfGHG, sind nach grundgesetzlichem Vorbild ausgestaltet, ebenso die Verfassungsbeschwerde, Art. 80 Abs. 1 Nr 1 ThürVerf, §§ 31 ff ThürVerfGHG. Sie ist auch gegen Gerichtsentscheidungen in bundesrechtlich geregelten Verfahren statthaft und kann, ebenso wie etwa nach SächsVerf, auch auf eine Verletzung von mit dem Grundgesetz inhaltsgleichen Grundrechten der Landesverfassung gestützt werden, wenn Verfahrensgegenstand die Anwendung von Landesrecht ist.




II. Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbarkeit im Verhältnis zueinander
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Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbarkeit stehen selbstständig nebeneinander. Dies kann dazu führen, dass in der gleichen Sache sowohl das BVerfG als auch ein Landesverfassungsgericht angerufen werden können. Darum geht es im Folgenden, wie auch um das viel diskutierte Problem der Prüfungszuständigkeit der Landesverfassungsgerichte bei bundesrechtlich geregelten Verfahren.



1. Der Grundsatz: Selbstständiges Nebeneinander
940

Grundsätzlich stehen Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbarkeit selbstständig nebeneinander. Das BVerfG ist zuständig für das Bundesverfassungsrecht, die Landesverfassungsgerichte sind zuständig für das Landesverfassungsrecht. Dh, das BVerfG ist zuständig für die Prüfung, ob Akte des Bundes oder der Länder gegen das Grundgesetz verstoßen. Es ist insoweit auch zuständig für Akte der Länder, da auch diese in der Ausübung ihrer staatlichen Gewalt an das GG gebunden sind. Dies bedeutet konkret: das BVerfG prüft im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle alle Normen des Landesrechts auf ihre Vereinbarkeit mit GG und sonstigem Bundesrecht, Rn 853 ff; grundsätzlich ist auch im Verfahren der konkreten Normenkontrolle Landesrecht vorzulegen, Rn 861 ff. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen Akte der öffentlichen Gewalt auch der Länder, wenn hierdurch Grundrechte des GG verletzt werden.
Die Landesverfassungsgerichte sind im Prüfungsmaßstab grundsätzlich auf Landesverfassungsrecht beschränkt, hinsichtlich des Prüfungsgegenstandes auf Akte des Landes. Dies bedeutet, dass wegen derselben Akte des Landes sowohl das BVerfG, als auch das jeweilige Landesverfassungsgericht angerufen werden können, wenn sowohl das GG als auch die Landesverfassung verletzt sind. Dies gilt auch für gleichlautende Grundrechtsbestimmungen, da ja Grundrechte der Landesverfassungen neben gleichlautenden Gewährleistungen des Grundgesetzes weitergelten, Art. 142 GG. Als Akte der öffentlichen Gewalt können Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte jedoch mit der Verfassungsbeschwerde zum BVerfG angegriffen werden, es sei denn, das Landesverfassungsgericht entscheidet wie vor allem in Fragen des Wahlrechts und der Staatsorganisation abschließend[21].
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Konkurrenzen ergeben sich insbesondere bei Normenprüfungsverfahren (konkrete und abstrakte Normenkontrolle, Verfassungsbeschwerde, Popularklage). Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle sind grundsätzlich beide Verfahren nebeneinander zuzulassen; vgl zB für Baden-Württemberg o. Rn 920. Ebenso kann im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle die Landesregierung nebeneinander Verfahren vor dem BVerfG und dem Landesverfassungsgericht einleiten. In Normprüfungsverfahren stellt sich wegen der Beschränkung des Prüfungsmaßstabs auf Landesverfassungsrecht die Frage, ob das Landesverfassungsgericht die Gesetzgebungskompetenz prüfen kann – die einschlägigen Art. 70 ff GG sind Bundesrecht. Gleichwohl prüfen die Landesverfassungsgerichte zT auch die Kompetenzfrage. Sie sehen in Verfassungsbestimmungen des Inhalts, dass das jeweilige Land Gliedstaat der Bundesrepublik ist, gleichzeitig eine Anerkennung der bundesstaatlichen Kompetenzordnung und in deren Verletzung damit auch einen Verstoß gegen Landesverfassungsrecht[22]. So leitet auch der SächsVerfGH aus Art. 3 Abs. 1 SächsVerf, wonach dem Landtag (und dem Volk) das Gesetzgebungsrecht zustehen, sowie aus Art. 1 Abs. 1 SächsVerf – Sachsen als Land der Bundesrepublik – eine Inbezugnahme der Kompetenznormen des Grundgesetzes ab[23]. Der BayVerfGH will seine Kontrolle darauf beschränken, ob ein schwerwiegender, krasser Verstoß vorliegt[24]. Das BVerfG hat hier erhebliche Zweifel: sowohl die Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs. 1 S. 2 GG bei Unvereinbarkeit mit Bundesrecht, als auch die Vorlage nach Art. 100 Abs. 3 GG für den Fall, dass das Verfassungsgericht von einer Entscheidung eines anderen Landesverfassungsgerichts oder des BVerfG abweichen will, implizierten, dass das Landesverfassungsgericht das GG tatsächlich auszulegen hat, ohne die vom BayVerfGH vorgenommene Beschränkung[25].
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Für Verfassungsbeschwerdeverfahren gilt, dass die Möglichkeit, sich an das jeweilige Landesverfassungsgericht zu wenden, keinen „Rechtsweg“ iSv § 90 BVerfGG darstellt, den der Beschwerdeführer erst erschöpfen müsste, ehe er sich an das BVerfG wendet[26]. Insbesondere in Bayern und Hessen, wo dem Bürger die Möglichkeit der Popularklage bzw Grundrechtsklage zum VerfGH bzw StGH eröffnet ist, kann so eine Norm des Landesrechts vom Bürger parallel auch beim BVerfG angefochten werden. Die Subsidiarität landesverfassungsrechtlicher Rechtsbehelfe ist ausdrücklich für das Saarland geregelt (Rn 934), ferner für Mecklenburg-Vorpommern (Rn 930) und Sachsen-Anhalt (Rn 936). In Berlin, Baden-Württemberg und Brandenburg kann Verfassungsbeschwerde zum Landesverfassungsgericht nicht erhoben werden, wenn in der gleichen Sache Verfassungsbeschwerde zum BVerfG erhoben wurde; es besteht also ein faktisches Wahlrecht[27]. Das BVerfG ist nur subsidiär zuständig im Fall der Kommunalverfassungsbeschwerde kraft der ausdrücklichen Anordnung des Art. 93 Abs. 1 Nr 4b GG.
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Die Verfahren laufen grundsätzlich selbstständig nebeneinander. Wird nun in einem der Verfahren der angegriffene Akt aufgehoben, also etwa das Gesetz für nichtig erklärt, so ist damit das konkurrierende Verfahren gegenstandslos geworden. Hat etwa der BayVerfGH ein Gesetz für nichtig erklärt, weil es gegen Grundrechte der BayVerf verstieß, so ist nunmehr kein Gesetz mehr vorhanden, das vom BVerfG für nichtig erklärt werden könnte. Hat allerdings das BVerfG die VB zurückgewiesen, da Grundrechte des GG nicht verletzt sind, so kann das Landesverfassungsgericht gleichwohl das Gesetz noch wegen Verstoßes gegen Grundrechte der Landesverfassung für nichtig erklären. Es kann dies auch dann, wenn es sich um gleich lautende Grundrechte handelt: die Verfassungsordnungen des Bundes und der Länder stehen auch insoweit selbstständig nebeneinander. Ebenso ist das Verfahren vor dem LVerfG gegenstandslos bei Nichtigerklärung durch das BVerfG. Selbstverständlich kann das BVerfG noch ein Gesetz für nichtig erklären, wenn das Landesverfassungsgericht es als vereinbar mit der Landesverfassung gesehen hat. Das Landesverfassungsgericht muss schließlich nach Art. 100 Abs. 1 GG zum BVerfG vorlegen, wenn es ein förmliches Landesgesetz für unvereinbar mit Bundesrecht hält (zu den näheren Voraussetzungen s. Rn 860 ff). Dies setzt voraus, dass es am Maßstab des GG prüft.



2. Insbesondere: Landesverfassungsbeschwerde wegen Verletzung von Landesgrundrechten in Anwendung von Bundesrecht
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Insbesondere in Verfassungsbeschwerdeverfahren vor den Landesverfassungsgerichten kann deren Prüfungskompetenz dann fraglich sein, wenn es (auch) um die Anwendung von Bundesrecht geht[28]. Dies betrifft Landesverfassungsbeschwerden gegen gerichtliche Entscheidungen, also wegen des Erfordernisses der Rechtswegerschöpfung alle Verfassungsbeschwerden, die nicht unmittelbar gegen Rechtsnormen gerichtet sind. Das Problem, um das es hier geht, ist dies:
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Gerichtliche Entscheidungen ergehen in bundesrechtlich geregelten Verfahren; das Gerichtsverfahrensrecht (GVG, ZPO, ArbGG, StPO, VwGO, FGO, SGG) ist Bundesrecht. Behauptet nun der Beschwerdeführer einen Verstoß gegen Verfahrensgrundrechte der Landesverfassung (zB das Recht auf Gehör), so macht er geltend, dass in Anwendung von Bundesrecht das Landesverfassungsrecht verletzt worden ist. Bundesrecht selbst ist an die Landesverfassung nicht gebunden – ob aber die Anwendung des Bundesrechts nicht gegen die Landesverfassung verstoßen kann, ist damit noch nicht gesagt. Dies ist keine Frage des Art. 31 GG[29]. Denn es geht nicht um die Kollision von Bundes- und Landesrecht – eine solche Kollision liegt dann vor, wenn die Anwendung der Rechtsnormen auf den gleichen Sachverhalt zu unterschiedlichen Rechtsfolgen führt. Es geht vielmehr um die Frage, ob die staatlichen Organe eines Landes auch dann zur Beachtung der Grundrechte der Landesverfassung verpflichtet sind, wenn sie Bundesrecht anwenden. Dies ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn das anzuwendende Bundesrecht Spielraum belässt für die Beachtung der Grundrechte – was bei der Gestaltung des gerichtlichen Verfahrens im Hinblick vor allem auf die Prozessgrundrechte des Grundgesetzes wie der Landesverfassungen der Fall ist. Voraussetzung ist, dass Bundes- und Landesgrundrechte insoweit inhaltsgleich sind, ihre Anwendung also nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen führt[30]. Die Anwendung von Verfahrensrecht des Bundes durch Gerichte eines Landes kann deshalb vom Landesverfassungsgericht daraufhin überprüft werden, ob mit Grundrechten des Grundgesetzes inhaltsgleiche Grundrechte der Landesverfassung (dies werden in erster Linie die Prozessgrundrechte sein – die Prüfung ist jedoch nicht hierauf beschränkt) gewahrt sind. Ob dies auch für die Anwendung materiellen Bundesrechts gilt, wurde vom BVerfG offengelassen, aber nicht ausgeschlossen. In der Konsequenz der Entscheidung liegt es aber, die Frage zu bejahen: wo bei der Anwendung von Bundesrecht Spielräume zu eigenständiger Ausfüllung eröffnet sind, ist der Rechtsanwender generell an höherrangiges Recht gebunden[31]. Ob in Anwendung von Landesrecht gegen Grundrechte der Landesverfassung verstoßen wurde, hat das Landesverfassungsgericht stets zu prüfen. Hält das Landesverfassungsgericht die maßgeblichen landesgesetzlichen Vorschriften selbst für verfassungswidrig, so hat es nach Art. 100 Abs. 1 GG vorzulegen[32]. Baden-Württemberg, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen-Anhalt sehen von vornherein Beschränkungen der Landesverfassungsbeschwerde vor (Rn 920, 925, 930, 936).
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Eine faktische Begrenzung seiner Prüfungskompetenz hat der Hessische Staatsgerichtshof[33] entwickelt; er hatte ja zunächst seine Befugnis zur Prüfung von gerichtlichen Entscheidungen am Maßstab der Grundrechte der Landesverfassung generell verneint und damit wegen Art. 100 Abs. 3 GG den Vorlagebeschluss des SächsVerfGH veranlasst, auf den hin wiederum BVerfGE 96, 345 erging. Der HessStGH will im Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde dann, wenn ein Urteil eines Gerichts des Landes unter Berufung auf gleichlautende Grundrechtsgewährleistungen auch vor dem BVerfG angegriffen ist, das Verfahren aussetzen, „da zur Entscheidung der von beiden Verfassungsgerichten zu prüfenden Frage der Verletzung von Bundesgrundrechten zuvörderst das BVerfG als der insofern maßgebliche Interpret berufen ist“.
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Zu erinnern ist jedoch an die gegenständliche Begrenzung der Landesverfassungsgerichtsbarkeit: nur Akte des Landes unterliegen ihrer Kontrolle; dies gilt auch für Entscheidungen von Gerichten eines Landes, die in der Sache durch ein Bundesgericht bestätigt worden sind[34]. Deshalb können Entscheidungen von Bundesgerichten nicht vor dem Landesverfassungsgericht angegriffen werden. Aus den gleichen Erwägungen hat sich der SächsVerfGH auch – zu Recht – außerstande gesehen, die Entscheidung eines Landessozialgerichts, dessen Gegenstand eine Maßnahme der Bundesanstalt für Arbeit, also einer Bundesbehörde war, im Wege der Verfassungsbeschwerde auf Verstöße gegen die Landesverfassung zu überprüfen. Denn in diesem Fall hätte er in der Sache die Entscheidung einer Bundesbehörde überprüfen müssen – daran aber sind Landesverfassungsgerichte aus Kompetenzgründen gehindert[35].
Schrifttum zu § 12: Huber, Der deutsche Verfassungsgerichtsverbund, SächsVBl 2020, 205.






Anhang: Schematische Übersicht zum Gesetzgebungsverfahren
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Sachverzeichnis
Die Ziffern bezeichnen die Randnummern. Für Besonderheiten des Landesverfassungsrechts ist unter den jeweiligen Bundesländern (Baden-Württemberg, Bayern usw) nachzuschlagen.
Abgaben, nichtsteuerliche 567, 569 f, 578

Abgabengesetz 574

Abgeordnete 81, 637 f, 716, 828

Abgeordnete, fraktionslose 827

Abgeordnetenentschädigung 665

Abgeordnetenrechte 644, 658a f, 715

Abstimmung (des Volkes) 30

Abstimmungsmehrheit 220, 651

Abwägung 408, 421, 431, 602

Abweichungsgesetzgebung 165, 195 f, 731

AEUV 281

AfD-Landesliste (Sachsen) 106

Afghanistan 544a, 780

Aktenvorlagerecht 698

Allgemeinheit der Wahl 83

Altlasten 403

Amtseid, Bundespräsident 766, 809

Annexkompetenz 182

Anschluss- und Benutzungszwang 317

Anti-Rassismus-Klausel 620

Atomgesetz 520 f, 527, 730

Auftragsverwaltung 526 f, 556 f

Ausfertigung 234, 807 ff

Ausgabentragung (Konnexität) 556

Ausländerwahlrecht 83

Auslandsdeutsche 85

Auslegung, verfassungskonforme 23, 877

ausschließliche Bundeskompetenz 163 f, 185 f

ausschließliche Zuständigkeit, EU 267

Ausschüsse 
- Bundestag 645


Außenpolitik 815

auswärtige Beziehungen 582

Beherbergungsverbot 474n

Beiträge 562

Berufsrecht 360

Beschlagnahmeverbot bei Abgeordneten 672, 673

Bestimmtheit 346 ff, 374 ff

Betreuung und Wahlrecht 84

Bettensteuer 382, 566, 578

Beurteilungsspielraum 449

Beweiserhebungsrecht, Untersuchungsausschuss 694 ff

Bildungsinfrastruktur 
- kommunale 558


Binnenstruktur, demokratische 68

Brandenburg 110

Brennelementesteuer 564

Brexit 8

Briefwahl 88

Budgetrecht 37, 263, 284, 634

Bundesaufsicht 539

Bundesauftragsverwaltung  siehe Auftragsverwaltung 

Bundesgerichte 455

Bundeskanzler 651, 758

Bundeskanzler, Rücktritt 654, 769

Bundeskanzler, Wahl 654, 762 f

Bundeskompetenz, ungeschriebene 525, 533

Bundesminister 234, 532, 758

Bundesnotbremse 148, 293, 298 f, 301a, 474a, 474d, 474f, 474h, 474m f, 557a, 837a, 914a

Bundespräsident 234 f, 237, 583, 762, 771, 798 ff, 802
- Äußerungsrecht 819


Bundesrat 212, 223 ff, 490
- Mitgliedschaft 724 f

- Stimmabgabe 726


Bundesregierung 30, 212, 320, 323, 525, 701

Bundesstaat 7, 11

Bundestag 823

Bundestagsauflösung 654, 817, 823

Bundestagspräsident 640, 672a, 703

Bundestreue 199, 501, 503

Bundesversammlung 800

Bundesverwaltung, mittelbare 531

Bundeswahlgesetz 80

Bundeswehr 40, 543 f, 545

Bundeswehr, Türkeieinsatz 547

Bundeszwang 539

Bund-Länder-Regierungsausschuss 474h

Bund-Länder-Streit 527, 848 f, 903

Caroline von Monaco 287

CETA 285, 471

Chancengleichheit, Parteien 55, 58

Charta der Grundrechte 275

Corona 39, 76a, 82b, 88, 263, 291, 320, 342, 373a, 376a, 383a, 416, 418, 428, 440, 472, 474k, 474p, 522a, 525, 538 f, 546, 575, 614a, 659, 764a, 884, 887, 888a, 912, 914a, 915
- Schutzverordnung 428


Coronaschutzverordnung 474e, 474j

Cum-Ex 402

DDR 20, 392, 479

Demokratie 
- Recht auf 107


Demokratie, direkte 117

Demokratie, parlamentarische 29, 326

Demokratie, streitbare 674

Demokratieprinzip 4, 43

Diäten 665

Direktwirkung, Richtlinien EU 266

Diskontinuität 233

Durchsuchung 448

EGMR 287 f

Ehe für alle 214

Ehrensold 800 f

Eingriff 314

Eingriffsbegriff, klassischer 314, 318

Eingriffsbegriff, moderner 314, 319

Einheitsthese 733

Einigungsvertrag 20, 479

Einspruchsgesetz 224, 729

Einstimmigkeitsprinzip 
- Bundesstaat 537


einstweilige Anordnung, BVerfG 884

Einzelermächtigung, begrenzte 132

Einzelfallgesetz 147

Einzelpersonengesetz 150 f

Elterngeld 326

EMRK 62, 264, 287 ff, 389, 410, 467

Enquêterecht 23, 687, 710 siehe auch Untersuchungsausschuss 

Entlassung eines Bundesministers 769

Erfolgswertgleichheit 92

Erforderlichkeit 429

Ermessen 312, 346, 366

error in procedendo 459

Erststimmen 96

EU 9, 264 f, 410, 491, 738

EuGH 460, 551

Europäische Union  siehe EU 

Europäischer Gerichtshof  siehe EuGH 

Europäischer Haftbefehl 291a

Europäisches Parlament 94

EuZBLG 738 ff

Eventualstimme 93

Ewigkeitsgarantie 14, 60, 479, 489, 744 f, 749

EZB 438

Facebook 58

Facharzturteil 361

Fairness im Verfahren 467

Familienwahlrecht 110b, 112

Filmförderung 178, 192, 572

Finanzausgleich 559

Finanzhilfen 558

Finanzverfassung 527, 555 ff, 559

Flüchtlingskrise 40, 509, 849

Föderalismusreform I 190

Fragerecht 635

Fragerecht der Abgeordneten 703

Fraktionen 34, 219, 623, 626, 632, 635 f, 641 f, 644, 647, 649 f, 653, 658a, 660, 677, 683, 768, 827, 841, 893

Fraktionsausschluss 682

Fraktionszwang 677 f

Frauen 110

Frauenquoten 68

Freihandelsabkommen 471
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Rechtsprechung

BayVerfGH vom 13.05.2020 – Vf. 34-VII-20 –
BayVerfGH, E v. 13.5.2020 – Vf. 34-VII-20
zurück zu Rn. 474k



VGH Bayern, Entscheidung vom 15.05.2020 – Vf. 34-VII-20

Leitstz:


Keine Außervollzugsetzung der Vierten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung.




Orientierungssätze (amtlich):
1

1a. Der Ausgang des Popularklageverfahrens ist weiterhin offen. Insb ist nichts dafür ersichtlich, dass der Normgeber seine Pflicht zur strengen Prüfung der Verhältnismäßigkeit bei Fortschreibung der – immer noch gravierenden – Grundrechtseingriffe verletzt hat (vgl auch BVerfG, 13.05.2020, 1 BvR 102/20 <Rn 10>).  (Rn.8)(Rn.9)


2

Das Infektionsgeschehen in Bayern hat sich seit der Entscheidung des VerfGH vom 08.05.2020 (Vf. 34-VII-20) nicht in einer Weise verbessert, dass nunmehr weitergehende Lockerungen oder gar das vollständige Absehen von Eindämmungsmaßnahmen offenkundig zwingend erforderlich wären.  (Rn.9)


3

1b. Weder im Hinblick auf die konkreten Rügen der Antragsteller im vorliegenden Verfahren noch über diese Rügen hinaus ist im Rahmen des Eilverfahrens festzustellen, dass die Regelungen in der CoronaVV BY 5 einzeln oder in ihrer Gesamtheit offensichtlich Grundrechte oder sonstiges Verfassungsrecht verletzen. Das gilt sowohl für die aktuell geltende Fassung als auch die durch die Verordnung vom 14.05.2020 vorgenommenen künftig in Kraft tretenden Änderungen.  (Rn.13)


4

Die Folgenabwägung ergibt, dass der Vollzug der angegriffenen Bestimmungen weder ganz noch teilweise auszusetzen ist. Die fortgeschriebenen und inzwischen teils gelockerten Grundrechtsbeschränkungen müssen trotz ihrer andauernden erheblich nachteiligen Folgen gegenüber der fortbestehenden Gefahr für Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen bei einer Überforderung der personellen und sachlichen Kapazitäten des Gesundheitssystems zurücktreten (Festhaltung an VerfGH München, 08.05.2020, Vf. 34-VII-20 <Rn 26ff>).  (Rn.14)


5

Eine vorläufige Außerkraftsetzung einzelner Verordnungsbestimmungen würde die praktische Wirksamkeit des Schutzkonzepts in einem Ausmaß beeinträchtigen, das dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Normgebers nur mit größter Zurückhaltung Gebrauch zu machen.  (Rn.15)




Tenor:
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgewiesen.


Aus den Gründen:

I.
1

1. Die Antragsteller im Popularklageverfahren wenden sich zuletzt unter anderem gegen die Vierte Bayerische Infektionsschutzmaßnahmenverordnung (4. BayIfSMV) vom 5. Mai 2020 (GVBl S. 271, ber. S. 271, BayMBl Nr. 240, ber. Nr. 245, BayRS 2126-1-8-G), die durch § 2 der Verordnung vom 7. Mai 2020 (BayMBl Nr. 247) geändert worden ist. Diese Verordnung, mit der die Verbreitung des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 und die dadurch ausgelöste Erkrankung COVID-19 weiter eingedämmt werden soll, ist am 11. Mai 2020 in Kraft getreten und sollte zunächst mit Ablauf des 17. Mai 2020 außer Kraft treten. Mit Verordnung vom 14. Mai 2020 (BayMBl Nr. 269) wurde die Vierte Bayerische Infektionsschutzmaßnahmenverordnung mit Wirkung ab 16., 18. bzw. 25. Mai 2020 erneut geändert und ihre Geltungsdauer bis 29. Mai 2020 verlängert.


2

Die Antragsteller machen im Wesentlichen geltend, die Verordnung sei bereits aus formellen Gründen insgesamt verfassungswidrig. Aber auch inhaltlich verletzten die angeordneten Maßnahmen zahlreiche Grundrechte der Bayerischen Verfassung.


3

Frühere Anträge der Antragsteller auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, die sich gegen die Vorgängerregelungen in der Zweiten und Dritten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung gerichtet haben, hat der Verfassungsgerichtshof mit Entscheidung vom 8. Mai 2020 zurückgewiesen. Auf diese Entscheidung wird wegen der weiteren Einzelheiten Bezug genommen.


4

Mit Schriftsätzen ihres Verfahrensbevollmächtigten vom 12., 13. und 14. Mai 2020 begehren die Antragsteller erneut den Erlass einer einstweiligen Anordnung, nunmehr mit dem Ziel, die Vierte Bayerische Infektionsschutzmaßnahmenverordnung in der aktuellen Fassung vorläufig außer Vollzug zu setzen.


5

2. Wegen der besonderen Dringlichkeit wurde davon abgesehen, den im Verfahren zur Hauptsache Beteiligten oder Äußerungsberechtigten vor der Entscheidung Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem weiteren Eilantrag zu geben (Art. 26 Abs. 2 Satz 2 VfGHG).



II.
6

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat keinen Erfolg.


7

Der Verfassungsgerichtshof vermag auch mit Blick auf die Vierte Bayerische Infektionsschutzmaßnahmenverordnung in ihrer aktuell geltenden sowie ebenfalls in der bis 29. Mai 2020 geltenden Fassung keine Gründe zu erkennen, die im Interesse der Allgemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile unabweisbar machen und eine vollständige oder teilweise Außervollzugsetzung der angegriffenen Regelungen rechtfertigen (zum Prüfungsmaßstab vgl. 
VerfGH vom 8.5.2020 – Vf. 34-VII-20 – Rn. 14).


8

1. Bei überschlägiger Prüfung kann nach wie vor weder von offensichtlichen Erfolgsaussichten noch von einer offensichtlichen Aussichtslosigkeit des Hauptantrags im Popularklageverfahren ausgegangen werden.


9

Mit der Vierten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung sowie deren Änderungen hat der Verordnungsgeber die bisherigen Eindämmungsmaßnahmen gegen die Verbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 fortgeführt und bereichsweise weiter – nicht unerheblich – gelockert. Es ist wie bisher jedenfalls nicht offensichtlich, dass der Verordnungsgeber seine verfassungsrechtliche Pflicht zur strengen Prüfung der Verhältnismäßigkeit bei Fortschreibung der – immer noch gravierenden – Grundrechtseingriffe verletzt hat (vgl. auch BVerfG vom 13.5.2020 – 1 BvR 102/20 – Rn. 10). Das Infektionsgeschehen in Bayern hat sich seit der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 8. Mai 2020 nicht in einer Weise verbessert, dass nunmehr weitergehende Lockerungen oder gar das vollständige Absehen von Eindämmungsmaßnahmen offenkundig zwingend erforderlich wären.


10

Die von den Antragstellern vorgebrachten Grundrechtsrügen gegen die im Vergleich zur Vorgängerverordnung neuen oder geänderten Bestimmungen greifen jedenfalls nicht offensichtlich durch.


11

So erschließt sich insbesondere nicht, warum es einen „völlig unverhältnismäßigen“ Eingriff in Freiheits- und Gleichheitsgrundrechte darstellen soll, dass § 1 Abs. 2 Nr. 2 4. BayIfSMV nunmehr solche Personen von der allgemeinen Pflicht, eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen, ausnimmt, die glaubhaft machen können, dass ihnen das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung aufgrund einer Behinderung, aus gesundheitlichen Gründen nicht möglich oder unzumutbar ist. Denn der mit der Befreiung von der Maskenpflicht verbundene Zwang, sich auf die Ausnahmevoraussetzungen zu berufen und diese gegebenenfalls – etwa durch eine ärztliche Bescheinigung – glaubhaft zu machen, ist deutlich milder als eine unbeschränkte Maskenpflicht, welche diejenigen, die sie nicht erfüllen können, faktisch von weiten Bereichen des Alltagslebens ausschließt.


12

Auch die weitere Rüge, den allgemeinen Kontaktbeschränkungen im öffentlichen und privaten Raum (§§ 2 und 3 4. BayIfSMV) fehle es an der erforderlichen Konsistenz, weil sie etwa einer Großfamilie das gemeinsame Ausruhen im öffentlichen Park erlaubten, aber „völlig sinnfrei“ durch § 2 Abs. 2 4. BayIfSMV das Grillen verböten, greift jedenfalls nicht offenkundig durch. Der Normgeber darf besonders bei Massenerscheinungen generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unvermeidlich verbundenen Härten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstoßen; Unebenheiten, Friktionen und Mängel sowie gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfällen, die sich im Zusammenhang mit Differenzierungen ergeben, müssen in Kauf genommen werden, solange sich für das insgesamt gefundene Regelungsergebnis ein plausibler, sachlich vertretbarer Grund anführen lässt (VerfGH vom 15.5.2014 VerfGHE 67, 73 Rn. 103 m. w. N.). Deshalb ist die dem § 2 Abs. 2 4. BayIfSMV zugrunde liegende Annahme, beim Feiern und Grillen im öffentlichen Raum komme es typischerweise zu engeren, aus Gründen des Infektionsschutzes riskanteren und deshalb eher zu unterbindenden Kontakten zwischen zahlreicheren Personen als bei anderen Anlässen, jedenfalls nicht von der Hand zu weisen. Entsprechendes gilt für das Regelungskonzept der Vierten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung insgesamt. Mit den von den Antragstellern als willkürlich gerügten Ungleichbehandlungen und Wertungswidersprüchen hat der Verordnungsgeber die Grenzen der zulässigen Typisierung und Pauschalierung jedenfalls nicht offensichtlich überschritten. Soweit die Antragsteller auf im fachwissenschaftlichen Diskurs auftretende Ungewissheiten hinweisen, muss dem Verordnungsgeber ein tatsächlicher Einschätzungsspielraum zugebilligt werden (BVerfG, a. a. O.). Anhaltspunkte für eine offensichtliche Überschreitung dieses Spielraums bestehen nicht.
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Auch im Übrigen ist weder im Hinblick auf die konkreten Rügen der Antragsteller im vorliegenden Verfahren noch über diese Rügen hinaus im Rahmen des Eilverfahrens festzustellen, dass die Regelungen in der Vierten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung einzeln oder in ihrer Gesamtheit offensichtlich Grundrechte oder sonstiges Verfassungsrecht verletzen. Das gilt sowohl für die aktuell geltende Fassung als auch die durch die Verordnung vom 14. Mai 2020 vorgenommenen künftig in Kraft tretenden Änderungen.
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2. Bei der demnach gebotenen Folgenabwägung überwiegen weiterhin die gegen den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Gründe. Der Verfassungsgerichtshof hält an seiner bisherigen Bewertung (VerfGH vom 8.5.2020 – Vf. 34-VII-20 – Rn. 26 ff.) fest, dass die fortgeschriebenen und inzwischen – jedenfalls in Teilbereichen – zunehmend gelockerten Grundrechtsbeschränkungen trotz ihrer andauernden erheblich nachteiligen Folgen insbesondere persönlicher, wirtschaftlicher wie gesellschaftlicher Art gegenüber der fortbestehenden Gefahr für Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen bei einer Überforderung der personellen und sachlichen Kapazitäten des Gesundheitssystems zurücktreten müssen.
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Eine vorläufige Außerkraftsetzung einzelner Verordnungsbestimmungen würde die praktische Wirksamkeit des Schutzkonzepts in einem Ausmaß beeinträchtigen, das dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Normgebers nur mit größter Zurückhaltung Gebrauch zu machen.



III.
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Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VfGHG).



Quelle: Juris GmbH


BayVerfGH vom 16.07.2020 – Vf. 32-IX-20 –
BayVerfGH, E. v. 16.7.2020 – Vf. 32–IX–20
zurück zu Rn. 158, 169



VGH Bayern, Entscheidung vom 16.07.2020 – Vf. 32-IX-20

Leitstz:


Zur Frage der Zulassung eines Volksbegehrens zur Begrenzung der Miethöhe in 162 Gemeinden mit angespanntem Wohnungsmarkt in Bayern. 
 
2. Der dem Volksbegehren zugrunde liegende Gesetzentwurf ist mit Bundesrecht offensichtlich unvereinbar, da dem Landesgesetzgeber nach Art. 72 Abs. 1 GG die Gesetzgebungskompetenz fehlt. Bereits vorhandene bundesgesetzliche Normen versperren die Möglichkeit landesgesetzlicher Regelungen. 
 
3. Durch die in §§ 556 d ff. BGB enthaltenen Regelungen zur Miethöhe sowohl bei Mietbeginn (sog. Mietpreisbremse) als auch während eines laufenden Mietverhältnisses (sog. Kappungsgrenze) hat der Bundesgesetzgeber von der ihm nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zustehenden konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit für das bürgerliche Recht erschöpfend Gebrauch gemacht. Für den Landesgesetzgeber ergeben sich auch aus den in § 556 d Abs. 2 und § 558 Abs. 3 BGB vorgesehenen Ermächtigungen der Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnungen keine Abweichungsmöglichkeiten im Hinblick auf die Festlegung der zulässigen Miethöhe. 
 
4. Auf die gemäß Art. 70 GG gegebene Zuständigkeit der Länder für Bereiche des Wohnungswesens kann der Gesetzentwurf des Volksbegehrens nicht gestützt werden, weil es an einem öffentlich-rechtlichen Gesamtkonzept fehlt. Die Mietpreisregelungen des Entwurfs stellen im Ergebnis nichts anderes dar als eine Verschärfung der geltenden Bestimmungen zur Mietpreisbremse und zur Kappungsgrenze. 





Tenor:
Die gesetzlichen Voraussetzungen für die Zulassung des Volksbegehrens „#6 Jahre Mietenstopp“ sind nicht gegeben.


Aus den Gründen:

I.
1

Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, ob die gesetzlichen Voraussetzungen für die Zulassung eines Volksbegehrens zur Begrenzung der Miethöhe in 162 Gemeinden mit angespanntem Wohnungsmarkt in Bayern gegeben sind.
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Beim Bayerischen Staatsministerium des Innern, für Sport und Integration wurde am 6. März 2020 der Antrag gestellt, ein Volksbegehren unter dem Titel „#6 Jahre Mietenstopp“ zuzulassen. Das Staatsministerium hat mitgeteilt, die Initiatoren hätten insgesamt 35.365 Unterschriften eingereicht, wovon 34.869 gültig seien.
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Der Gesetzentwurf des Volksbegehrens lautet:
Entwurf eines Gesetzes über die Begrenzung der Miethöhe in Bayern
Art. 1
Anwendungsbereich
Dieses Gesetz gilt für alle Mietverhältnisse über Wohnraum in den durch die am 7. August 2019 in Kraft getretene Mieterschutzverordnung ausgewiesenen Gebieten. Ausgenommen ist der dem Zweiten Wohnungsbaugesetz in Verbindung mit dem Wohnungsbindungsgesetz, der II. Berechnungsverordnung und der Neubaumietenverordnung unterliegende Wohnraum sowie nach dem Bayerischen Wohnraumfördergesetz (BayWoFG) geförderter Wohnraum in einem Studierenden- oder Jugendwohnheim und Wohnraum, der ab dem 1. Januar 2017 erstmals genutzt und vermietet wurde. Außerdem ausgenommen sind Mieterhöhungen von eingetragenen Genossenschaften, sofern die Generalversammlung auf Grund eines Grundstückskaufes beschließt, die Mieten zu erhöhen.
Art. 2
Verbot von Mieterhöhungen in laufenden Mietverhältnissen
(1) Eine Erhöhung der Miete im laufenden Mietverhältnis ist grundsätzlich verboten, es sei denn, die erhöhte Miete übersteigt nicht den Betrag von 80 % der ortsüblichen Vergleichsmiete.
(2) Die §§ 559 bis 561 BGB bleiben unberührt. Dies gilt nur, soweit die erhöhte Miete die ortsübliche Vergleichsmiete nicht übersteigt.
(3) Zur Begründung einer die Grenze aus Abs. 1 überschreitenden Mieterhöhung darf sich der Vermieter auf die Vereinbarung einer Staffel- oder Indexmiete nicht berufen.
Art. 3
Mietobergrenze bei Neuvermietung
Es ist verboten, im Zuge der Neuvermietung eine Miete zu verlangen, die über der ortsüblichen Vergleichsmiete gem. § 558 Abs. 2 BGB liegt.
Art. 4
Ordnungswidrigkeiten
(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsätzlich oder leichtfertig den Verboten aus Art. 2 oder Art. 3 zuwiderhandelt.
(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuße bis zu 500.000 Euro geahndet werden.
(3) Verwaltungsbehörde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes über Ordnungswidrigkeiten ist die nach §§ 87 ff. Zuständigkeitsverordnung zuständige Behörde.
Art. 5
Monitoring
Die Staatsregierung ist verpflichtet, einmal jährlich dem Landtag und der Öffentlichkeit auf der Basis ausgewählter Indikatoren über den Status und die Entwicklung der Mietsituation und der Miethöhe in allen Regierungsbezirken und Gemeinden Bayerns zu berichten (jährlicher Bericht zur Lage der Mietsituation Bayerns) sowie dem Landtag und der Öffentlichkeit einen Statusbericht zum staatlichen Wohnungsbestand vorzulegen.
Art. 6
Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am xxx in Kraft. Es tritt mit Ablauf des [6 Jahre später] außer Kraft.
Begründung des Gesetzentwurfs
A. ALLGEMEINER TEIL
I. Regelungsziel
Die Mieten- und Wohnraumfrage ist die soziale Frage unserer Zeit. Das vorliegende Gesetz bezweckt, die dramatische Preisentwicklung am Mietenmarkt in Bayern einzudämmen.
Anders als das Grundgesetz enthält die Verfassung des Freistaates Bayern von 1946 in Art. 106 Abs. 1 BV einen Anspruch auf eine angemessene Wohnung. Wörtlich heißt es: „Jeder Bewohner Bayerns hat Anspruch auf eine angemessene Wohnung.“ Dieses Verfassungsversprechen ist auf Konkretisierung durch Gesetz zwingend angewiesen.
II. Regelungskompetenz
Der Freistaat verfügt dabei für ein Mietpreisverwaltungsrecht über die erforderliche Gesetzgebungszuständigkeit. Die Länderzuständigkeit stellt nämlich unter dem Grundgesetz den Regelfall dar. Es bedarf daher keiner gesonderten Begründung der Länderzuständigkeit durch einen bestimmten, definierten Kompetenztitel. Maßgeblich ist allein, ob sich aus dem Grundgesetz eine bundesrechtliche Kompetenzsperre für die vorliegende Ländergesetzgebung ergibt. Dies ist nicht der Fall.
Eine einschlägige ausschließliche Bundeszuständigkeit besteht nicht und kommt daher als Kompetenzsperre für das Land nicht in Betracht.
Es besteht auch keine Sperre unter dem Aspekt der konkurrierenden Gesetzgebung. Eine Sperre ergibt sich weder aus der Bundeszuständigkeit für das „Recht der Wirtschaft“ (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) noch aus der Kompetenz für das „bürgerliche Recht“ (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG).
Zwar gehört das Mietrecht zu den Kernmaterien des Schuldrechts, das im Bürgerlichen Gesetzbuch umfänglich seit langem geregelt ist. Auch private Rechtsverhältnisse sind indessen selbstverständlich öffentlich-rechtlicher Regulierung zugänglich. So ist das Mietpreisrecht in Deutschland schon in der Vergangenheit nahezu durchgehend von öffentlich-rechtlichen Bindungen flankiert gewesen.
Unter welchen konkreten Voraussetzungen das Öffentliche Recht in die private Gestaltungsfreiheit eingreifen kann ist dabei eine Frage der Verhältnismäßigkeit. Es kommt entscheidend auf die Zweck-Mittel-Relation an.
Die Auslegung der Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes hat im Lichte der anderen Festlegungen der Verfassung zu erfolgen. Dem Bundesstaatsprinzip wie dem Sozialstaatsprinzip kommt dabei eine überragende Bedeutung zu. Weil die beiden Verfassungsebenen hier nicht in unterschiedliche Richtungen wirken, ist der Wertung von Art. 106 Abs. 1 BV bei der Auslegung bundesrechtlicher Kompetenzreichweite Rechnung zu tragen. Dies ergibt sich bereits aus dem Gebot bundesfreundlichen Verhaltens.
Konkret bedeutet dies, dass die Kompetenzordnung im Zweifel so auszulegen ist, dass den Ländern die erforderlichen Spielräume verbleiben. Dies gilt insbesondere dort, wo wie bei der Bundeszuständigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG für das bürgerliche Recht Auslegungsspielräume wegen der unscharfen Kompetenzbestimmung bestehen.
Um das bürgerliche Recht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG geht es vorliegend nicht. Es geht nämlich mit der geplanten Regelung nicht vorrangig um das zweipolige Vertragsverhältnis und das Äquivalenzinteresse der involvierten Vertragsparteien. Der Ausgleich von Individualinteressen, der das Bürgerliche Recht prägt, spielt mithin eine allenfalls nachgeordnete Rolle. Der Mietenstopp zielt vielmehr auf die Korrektur eines Marktversagens durch Marktlenkung ab. Mit anderen Worten: der Mietenstopp soll Gemeinwohlinteressen in die konkrete Wirklichkeit umsetzen. Er gibt dafür einen dem der Gestaltung durch Privatrechtsverhältnis entzogenen Handlungsrahmen vor, in dem sich die Vertragsparteien bewegen können. Eine finale, unmittelbare Steuerung besteht nur hinsichtlich des Wohnungsmietpreismarktes. Es geht letztlich um die Stabilisierung eines bestimmten Mietgefüges, eine sozial ausgewogene Zusammensetzung der Mieterschaft in einem bestimmten Teilgebiet und die Sicherung einer gesellschaftlichen Vielfalt im Wohngebiet. Es besteht ein öffentliches Interesse daran, dass – beispielsweise – auch Kindergärtner, Kassierer, Arzthelfer, Handwerker, Postzusteller, Krankenpfleger, kurz: Menschen mit kleinen und mittleren Einkommen, deren Beitrag zum Funktionieren einer Gesellschaft unabdingbar ist, nicht fernab wohnen und in weit entfernte Randwohngebiete abgedrängt werden. Das Bedürfnis an Sicherheit und Bildung ist hier ebenfalls betroffen, weil Polizisten und Lehrer, die in einem bestimmten Viertel ihren Dienst verrichten, auch dort wohnen sollten.
Unabhängig von der Definition von Sachmaterien wie „bürgerliches Recht“ tritt im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung eine Sperrwirkung für die Ländergesetzgebung jedenfalls erst dann ein, wenn der Bund eine abschließende gesetzliche Regelung vorgenommen hat. Dies ist vorliegend nicht der Fall. Die „Mietenbremse“ auf Bundesebene ist offenkundig wegen ihrer Verordnungsermächtigung für die Landesregierungen keine abschließende Regelung des Bundes.
Der Freistaat Bayern verfügt mithin über die Gesetzgebungszuständigkeit für einen „Mietenstopp“.
B. BESONDERER TEIL
I. Zentrale Regelungen des Gesetzentwurfs
Zur Erreichung der benannten Ziele sollen im Kern zwei Verbotstatbestände eingeführt werden, deren Verwirklichung den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erfüllen können. Dabei geht es zum einen um das weitgehende Verbot, in laufenden Mietverhältnissen die Miete zu erhöhen (Art. 2 des Gesetzentwurfs). Zum anderen wird die zulässige Miethöhe bei der Neuvermietung von Wohnraum reglementiert (Art. 3). Beide Verbotstatbestände enthalten klar definierte Ausnahmetatbestände. So sollen Vermieter weiterhin die Möglichkeit haben, im Anschluss an Modernisierungsmaßnahmen die Miete zu erhöhen. Ebenso wenig soll das Verbot zur Mieterhöhung greifen, wenn die Bestandsmiete erheblich unter der ortsüblichen Vergleichsmiete liegt. Die Begrenzung der Miethöhe im Zuge der Neuvermietung gilt nicht für neu gebauten Wohnraum.
Zur Bestimmung des örtlichen Anwendungsbereichs des Gesetzentwurfs wird die Mieterschutzverordnung in Bezug genommen. Das Gesetz soll eine auf sechs Jahre begrenzte Laufzeit haben.
II. Einzelne Regelungen
Art. 1 Anwendungsbereich
Die Regelungen des Gesetzentwurfs sollen nur in solchen Gebieten Bayerns gelten, in denen ein angespannter Wohnungsmarkt besteht. Dabei handelt es sich um Gebiete, in denen die ausreichende Versorgung der Bevölkerung mit Mietwohnungen in einer Gemeinde oder einem Teil einer Gemeinde zu angemessenen Bedingungen besonders gefährdet ist.
Die bayerische Landesregierung hat am 16. Juli 2019 eine Verordnung zur Festlegung des Anwendungsbereichs bundesrechtlicher Mieterschutzvorschriften (Mieterschutzverordnung – MiSchuV) verabschiedet. Die Verordnung ist seit 7. August 2019 in Kraft. Flankiert wird die MiSchuV durch ein wissenschaftliches Gutachten zur Identifizierung von Gebieten mit angespannten Wohnungsmärkten in Bayern, welches das Darmstädter Institut Wohnen und Umwelt (IWU) erstellt hat. Darin werden die einzelnen Stellungnahmen der Städte und Gemeinden beurteilt. Die MiSchuV listet in ihrer Anlage zu § 1 Städte und Gemeinden in den einzelnen Regierungsbezirken Bayerns auf, in denen der Wohnungsmarkt im rechtlichen Sinne angespannt ist. Es handelt sich insgesamt um 162 Städte und Gemeinden.
Der vorliegende Gesetzentwurf nimmt auf die Auswahl der Gebiete Bezug und soll örtlich dort Anwendung finden. Sinn und Zweck der Einführung einer öffentlich-rechtlichen Mietpreisregulierung durch den Gesetzentwurf ist die Begrenzung der Miethöhe im Bestand und bei der Neu- bzw. Wiedervermietung in Gebieten, in denen Wohnraum zu angemessenen Bedingungen nicht ausreichend zur Verfügung steht. Insofern ist es sachdienlich, die aktuellen Erkenntnisse der Landesregierung nutzbar zu machen und die Geltung der Vorschriften des Gesetzentwurfs auf die ausgewiesenen Gebiete zu beschränken.
Die Bestimmung des örtlichen Anwendungsbereichs des Gesetzentwurfs auf dem Wege, die MiSchuV in Bezug zu nehmen, erfolgt nicht dynamisch und beschränkt sich auf die Benennung der betroffenen Gebiete in deren Anlage zu § 1. Dies führt unter anderem dazu, dass es für die Bezeichnung der von diesem Gesetzentwurf betroffenen Gebiete irrelevant ist, dass die MiSchuV mit Ablauf des 31. Juli 2020 außer Kraft tritt. Das Gesetz soll in den benannten 162 Städten und Gemeinden für die Dauer von sechs Jahren gelten.
Art. 1 des Gesetzentwurfs enthält vier Regelungen zu sachlichen Ausnahmen.
Für Mietwohnungen des sozialen Wohnungsbaus (Erster Förderweg) gelten die speziellen Regelungen des Kostenmietsystems, so dass eine Regulierung nach dem hier vorgesehenen System nicht passt. Sie werden vollkommen aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes genommen. Betroffen von der Ausnahme sind allerdings nur die Wohnungen, die dem Zweiten Wohnungsbaugesetz in Verbindung mit dem Wohnungsbindungsgesetz, der II. Berechnungsverordnung und der Neubaumietenverordnung unterliegen. Erfasst von dem Gesetz ist dagegen beispielsweise Wohnraum, dem die einkommensorientierte Förderung (EOF) zu Gute kommt.
Den Genossenschaften, die auf Grund des Ablaufs von Erbbaurechten ihre Grundstücke kaufen müssen, soll ermöglicht werden, dies auch über höhere Mieten zu finanzieren, wenn die Generalversammlung das beschließt.
Die Nutzung von gefördertem Wohnraum in Studierenden- und Jugendwohnheimen erfolgt nach besonderen Bedingungen, die eine Ausnahme rechtfertigen.
In Anlehnung an § 556f Satz 1 BGB und dessen Begründung (BT-Dr. 18/3121, S. 31 f.) wird der Neubau von den Regelungen dauerhaft ausgenommen.
Art. 2 Verbot von Mieterhöhungen in laufenden Mietverhältnissen
Ziel des Gesetzentwurfs ist es, Mieterhöhungen in laufenden Wohnraummietverhältnissen für den Zeitraum von sechs Jahren, abgesehen von klar definierten Ausnahmen, zu untersagen.
Dazu spricht Art. 2 Abs. 1 ein grundsätzliches Verbot von Mieterhöhungen aus. Vermietern ist es untersagt, die Miete durch einvernehmliche Vereinbarung mit dem Mieter oder durch Inanspruchnahme des Reglements aus §§ 558 BGB nach dem System der ortsüblichen Vergleichsmiete zu erhöhen. Es ist dem Vermieter gesetzlich untersagt, ein Mieterhöhungsverlangen gem. § 558 Abs. 1 BGB zu stellen. Enthält der laufende Mietvertrag die Vereinbarung über eine Staffelmiete (§ 557a BGB) oder eine Indexmiete (§ 557b BGB), so kann eine Mieterhöhung auch nicht dadurch erfolgen, dass sich der Vermieter auf die entsprechende Vereinbarung beruft. Für die Staffelmiete bedeutet dies, dass es dem Vermieter während der Laufzeit des entworfenen Gesetzes verboten ist, sich auf eine nach § 557a BGB eintretende Mieterhöhung zu berufen. Er darf die erhöhte Miete nicht vom Mieter verlangen. Die Erklärung einer Mieterhöhung nach § 557b Abs. 3 Satz 1 BGB hinsichtlich einer Indexmiete ist gesetzlich untersagt.
Von dem grundsätzlichen Verbot der Mieterhöhung im Bestand bestehen nach dem Gesetzentwurf zwei Ausnahmen.
Der vollkommene Ausschluss der Mieterhöhung nach dem Vergleichsmietensystem führte auch dazu, dass es Vermietern, die bislang in laufenden Mietverhältnissen besonders geringe Mieten verlangt haben, verwehrt wird, die Miethöhe moderat anzupassen. Dies könnte zu wirtschaftlichen Härten bei den Vermietern führen. Daher beschränkt sich das Verbot von Mieterhöhungen, die nicht mit der Durchführung von Modernisierungsmaßnahmen in Zusammenhang stehen, auf den Betrag, der 80 % der ortsüblichen Vergleichsmiete übersteigt. Der Begriff der ortsüblichen Vergleichsmiete entspricht demjenigen aus § 558 Abs. 2 BGB . Vermietern ist es daher nach Art. 2 Abs. 1 und 3 des Gesetzentwurfs nicht verboten, die Bestandsmiete auf den Betrag von 80 % der ortsüblichen Vergleichsmiete anzuheben. Darin besteht freilich allein eine Beschränkung des grundsätzlich bestehenden öffentlich-rechtlichen Verbots. Ob und inwieweit eine Mieterhöhung im einzelnen Fall möglich, rechtlich zulässig und schließlich wirksam ist, bestimmt sich nach dem Inhalt der jeweiligen Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien und den Vorgaben der bürgerlich-recht-lichen Vorschriften der §§ 557 ff. BGB , insbesondere §§ 558 bis 558b BGB .
Nach der Durchführung einer Modernisierungsmaßnahme stünde dem Vermieter auch unter Geltung dieses Gesetzes das Recht zu, die Miete nach Maßgabe der §§ 559 ff. BGB zu erhöhen. Verfahren und Umfang der Mieterhöhung nach Modernisierungsmaßnahmen ergeben sich grundsätzlich aus den einschlägigen Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs. Allerdings erfolgt zur Verwirklichung des Ziels dieses Gesetzentwurfs, den Bestand an bezahlbarem Wohnraum zu erhöhen, nach dem Entwurf eine Deckelung der zulässigen Miethöhe nach Modernisierung bei dem Betrag der ortsüblichen Vergleichsmiete für die Wohnung. Maßgeblich für die Bestimmung der ortsüblichen Vergleichsmiete ist die Ausstattung und Beschaffenheit der Wohnung in modernisiertem Zustand.
Durch die Begrenzung der Mieterhöhung auf den Wert der ortsüblichen Vergleichsmiete im modernisierten Zustand wird darüber hinaus ein Wertungswiderspruch zu der Regelung aus Art. 3 vermieden. Auch hier kann es vorkommen, dass der Vermieter im Vorfeld der Neuvermietung eine Modernisierung der Wohnung vorgenommen hat. Die ortsübliche Vergleichsmiete für die modernisierte Wohnung gibt auch dann Maß für die zulässige Miethöhe bei Mietbeginn.
Auch im Falle der Mieterhöhung nach Durchführung einer Modernisierungsmaßnahme befreit Art. 2 Abs. 2 des Gesetzentwurfs lediglich und teilweise von dem grundsätzlich geltenden Verbot aus Art. 2 Abs. 1. Ob und inwieweit der Vermieter die Miete nach Durchführung einer Modernisierung erhöhen kann, ergibt sich aus den Regelungen der §§ 559 ff. BGB .
Abgesehen von den benannten Ausnahmen verstößt ein Vermieter nach der Konstruktion des Gesetzentwurfs gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB , wenn er von seinem Mieter als Vertragspartner im laufenden Mietverhältnis eine erhöhte Miete verlangt, ihm gegenüber eine Änderung des Vertrags anträgt oder einseitig eine Mieterhöhung erklärt.
Mietzahlungen, die in Folge einer unzulässigen Mieterhöhung im Bestand erfolgen oder verlangt werden, sind hinsichtlich des erhöhten Betrags nicht geschuldet und können vom Mieter zivilrechtlich zurückgefordert werden.
Unberührt von dem Gesetzentwurf und dem Verbot aus Art. 2 bleiben Mieten, die in laufenden Mietverhältnissen bereits oberhalb der Grenze von 80 % der ortsüblichen Vergleichsmiete lagen und wirksam vereinbart wurden. Der Gesetzentwurf enthält keine Regelung, die einen Vermieter dazu veranlasst, eine wirksam vereinbarte Miete im Bestand zu senken.
Art. 3 Mietobergrenze bei Neuvermietung
Bei der Neuvermietung einer Wohnung ist es verboten, eine Miete zu verlangen, die oberhalb der ortsüblichen Vergleichsmiete liegt. Der Begriff der ortsüblichen Vergleichsmiete entspricht demjenigen aus § 558 Abs. 2 BGB .
Beim Abschluss eines neuen Mietvertrags unter Geltung des Gesetzentwurfs haben Vermieter die Grenze der ortsüblichen Vergleichsmiete zu respektieren. Dies gilt unabhängig davon, ob vor der Vermietung Modernisierungsmaßnahmen stattgefunden haben. Maßgeblich ist dann die ortsübliche Vergleichsmiete für die Wohnung im modernisierten Zustand, was der Begrenzung der möglichen Mieterhöhung nach Art. 2 Abs. 2 entspricht. Die Begrenzung der Miethöhe bei der Neuvermietung gilt auch, wenn für die Wohnung in der Vergangenheit eine höhere Miete verlangt wurde.
Verlangt ein Vermieter eine Miete, die über dem zulässigen Betrag der ortsüblichen Vergleichsmiete liegt, verstößt er gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB (vgl. Begründung Art. 2).
Art. 4 Ordnungswidrigkeiten
Die Regelungen der Art. 2 und Art. 3 enthalten Verbote. Ein Verstoß gegen diese Verbote kann nach Maßgabe von Art. 4 grundsätzlich den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erfüllen. Dies mag im Einzelfall unproblematisch zu bejahen sein, wenn ein Vermieter trotz räumlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendbarkeit der Regelungen des Gesetzentwurfs eine Mieterhöhung im laufenden Mietverhältnis anregt, ohne die Wohnung modernisiert zu haben. Hier wird es vielfach sogar zu vorsätzlichen Verstößen kommen.
Schwieriger ist die Frage der Angemessenheit einer Sanktionierung zu beurteilen, wenn der Verstoß gegen das jeweilige Verbot davon abhängt, die einschlägige ortsübliche Vergleichsmiete festgestellt und sich an diesem Wert orientiert zu haben. Einschlägig ist dies bei den Verboten aus Art. 3 Satz 1 (Neuvermietung zur ortsüblichen Vergleichsmiete), aus Art. 2 Abs. 2 (Mieterhöhung nach Modernisierung bis zur ortsüblichen Vergleichsmiete) und im Sonderfall des Art. 2 Abs. 1 bzw. 3 (Mieterhöhung auf 80 % der Vergleichsmiete) des Gesetzentwurfs. In diesen drei Fällen verhält sich der Vermieter nur dann rechtskonform, wenn es ihm gelingt, die ortsübliche Vergleichsmiete für die betreffende Wohnung zutreffend festzustellen und er sich dann an diesem Wert orientiert. Allerdings kann sich das Vorhaben, die Einzelvergleichsmiete zu bestimmen, durchaus schwierig gestalten. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es in der Gemeinde keinen qualifizierten Mietspiegel gibt, mit Hilfe dessen sich die ortsübliche Vergleichsmiete bestimmen lässt. Die bestehende Unsicherheit, den Wert exakt zu bestimmen, lässt es dann aber als unangemessen erscheinen, dem Vermieter ordnungswidriges Verhalten vorzuwerfen, wenn er den tatsächlichen Wert der Einzelvergleichsmiete geringfügig und fahrlässig überschreitet. Daher sollen nach Maßgabe von Art. 4 Abs. 1 des Gesetzentwurfs nur Verstöße sanktioniert werden können, die vorsätzlich oder zumindest leichtfertig, dies entspricht dem zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrlässigkeit, begangen werden.
Eine Verwaltungskontrolle ist jenseits des Ordnungswidrigkeitsverfahrens, zu dem das OWiG weitere Vorgaben macht, nicht vorgesehen. Mithin ist es nicht erforderlich, Näheres zum Verwaltungsverfahren zu regeln oder der Verwaltung eine Verordnungsermächtigung zu erteilen.
Art. 5
Zur Überprüfung der Wirksamkeit und des Vollzugs wurde in Art. 5 eine Berichtspflicht aufgenommen.
Art. 6 Inkrafttreten
Mit der Befristung des Gesetzes wird Verhältnismäßigkeitsanforderungen Rechnung getragen. Angemessen erscheint die Zeitspanne von sechs Jahren. Dies entspricht unter Berücksichtigung der Kappungsgrenze aus § 558 Abs. 3 BGB zwei Zyklen, in denen die Miete erhöht werden könnte.



II.
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Das Bayerische Staatsministerium des Innern, für Sport und Integration hat am 17. April 2020 gemäß Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs beantragt, weil es die gesetzlichen Voraussetzungen für die Zulassung des Volksbegehrens nicht für gegeben erachtet. Der Landesgesetzgeber habe für die im Volksbegehrensentwurf vorgesehenen Regelungen zur Begrenzung der Miethöhe keine Gesetzgebungsbefugnis (1.). Vor diesem Hintergrund könne dahingestellt bleiben, ob die angestrebten Regelungen über die Mietpreisbegrenzung mit dem grundrechtlich geschützten Recht auf Eigentum vereinbar wären; ebenso könne offenbleiben, ob die Regelung in Art. 4 des Volksbegehrensentwurfs hinreichend bestimmt wäre und ob die Stichtagsregelung in Art. 1 des Entwurfs, wonach u. a. Wohnraum, der ab dem 1. Januar 2017 erstmals genutzt und vermietet worden sei, vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen werde, gegen das allgemeine Willkürverbot verstieße (2.). Eine teilweise Zulassung des Volksbegehrens lediglich im Hinblick auf die Einführung der Berichtspflicht der Staatsregierung in Art. 5 des Entwurfs komme nicht in Betracht (3.).
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1. Regelungen über die Begrenzung von Mieterhöhungen in laufenden Mietverhältnissen und über die zulässige Miethöhe bei Neuvermietungen gehörten zur Materie des bürgerlichen Rechts im Sinn des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG und seien damit ein Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung gemäß Art. 72 GG , von der der Bund abschließend Gebrauch gemacht habe.
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a) Das bürgerliche Recht sei nicht als Gegensatz zum öffentlichen Recht zu verstehen, sondern betreffe die Zusammenfassung aller Normen, die herkömmlicherweise dem Zivilrecht zugerechnet würden. Auch öffentlich-rechtlich geprägte Materien, die traditionell als Teil des Zivilrechts geregelt seien, könnten unter den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fallen. Ob ein Gegenstand aus heutiger Sicht dem öffentlichen Recht zuzuordnen sei, sei nicht entscheidend. Das Mietpreisrecht, das aus sozialpolitischen Erwägungen die im bürgerlichen Mietvertragsrecht grundsätzlich gewährleistete Vertragsfreiheit beschränke, sei als Teil des sog. sozialen Mietrechts traditionell eine Materie des bürgerlichen Rechts.
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Die im Volksbegehrensentwurf enthaltenen Verbotstatbestände zur Mietpreisbegrenzung seien demnach kompetenzrechtlich ebenfalls dem bürgerlichen Recht im Sinn des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen. Indem es dem Vermieter bußgeldbewehrt untersagt werde, eine über eine bestimmte Höhe hinausgehende Miete zu verlangen, würden den Parteien gesetzliche Vorgaben im Hinblick auf die Vereinbarung einer Hauptleistungspflicht aus dem Mietverhältnis gemacht. Ausweislich der Gesetzesbegründung verstoße der Vermieter gegen ein gesetzliches Verbot gemäß § 134 BGB mit der Folge der Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts, wenn er eine nach Art. 2 oder 3 des Entwurfs unzulässige Miete verlange. Die Einschränkung der Privatautonomie zeige sich ebenso deutlich bei einer wirksam vereinbarten Staffel- bzw. Indexmiete, auf die sich der Vermieter nach Art. 2 Abs. 3 des Entwurfs nicht (mehr) berufen könne, wenn die vereinbarte Miete die Grenze aus Art. 2 Abs. 1 des Entwurfs überschreite. Der Zuordnung zum bürgerlichen Recht stehe nicht entgegen, dass der Gesetzentwurf laut seiner Begründung vorrangig öffentliche Interessen verfolge und auf die Korrektur eines Marktversagens abziele. Ein sozialstaatlich motivierter Eingriff in das Marktgeschehen schließe das Vorliegen von bürgerlichem Recht nicht aus.
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b) Eine Befugnis des Landesgesetzgebers zur Regelung von Mietpreisgrenzen auf dem freien Wohnungsmarkt lasse sich auch nicht unter Hinweis auf die Zuständigkeit der Länder für Bereiche des Wohnungswesens begründen. Zwar sei im Rahmen der Föderalismusreform 2006 ein Großteil der bis dahin unter die konkurrierende Gesetzgebung für das Wohnungswesen fallenden Bereiche in die (alleinige) Zuständigkeit des Landesgesetzgebers übergegangen. Nach der Gesetzesbegründung seien dies das Recht der sozialen Wohnraumförderung, der Abbau von Fehlsubventionierung im Wohnungswesen, das Wohnungsbindungsrecht, das Zweckentfremdungsrecht im Wohnungswesen sowie das Wohnungsgenossenschaftsvermögensrecht. Das in die Zuständigkeit der Länder fallende Wohnungswesen umfasse somit sowohl öffentlich-rechtliche Maßnahmen zur Wohnraumbeschaffung als auch solche zur Wohnraumnutzung, nicht aber das Mietpreisrecht für frei finanzierte Wohnungen, das als Teil des sozialen Mietrechts zum damaligen Zeitpunkt bereits in größerem Umfang Aufnahme in das Bürgerliche Gesetzbuch gefunden gehabt habe.
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Mietpreisregelungen ließen sich allenfalls der Landesgesetzgebungskompetenz zuordnen, wenn sie lediglich untergeordneter Teil eines insgesamt der Wohnraumbeschaffung und -nutzung dienenden öffentlich-rechtlichen Regelungskonzepts seien. Gesetzliche oder behördliche Mietpreisfestsetzungen müssten jedoch stets die privatrechtlichen Normen des Bürgerlichen Gesetzbuchs in ihrem Bestand unberührt lassen. Dies wäre der Fall, wenn sie ausschließlich die öffentlichen Eigentümer von Wohnungsbeständen verpflichteten oder eine Mietpreisbindung als Gegenleistung für die Inanspruchnahme einer öffentlichen Förderung durch Private vorsähen. Beispiele hierfür seien die bestehenden landesgesetzlichen Regelungen über Mietpreisbegrenzungen im Bayerischen Wohnungsbindungsgesetz und im Bayerischen Wohnraumförderungsgesetz.
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Im Gegensatz zu den genannten Vorschriften seien die mit dem Volksbegehren beabsichtigten Mietpreisbegrenzungen nicht Teil eines öffentlichen Gesamtkonzepts. Sie knüpften weder an eine bestimmte Förderungsmaßnahme noch an die Sicherung der Zweckbestimmung von Wohnraum an. Es handle sich insbesondere nicht um eine öffentlich-rechtliche Mietpreisbindung für sozial gebundenen Wohnraum, bei der der Eigentümer staatliche Fördermittel erhalte und dafür bei der Vermietung auf eine moderate Miete beschränkt werde. Öffentlich geförderter Wohnraum wäre im Gegenteil von der Geltung der Mietpreisvorschriften des Entwurfs ausdrücklich ausgenommen. Der Anwendungsbereich des beabsichtigten Gesetzes sei also auf den Wohnraum beschränkt, der bereits durch die mietrechtlichen Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs geregelt werde. Dem entspreche, dass der Entwurf außer bei der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nicht Grundlage für einen Gesetzesvollzug durch die Verwaltung sei. Er sehe kein Tätigwerden der Behörden etwa im Rahmen einer gesetzesvollziehenden und 
-konkretisierenden Eingriffsverwaltung vor.
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c) Der Bund habe das bürgerliche Recht bereits so umfassend geregelt, dass für landesrechtliche Regelungen kaum mehr Möglichkeiten bestünden. Speziell zur Frage der zulässigen Miethöhe habe der Bundesgesetzgeber mit den §§ 556 ff. BGB erschöpfende Regelungen getroffen. Diese enthielten Bestimmungen zur Begrenzung der zulässigen Mietpreishöhe in maßgeblicher Anknüpfung an die ortsübliche Vergleichsmiete. Sowohl für laufende Mietverhältnisse als auch für Neuvermietungen ergäben sich daraus die Grenzen für Vereinbarungen über die Miethöhe sowie die Voraussetzungen, unter denen diese Grenzen überschritten werden dürften. Den Ländern verbleibe insoweit kein Raum für die Festsetzung eigener landesgesetzlicher Mietpreisgrenzen. Dass der Bund das Mietpreisrecht in angespannten Wohnungsmärkten selbst regeln wolle, zeigten auch die zum 1. Januar 2019 eingeführte Verschärfung der Mietpreisbremse und die am 14. Februar 2020 beschlossene Verlängerung der Regelungen zur Mietpreisbremse über das Jahr 2020 hinaus für fünf weitere Jahre. Die in § 556 d Abs. 2 und § 558 Abs. 3 BGB enthaltenen Verordnungsermächtigungen an die Landesregierungen stellten den abschließenden Charakter der bundesgesetzlichen Regelungen nicht nur nicht infrage; sie sprächen im Gegenteil dafür, dass der Bund den Ländern in diesem Bereich nur eine eng begrenzte, auf die Festlegung der Gebiete mit angespanntem Wohnungsmarkt beschränkte Kompetenz überlasse.
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d) An dem Ergebnis, dass es an einer Gesetzgebungskompetenz des Landes fehle, ändere der in der Begründung des Volksbegehrensentwurfs herangezogene Art. 106 Abs. 1 BV nichts. Ungeachtet der rechtlichen Einordnung und Bedeutung könne diese Bestimmung des Landesverfassungsrechts weder die bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben über die Gesetzgebungskompetenz überlagern oder gar verdrängen noch auf deren Auslegung und Ausübung Einfluss nehmen. Landesverfassungsrechtliche Staatsziel- und Grundrechtsbestimmungen könnten Handlungspflichten oder -ermächtigungen des Landesgesetzgebers nur im Rahmen der grundgesetzlichen Kompetenzordnung begründen.
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e) Die im Volksbegehren vorgesehenen Regelungen stünden überdies im Widerspruch zur Verpflichtung aller rechtsetzenden Organe, ihre Regelungen in einer bundesstaatlichen Kompetenzordnung so aufeinander abzustimmen, dass die Rechtsordnung nicht aufgrund unterschiedlicher Anordnungen widersprüchlich werde. Durch den Gesetzentwurf würde den Vermietern untersagt, von rechtlichen Möglichkeiten Gebrauch zu machen, die ihnen die §§ 556 d ff. BGB gewährten. Für ein und denselben Wohnraum in Bayern würden bei Inkrafttreten des beabsichtigten Landesgesetzes unterschiedliche gesetzgeberische Anordnungen gelten. Die Normadressaten wären damit gegenläufigen gesetzlichen Regelungen ausgesetzt, die Rechtsordnung wäre in diesem Teilbereich evident widersprüchlich. Durch Einführung eines eigenen Mietpreisrechts auf Länderebene würde das Mietpreisrecht des Bundes konterkariert.
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2. Ob dem Entwurf des Volksbegehrens weitere verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstünden, könne dahingestellt bleiben.
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a) Dies gelte im Hinblick auf das Grundrecht auf Eigentum. Insbesondere könne offenbleiben, ob der Gesetzgeber den verfassungsrechtlich gebotenen Anforderungen an eine hinreichende und tatsachengestützte Begründung genügen würde, wenn er lediglich statisch mit Wirkung für insgesamt sechs Jahre auf eine bereits im vergangenen Jahr erlassene Mieterschutzverordnung verweise.
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b) Ebenso wenig bedürfe es einer abschließenden Klärung, ob die Regelung zu den Ordnungswidrigkeiten in Art. 4 des Entwurfs dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Bestimmtheit gerecht werde. Der pauschale Verweis auf die Verbote aus Art. 2 oder 3 erscheine vor allem mit Blick auf Art. 2 Abs. 3 des Entwurfs problematisch. Für den Vermieter sei bei einer Staffelmiete nicht hinreichend erkennbar, ab wann sein Verhalten sanktioniert werde, da die Mieterhöhung insoweit automatisch und ohne weiteres Zutun der Parteien zu dem jeweils vereinbarten Zeitpunkt eintrete. Ferner dürfte die pauschale Verweisung zur Bestimmung der für die Verfolgung und Ahndung einer Ordnungswidrigkeit zuständigen Behörde in Art. 4 Abs. 3 des Entwurfs auf §§ 87 ff. ZustV nicht klar und eindeutig genug sein.
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c) Sachgründe für eine willkürfreie Bestimmung des in Art. 1 des Entwurfs genannten Stichtags (1. Januar 2017) für die Ausnahmeregelung seien weder dargetan noch sonst erkennbar. In der Begründung zum Entwurf des Volksbegehrens werde zur Begründung allein auf § 556 f Satz 1 BGB und dessen Gesetzesbegründung verwiesen. Dort sei aber ein anderer Stichtag, nämlich der 1. Oktober 2014, bestimmt. Es sei nicht nachvollziehbar, wie die zur Rechtfertigung dieses Stichtags angeführten Gründe auch den im Entwurf des Volksbegehrens geregelten Stichtag rechtfertigen könnten.
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3. Die Unzulässigkeit des Volksbegehrens im Hinblick auf seine Art. 1 bis 4 führe dazu, dass die Voraussetzungen für die Zulassung des Volksbegehrens insgesamt nicht gegeben seien, auch wenn die Normierung einer Berichtspflicht, wie sie in Art. 5 des Entwurfs vorgesehen sei, wohl grundsätzlich zulässig wäre. Die Verbotstatbestände in Art. 2 und 3 des Entwurfs gemeinsam mit der Regelung des Anwendungsbereichs in Art. 1 und dem Ordnungswidrigkeitentatbestand in Art. 4 stellten die zentralen Bestandteile des gesamten Gesetzentwurfs dar. Hiervon losgelöst ergebe Art. 5 keine sinnvolle Regelung, sodass er isoliert nicht zulassungsfähig sei.



III.
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Der Bevollmächtigte des Beauftragten des Volksbegehrens beantragt, das Volksbegehren zuzulassen; hilfsweise wird angeregt, dem Bundesverfassungsgericht die Frage nach der Einschränkung der Gesetzgebungskompetenz der Länder zum Erlass von Mietpreisbegrenzungen durch vorrangiges Bundesrecht zur Entscheidung vorzulegen.


20

1. Die Zuständigkeit des Landesgesetzgebers zum Erlass des dem Volksbegehren zugrunde liegenden Gesetzentwurfs sei gegeben.


21

a) Im vorliegenden Fall bestehe die Besonderheit, dass die bundesverfassungsrechtliche Vorfrage nach der Kompetenz in einem landesverfassungsrechtlichen Verfahren entscheidungserheblich sei. Die Letztentscheidung über die richtige Auslegung des Bundesverfassungsrechts obliege aber dem Bundesverfassungsgericht. Für die Landesverfassungsgerichtsbarkeit bestehe daher allenfalls ein eingeschränkter Prüfungsumfang. Im Verfahren über die Zulassung eines Volksbegehrens überprüfe der Verfassungsgerichtshof die Regelungen eines Gesetzentwurfs am Maßstab des Bundesrechts nur unter dem eingeschränkten Gesichtspunkt, ob sie dem Bundesrecht bei jeder vertretbaren Auslegung der einschlägigen bundesrechtlichen Vorschriften widersprächen. Bestünden nur Zweifel, ob der Gesetzentwurf des Landesrechts mit Bundesrecht vereinbar sein könnte, sei zugunsten der Zulassung des Volksbegehrens zu entscheiden. Daneben bestehe die Verpflichtung zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht unter den Voraussetzungen des Art. 100 Abs. 1 oder 3 GG . Dass in einem Zulassungsverfahren die plebiszitäre Willensbildung einer materiell-rechtlichen Prüfung unterzogen werde, sei im Übrigen in der Bayerischen Verfassung – namentlich in Art. 74 BV – nicht vorgesehen, sondern ergebe sich lediglich einfachgesetzlich aus Art. 64 Abs. 1 Satz 2 LWG . Dies und die kurzen Entscheidungsfristen nach Art. 64 Abs. 2 LWG legten die Beschränkung der Überprüfung auf eine summarische Evidenzprüfung nahe, jedenfalls soweit es um Bundesrecht gehe.
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b) Für die Beantwortung der Frage nach der Länderzuständigkeit sei maßgeblich, dass diese nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes grundsätzlich den Regelfall darstelle und keiner gesonderten Begründung durch einen Kompetenztitel bedürfe. Zu prüfen sei allein, ob sich aus dem Grundgesetz eine Kompetenzsperre für die Ländergesetzgebung durch eine ausschließliche oder eine konkurrierende Bundeszuständigkeit ergebe. Im Zweifelsfall sei bei unklar abgegrenzten Kompetenzzuschreibungen eine enge Auslegung der Kompetenztitel des Bundes zugunsten der Länder geboten.
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c) Aus dem Grundgesetz ergäben sich für den vorliegenden Zusammenhang keine Einschränkungen der Gesetzgebungszuständigkeit des Freistaates Bayern.


24

aa) Eine Sperrwirkung für die Ländergesetzgebung nach Art. 72 GG bestehe nicht, da der Bund keine abschließende gesetzliche Regelung auf einem Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebung vorgenommen habe.
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(1) Eine Bundeszuständigkeit für das Wohnungswesen stehe einer Ländergesetzgebung vorliegend nicht entgegen. Bei der Föderalismusreform 2006 sei der Kompetenztitel für das Wohnungswesen aus der Liste der konkurrierenden Zuständigkeiten gestrichen und durch die heute in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG aufgeführten Einzelzuständigkeiten ersetzt worden, die hier nicht einschlägig seien. Alle anderen Bestandteile des Wohnungswesens seien auf die Länder übergegangen. Der Freistaat Bayern habe von seiner Zuständigkeit in diesem Bereich wiederholt Gebrauch gemacht.
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(2) Ebenso wenig ergebe sich eine Sperre wegen der Bundeszuständigkeit für das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Für den Bereich des Mietpreisrechts bestehe kein auf diesen Kompetenztitel gestütztes einschlägiges Bundesrecht. Zwar enthalte das noch immer als Bundesrecht fortgeltende Preisgesetz von 1948 in § 2 Abs. 1 PreisG eine Verordnungsermächtigung, durch die u. a. Preise und Mieten festgesetzt werden könnten. Ob hierauf heute noch Mietpreisbegrenzungen gestützt werden könnten, werde bezweifelt. Hierauf komme es aber nicht an, da es jedenfalls an einer abschließenden gesetzlichen Regelung fehle.
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(3) Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG erstrecke sich die konkurrierende Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes auf das bürgerliche Recht. Das Mietrecht gehöre zu den Kernmaterien des Schuldrechts, das im Bürgerlichen Gesetzbuch umfänglich seit langem geregelt sei, sodass nicht selten die Vermutung geäußert werde, dass für die Länder schon aus diesem Grund Regelungen betreffend die Wohnraummiete nicht möglich seien. Dies verkenne jedoch, dass auch private Rechtsverhältnisse öffentlich-rechtlicher Regulierung zugänglich seien. Das Mietpreisrecht in Deutschland sei abgesehen von den Anfangsjahren des Bürgerlichen Gesetzbuchs nahezu durchgehend von öffentlich-rechtlichen Bindungen flankiert worden (vgl. z. B. § 5 WiStG). Im Hinblick auf diese gesonderte Regulierungsschicht an öffentlichem Mietrecht könne man auch von einem Mietsteuerungs- oder Mietlenkungsrecht, also Mietverwaltungsrecht, sprechen. Unzutreffend sei dabei die Vorstellung, es bedürfe zwingend einer kriegs- oder kriegsfolgenbedingten Notlage, um öffentlich-rechtliches Mietpreisrecht zu rechtfertigen. Unter welchen Voraussetzungen das öffentliche Recht in die private Gestaltungsfreiheit eingreifen könne, sei schlicht eine Frage der Verhältnismäßigkeit.
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Die Bundeszuständigkeit für das bürgerliche Recht erstrecke sich auf den Bestand des bürgerlichen Rechts nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch und sachnaher Nebengesetze sowie auf mit den dort geregelten Materien inhaltlich eng verbundenes neues Recht, wenn die Erforderlichkeit einer bundesweiten und einheitlichen Regelung bestehe. Eine öffentlich-rechtliche Regelung mit Bezug zum Privatrecht, die nicht überkommenerweise im Bürgerlichen Gesetzbuch geregelt sei, könne außerhalb des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG stehen. Je mehr eine Regelung Zwecke verfolge, die über die Rechtsbeziehungen der Vertragsparteien eines Mietvertrags hinausreichten, desto weniger könne Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG eine Grenzlinie bedeuten. Im Zweifel sei die Kompetenzordnung so auszulegen, dass den Ländern sozialstaatliche Spielräume verblieben.
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bb) Die bundesrechtliche Regelung zur „Mietpreisbremse“ habe keine Einschränkungen der Gesetzgebungszuständigkeit des Freistaates Bayern zur Folge.
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(1) Auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG seien 2015 mit den §§ 556 d ff. BGB Regelungen über die bei Mietbeginn zulässige Miethöhe bei Mietverträgen über Wohnraum eingeführt und zum 1. Januar 2019 modifiziert worden. Danach dürfe die ortsübliche Vergleichsmiete höchstens um 10 Prozent überschritten werden, wenn der Wohnraum in einem Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt liege.
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Zwischen dieser sog. Mietpreisbremse und dem im Gesetzentwurf des Volksbegehrens vorgesehenen Mietpreisstopp bestünden strukturelle Unterschiede. Eine Bremse müsse betätigt werden und werde in aller Regel nicht im Dauerbetrieb funktionieren. Eine Deckelung mittels Mietenstopp schließe dagegen kontinuierlich etwas ab, könne freilich auch nach einiger Zeit wieder gelüftet bzw. gelöst werden. Der Mietpreisstopp wirke final und unmittelbar auf den Wohnungsmietmarkt ein und nicht unmittelbar in das Privatrechtsverhältnis. Somit übernehme das Land die Verantwortung für den Marktverlauf. Der Mietpreisstopp ziele auf eine Korrektur eines Marktversagens durch Marktlenkung. Die Mietpreisbremse hingegen setze vorrangig bei dem zweipoligen Vertragsverhältnis an; Marktsteuerungseffekte ergäben sich allenfalls mittelbar. Ein Mietenstopp sei die umfassendere Konzeption, die letztlich auf die Stabilisierung eines bestimmten Mietgefüges abziele.
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Letztlich gehe es in der Gegenüberstellung von Mietpreisbremse und Mietenstopp um den Unterschied zwischen privatem und öffentlichem Mietpreisrecht. In der Konsequenz könnte eine solche Überlappung von Kompetenzbereichen, die aus verschiedenen Richtungen auf den Mietpreis einwirkten, sogar bedeuten, dass bundesrechtliche und landesrechtliche Regelungen sich widersprächen, weil eine „Doppelzuständigkeit“ bestehe. Der bloße Umstand, dass ein Landesgesetzgeber im Rahmen seiner Legislativbefugnisse einer Gruppe von Normadressaten Verhaltenspflichten auferlege, die zu deren bundesgesetzlich begründeten Pflichten hinzuträten, lasse jedoch noch keinen Normwiderspruch entstehen. Der Landesgesetzgeber dürfe das, was der Bundesgesetzgeber erlaube, verbieten, nicht jedoch auf Landesebene das erlauben, was der Bundesgesetzgeber verbiete. Nur im letzteren Fall wäre ein echter Normwiderspruch anzunehmen.


33

(2) Die bundesrechtliche Regelung sei zudem nicht abschließend, weil die Landesregierungen nach § 556 d Abs. 2 BGB ermächtigt würden, die Gebiete, in denen die Mietpreisbegrenzung gelte, durch Rechtsverordnung zu bestimmen. Ohne Verordnungen der Landesregierungen sei die fragliche Norm unvollständig. Das Bundesverfassungsgericht habe in seinem Beschluss vom 18. Juli 2019 betont, dass die Verordnungsermächtigung den regionalen Besonderheiten angespannter Wohnungsmärkte Rechnung trage und gegenüber bundeseinheitlichen Vorgaben die gebotene Flexibilität schaffe. Hier komme die klare Wertung zum Ausdruck, dass in erster Linie der Landesgesetzgeber dafür zuständig sei, Maßnahmen zur Beruhigung des regionalen Wohnungsmarktes zu ergreifen. Vor diesem Hintergrund sei die Annahme fernliegend, der Bundesgesetzgeber habe eine abschließende Regelung über einen Gegenstand treffen wollen, der sich aus sachlichen Gründen bundeseinheitlicher Regelung entziehe. Die Konstellation, dass erst der Erlass der Rechtsverordnung die Rechtsfolgen der gesetzlichen Bestimmungen auslöse, ähnle den Fällen, in denen der Bund keine inhaltliche Regelung getroffen habe, weshalb hier eine Sperrwirkung zu verneinen sei. Im verfassungsrechtlichen Schrifttum werde niemand ernsthaft behaupten, dass eine Verordnungsermächtigung, von der ein Land gar keinen Gebrauch machen müsse, eine Sperrwirkung zulasten dieses Landes auslöse. Auch im Hinblick auf Mieterhöhungen nach Mietbeginn sei der Landesgesetzgeber aufgrund der generellen Offenheit von § 558 BGB für die örtlichen Verhältnisse nicht daran gehindert, andere Bestimmungen zu zulässigen Mieterhöhungen zu erlassen.
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d) Die soziale Wohnraumgarantie nach Art. 106 Abs. 1 BV könnte sich ebenfalls als Stütze für die Begründung einer Kompetenz des Landesgesetzgebers erweisen. Ob die restriktive Lesart des Verfassungsgerichtshofs, wonach Art. 106 Abs. 1 BV kein subjektives Recht verbürge, zwingend sei, lasse sich durchaus bezweifeln; diese Frage sei hier jedoch nachrangig. Jedenfalls sei die niedergelegte objektive Verpflichtung auf einfachrechtliche Konkretisierung des Regelungsgehalts auf Landesebene zwingend angewiesen. Dieses über das Bundesstaatsprinzip auch auf Ebene der Bundesverfassung für die Auslegung des Grundgesetzes spürbare Gewicht des Anspruchs auf Wohnung sei bei der Frage nach möglichen Hindernissen für die Aktivierung einer Gesetzgebungskompetenz des Landes zu berücksichtigen.
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e) Dass die Kompetenzfrage bereits mit Blick auf die Auslegungsoffenheit der hier in Betracht kommenden Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes als offen angesehen werden müsse, lasse sich nicht ernsthaft bestreiten. Vor allem aber habe das Bundesverfassungsgericht selbst in einer Eilrechtsschutzentscheidung vom 10. März 2020 Az. 1 BvQ 15/20 zur Berliner Mietpreisregelung festgehalten, dass es die Kompetenzfrage im Hinblick auf landesrechtliche Mietpreisregulierung als offen ansehe. Sollte der Verfassungsgerichtshof abweichend vom Bundesverfassungsgericht der Auffassung sein, dass die Kompetenzlage eindeutig gegen eine Landeskompetenz spreche, sei er verpflichtet, die Frage dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 3 GG zur Entscheidung vorzulegen.
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2. Der Antrag auf Zulassung des Volksbegehrens begegne auch keinen weiteren Bedenken.
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a) Ein Verstoß gegen die verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantien sei nicht gegeben. Der Gesetzentwurf des Volksbegehrens sehe als Ziel die Eindämmung der dramatischen Preisentwicklung auf dem bayerischen Mietmarkt vor, um einer Segregation und Gentrifizierung verschiedener Bevölkerungsgruppen entgegenzuwirken. An der Eignung und Erforderlichkeit der Miethöheregulierung zur Eindämmung angespannter Wohnungsmärkte bestehe kein Zweifel. Auch die Zumutbarkeitsgrenze sei nicht erreicht, da der Entwurf keine Substanzgefährdung des Eigentums der Vermieterinnen und Vermieter zum Gegenstand habe.
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b) Sowohl die in Art. 4 Abs. 1 als auch die in Art. 4 Abs. 3 des Entwurfs gewählte Verweisungstechnik begegne unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgebots keinen durchgreifenden Bedenken. Das von Art. 4 Abs. 1 des Entwurfs sanktionierte Verhalten sei im Fall der Staffelmiete die Einforderung des unzulässigen Mietbetrags, im Fall der Indexmiete die Erklärung der Mieterhöhung nach § 557 b Abs. 3 Satz 1 BGB . Die Verweisung in Art. 4 Abs. 3 des Entwurfs auf §§ 87 ff. ZustV sei ebenfalls nicht unbestimmt. Mit dem Kürzel „ff.“ meine der Gesetzgeber einen Verweis auf die mit § 87 ZustV im systematischen Zusammenhang stehenden Zuständigkeitsvorschriften des Teils 14 der Verordnung, namentlich §§ 87 bis 98 a ZustV . Ein isolierter Verweis auf § 87 Abs. 2 ZustV würde dem systematischen Zusammenhang der Vorschrift nicht hinreichend Rechnung tragen.
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c) Der in Art. 1 des Entwurfs festgelegte Stichtag sei verfassungsrechtlich unbedenklich. Ob man eine Ausnahme zugunsten von Neubauwohnraum zulasse und wie weit man gegebenenfalls den Kreis der Neubauten zeitlich ziehe, sei eine politische Festlegung, die rechtlich nicht zu beanstanden sei.



IV.
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Die gesetzlichen Voraussetzungen für die Zulassung des Volksbegehrens „#6 Jahre Mietenstopp“ sind nicht gegeben.
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Der Verfassungsgerichtshof hat gemäß Art. 67 BV i. V. m. Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG über die Zulassung des Volksbegehrens zu entscheiden.
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1. Hinsichtlich des Prüfungsgegenstands ist der Verfassungsgerichtshof grundsätzlich auf die vom Bayerischen Staatsministerium des Innern, für Sport und Integration vorgetragenen Beanstandungen beschränkt. Dabei geht es vorliegend in erster Linie um die Frage, ob dem Landesgesetzgeber eine Gesetzgebungsbefugnis für die im Gesetzentwurf des Volksbegehrens vorgesehenen Regelungen zur Begrenzung der Miethöhe in Bayern zusteht. Zudem erhebt das Staatsministerium Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit der angestrebten Regelungen über die Mietpreisbegrenzung mit dem grundrechtlich geschützten Recht auf Eigentum. Dies könne aber ebenso offenbleiben wie die Frage, ob in Art. 4 des Entwurfs enthaltene Bestimmungen zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten hinreichend bestimmt seien, und ob der in der Ausnahmeregelung für Neubauwohnraum festgelegte Stichtag gegen das Willkürverbot verstoße. Mit seiner Vorlage an den Verfassungsgerichtshof legt das Staatsministerium den Streitgegenstand für das gerichtliche Verfahren fest (VerfGH vom 24.2.2000 VerfGHE 53, 23/29; vom 31.3.2000 VerfGHE 53, 42/60; vom 17.7.2018 BayVBl 2018, 809Rn. 32; vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 54).
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2. In diesem Verfahren ist vor allem zu klären, ob der zugrunde liegende Gesetzentwurf mit der Bayerischen Verfassung im Einklang steht (vgl. VerfGH vom 4.4.2008 VerfGHE 61, 78/84; vom 22.10.2012 VerfGHE 65, 226/233; vom 15.2.2017 BayVBl 2017, 407Rn. 40). In ständiger Rechtsprechung überprüft der Verfassungsgerichtshof dabei den Gesetzentwurf des Volksbegehrens auch daraufhin, ob er mit Bundesrecht, insbesondere mit den Kompetenznormen des Grundgesetzes, vereinbar ist (VerfGH vom 14.6.1985 VerfGHE 38, 51/57 ff.; vom 14.8.1987 VerfGHE 40, 94/101 f.; vom 27.3.1990 VerfGHE 43, 35/56; vom 3.2.2009 VerfGHE 62, 1/11; vom 21.1.2016 VerfGHE 69, 1 Rn. 34; vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 55). Der Verfassungsgerichtshof ist allerdings weder hier noch in anderen Verfahren befugt, die Bestimmungen des Grundgesetzes oder anderer Bundesgesetze verbindlich auszulegen. Der Sinn einer Überprüfung am Maßstab des Bundesrechts im Verfahren nach Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG liegt nur in der Vermeidung solcher Volksbegehren, bei denen von vornherein ohne jeden ernsthaften Zweifel davon auszugehen ist, dass das Gesetz nach einem erfolgreichen Volksentscheid wegen Verstoßes gegen Bundesrecht vom Bundesverfassungsgericht oder vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof – insoweit wegen Verletzung des Rechtsstaatsprinzips der Bayerischen Verfassung (ständige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 28.6.2013 VerfGHE 66, 101/111; VerfGHE 69, 1 Rn. 34) – für nichtig erklärt werden müsste. Dagegen steht die bloße Möglichkeit, das Bundesverfassungsgericht könne das Gesetz später für nichtig erklären, der Zulassung eines Volksbegehrens nicht entgegen. Der Verfassungsgerichtshof überprüft deshalb die Regelungen des Gesetzentwurfs am Maßstab des Bundesrechts nur unter dem eingeschränkten Gesichtspunkt, ob sie dem Bundesrecht bei jeder vertretbaren Auslegung der einschlägigen bundesrechtlichen Vorschriften widersprechen. Bestehen nur Zweifel, ob der Gesetzentwurf des Landesrechts mit Bundesrecht vereinbar sein könnte, ist zugunsten der Zulassung des Volksbegehrens zu entscheiden. Das ergibt sich auch aus dem Vorrang der Gesetzgebungskompetenz der Länder gemäß Art. 70 GG (VerfGHE 43, 35/56; 62, 1/11; 69, 1 Rn. 34; vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 55; Tilch in Verfassung als Verantwortung und Verpflichtung, Festschrift zum 50-jährigen Bestehen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, 1997, S. 275/281 ff.).
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Es ist dagegen nicht Aufgabe des Verfassungsgerichtshofs, darüber zu befinden, ob die im Gesetzentwurf des Volksbegehrens vorgesehenen Regelungen sachgerecht, zweckmäßig, angemessen und praktikabel sind. Für die Entscheidung ist daher insbesondere nicht maßgeblich, wie die Vorschriften über die Begrenzung der Miethöhe in Bayern rechts- und sozialpolitisch zu bewerten sind (vgl. VerfGHE 61, 78/84; 65, 226/233; 69, 1 Rn. 39; vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 56).



A.
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Die im Gesetzentwurf des Volksbegehrens vorgesehenen Regelungen zur Begrenzung der Miethöhe sind mit Bundesrecht offensichtlich unvereinbar, da dem Landesgesetzgeber nach Art. 72 Abs. 1 GG die erforderliche Gesetzgebungskompetenz fehlt. Bereits vorhandene bundesgesetzliche Normierungen versperren die Möglichkeit landesgesetzlicher Regelungen.
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1. Anliegen des Volksbegehrens „#6 Jahre Mietenstopp“ ist es, wie sich aus seiner Begründung ergibt, die von den Initiatoren als dramatisch eingeschätzte Preisentwicklung am Wohnungsmietmarkt in Bayern einzudämmen. Zur Erreichung dieses Ziels sollen in den Art. 2 und 3 des Gesetzentwurfs zwei Verbotstatbestände eingeführt werden, wobei Verstöße gegen diese Tatbestände gemäß Art. 4 des Entwurfs als Ordnungswidrigkeiten geahndet werden können. Das Gesetz soll eine auf sechs Jahre begrenzte Laufzeit haben (Art. 6 des Entwurfs). Zur Bestimmung des örtlichen Anwendungsbereichs des Gesetzes wird in Art. 1 auf die am 7. August 2019 in Kraft getretene Mieterschutzverordnung Bezug genommen. Die zentralen Verbotstatbestände sind wie folgt konzipiert:
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a) Art. 2 des Entwurfs enthält ein weitgehendes Verbot, in laufenden Wohnungsmietverhältnissen die Miete zu erhöhen. Hiervon werden grundsätzlich auch vereinbarte Staffel- und Indexmieten erfasst. Eine Erhöhung ist nur bei zwei Fallgestaltungen ausnahmsweise zulässig. Zum einen ist dies der Fall, wenn die erhöhte Miete den Betrag von 80 % der ortsüblichen Vergleichsmiete (§ 558 Abs. 2 BGB) nicht übersteigt. Zum anderen darf die Miete nach der Durchführung von Modernisierungsmaßnahmen erhöht werden; dies gilt allerdings nur, soweit die erhöhte Miete die ortsübliche Vergleichsmiete nicht übersteigt.
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b) Bei der Neuvermietung einer Wohnung ist es nach Art. 3 des Entwurfs verboten, eine Miete zu verlangen, die oberhalb der ortsüblichen Vergleichsmiete gemäß § 558 Abs. 2 BGB liegt. Die Begrenzung der Miethöhe im Zuge der Neuvermietung gilt gemäß Art. 1 des Entwurfs nicht für ab dem 1. Januar 2017 erstmals genutzten und vermieteten Neubauwohnraum.
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2. Auf Bundesebene enthält das Bürgerliche Gesetzbuch in seinem Buch 2 (Recht der Schuldverhältnisse), Abschnitt 8 (Einzelne Schuldverhältnisse), Titel 5 (Mietvertrag, Pachtvertrag), Untertitel 2 (Mietverhältnisse über Wohnraum) bereits Regelungen sowohl zur Mieterhöhung bei bestehenden Mietverhältnissen über Wohnraum als auch zur Miethöhe bei Mietbeginn. Im Einzelnen sind hier vor allem folgende Vorschriften von Bedeutung:
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a) In § 558 BGB ist geregelt, unter welchen Voraussetzungen Mieterhöhungen in Bestandsmietverhältnissen zulässig sind. § 558 Abs. 1 BGB bestimmt, dass der Vermieter die Zustimmung des Mieters zu einer Erhöhung der Miete bis zu der in § 558 Abs. 2 BGB normierten ortsüblichen Vergleichsmiete verlangen kann, wenn die Miete in dem Zeitpunkt, zu dem die Erhöhung eintreten soll, seit 15 Monaten unverändert ist. Das Mieterhöhungsverlangen kann allerdings frühestens ein Jahr nach der letzten Mieterhöhung geltend gemacht werden. Erhöhungen nach den §§ 559 bis 560 BGB , d. h. Mieterhöhungen nach Modernisierungsmaßnahmen und Erhöhungen der Betriebskosten, werden in diesem Zusammenhang nicht berücksichtigt. Nach § 558 Abs. 3 Satz 1 BGB darf sich die Miete innerhalb von drei Jahren, abgesehen von Erhöhungen nach Modernisierungsmaßnahmen, nicht um mehr als 20 Prozent erhöhen (sog. Kappungsgrenze). Eine abgesenkte Kappungsgrenze von 15 Prozent gilt, wenn die ausreichende Versorgung der Bevölkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen in einer Gemeinde oder einem Teil einer Gemeinde besonders gefährdet ist und diese Gebiete durch Rechtsverordnung der Landesregierung bestimmt sind (§ 558 Abs. 3 Sätze 2 und 3 BGB).
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Unabhängig von § 558 BGB sind Mieterhöhungen durch einvernehmliche Vereinbarung zwischen Mieter und Vermieter (§ 557 Abs. 1 BGB) sowie durch die Vereinbarung einer Staffel- oder Indexmiete (§ 557 Abs. 2 i. V. m. §§ 557 a , 557 b BGB) möglich.
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Hat der Vermieter Modernisierungsmaßnahmen im Sinn des § 555 b Nrn. 1, 3, 4, 5 oder 6 BGB durchgeführt, so kann er die jährliche Miete nach § 559 Abs. 1 BGB um 8 Prozent der für die Wohnung aufgewendeten Kosten erhöhen. Dabei darf sich die monatliche Miete gemäß § 559 Abs. 3 a BGB innerhalb von sechs Jahren – von Ausnahmen abgesehen (vgl. §§ 558 , 560 BGB) – nicht um mehr als 3 € je Quadratmeter Wohnfläche erhöhen. Beträgt die monatliche Miete vor der Mieterhöhung weniger als 7 € pro Quadratmeter Wohnfläche, so darf sie sich nicht um mehr als 2 € je Quadratmeter Wohnfläche erhöhen. Für besondere Härtefälle gelten unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen (§ 559 Abs. 4 und 5 BGB).
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b) Nach § 556 d BGB darf die Miete zu Beginn eines Mietverhältnisses die ortsübliche Vergleichsmiete (§ 558 Abs. 2 BGB) höchstens um 10 Prozent übersteigen, wenn ein Mietvertrag über Wohnraum abgeschlossen wird, der in einem durch Rechtsverordnung der Landesregierung bestimmten Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarkt liegt (sog. Mietpreisbremse). Ist die Miete, die der vorherige Mieter schuldete (Vormiete), höher als die nach § 556 d Abs. 1 BGB zulässige Miete, so darf gemäß § 556 e Abs. 1 BGB eine Miete bis zur Höhe der Vormiete vereinbart werden. Nach § 556 e Abs. 2 BGB werden zudem in den letzten drei Jahren durchgeführte Modernisierungsmaßnahmen im Rahmen der zulässigen Miete berücksichtigt. Die Mietpreisbremse ist nicht anzuwenden auf Wohnungen, die nach dem 1. Oktober 2014 erstmals genutzt und vermietet oder die nach umfassender Modernisierung erstmals wieder vermietet werden (§ 556 f BGB).
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c) Von den bereits erwähnten bundesrechtlichen Ermächtigungen der Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnungen in § 558 Abs. 3 BGB (abgesenkte Kappungsgrenze bei Mieterhöhung) und in § 556 d Abs. 2 BGB (Mietpreisbremse bei Neuvermietung) hat die Bayerische Staatsregierung Gebrauch gemacht. Sie hat zuletzt durch Verordnung zur Festlegung des Anwendungsbereichs bundesrechtlicher Mieterschutzvorschriften (Mieterschutzverordnung – MiSchuV) vom 16. Juli 2019 die Gebiete bestimmt, in denen die ausreichende Versorgung der Bevölkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen u. a. im Sinn des § 556 d Abs. 2 Satz 2 und des § 558 Abs. 3 Satz 2 BGB besonders gefährdet ist. Der Anwendungsbereich der abgesenkten Kappungsgrenze bei Mieterhöhungen und der Mietpreisbremse bei Neuvermietung erstreckt sich auf 162 Städte und Gemeinden, die in der Anlage zu § 1 MiSchuV aufgeführt sind. Die Mieterschutzverordnung tritt nach ihrer ursprünglichen Fassung vom 16. Juli 2019 mit Ablauf des 31. Juli 2020 außer Kraft. Mit Änderungsverordnung vom 16. Juni 2020 (GVBl S. 312) wurde die Geltungsdauer bis zum 31. Dezember 2021 verlängert.
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3. Durch die unter 2. dargestellten, in §§ 556 d ff. BGB enthaltenen Regelungen zur Miethöhe sowohl bei Mietbeginn als auch während eines laufenden Mietverhältnisses hat der Bundesgesetzgeber von der ihm nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zustehenden konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit für das bürgerliche Recht erschöpfend Gebrauch gemacht; insoweit fehlt es gemäß Art. 72 Abs. 1 GG an einer Regelungskompetenz des Landesgesetzgebers.
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a) Die Befugnis zur Normierung des bürgerlichen Rechts erstreckt sich auf alle Vorschriften, welche die den Personen als Privatpersonen zukommende rechtliche Stellung und die Verhältnisse, in welchen die Personen als Privatpersonen untereinander stehen, zu regeln bestimmt sind (BVerfG vom 10.3.1976 BVerfGE 42, 20/30). Bei der Umschreibung des Gebiets „bürgerliches Recht“ kommt der Berücksichtigung der Tradition aufgrund des historischen Zusammenhangs in der deutschen Verfassungsentwicklung und Gesetzgebung wesentliche Bedeutung zu (BVerfG vom 19.10.1982 BVerfGE 61, 149/175). Umfasst sind damit diejenigen Normen, die herkömmlicherweise dem Zivilrecht zugerechnet werden (BVerfG vom 8.6.1960 BVerfGE 11, 192/199; vom 21.7.2010 BVerfGE 126, 331/357), wobei der Begriff des bürgerlichen Rechts im Sinn des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG nicht als Gegensatz zum öffentlichen Recht zu verstehen ist (BVerfGE 11, 192/199). Auch Gegenstände, die nach heutigem Verständnis dem öffentlichen Recht zuzurechnen wären, können weiterhin in den Anwendungsbereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fallen (BVerfGE 11, 192/199; 61, 149/175 f.; Maunz in Maunz/Dürig, GG, Bd. V, Art. 74 Rn. 53 f.; Wittreck in Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 17 f.; Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 10 ff.; Degenhart in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 4).
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Bestandteil der Zivilrechtsordnung in diesem Sinn sind auch die Regelungen zum Abschluss von Mietverträgen über privat finanzierten Wohnraum, der auf dem freien Markt angeboten wird. Zwar kommt der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG , Art. 103 Abs. 2 BV) gerade im Bereich des Wohnraummietrechts besondere Bedeutung zu, da eine Wohnung für den Einzelnen und dessen Familie eine hohe, häufig die Existenz betreffende Bedeutung hat. Der Gesetzgeber hat im Rahmen der rechtlichen Vorgaben für Wohnraummietverhältnisse daher die schutzwürdigen Interessen des Eigentümers und die Belange des Gemeinwohls in einen gerechten Ausgleich zu bringen (BVerfG vom 18.7.2019 NJW 2019, 3054Rn. 71, 73). Die in § 556 d BGB (sog. Mietpreisbremse) und in § 558 BGB (sog. Kappungsgrenze) enthaltenen Regelungen zur Gestaltung des Mietpreises sind Elemente dieses sozialen Mieterschutzes. Das hierin zum Ausdruck kommende öffentliche Interesse ändert jedoch nichts daran, dass das soziale Mietrecht traditionell eine Materie des bürgerlichen Rechts darstellt und daher dem Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung gemäß Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzurechnen ist (Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, Art. 74 Rn. 10; Degenhart in Sachs, GG, Art. 74 Rn. 6, 81; Wolfers/Opper, DVBl 2019, 1446/1447 f.; Schede/Schuldt, NVwZ 2019, 1572/1574; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Mietpreisregulierung durch die Länder, 11. Februar 2019, S. 3; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzgebungskompetenz für ein zeitlich begrenztes Verbot von Mieterhöhungen und Vereinbarkeit mit Art. 14 GG , 18. Juni 2019, S. 3). Dementsprechend stützt sich beispielsweise das Mietrechtsnovellierungsgesetz vom 21. April 2015 (BGBl I S. 610), durch das die sog. Mietpreisbremse eingeführt wurde, ausdrücklich auf den Kompetenztitel des bürgerlichen Rechts (BT-Drs. 18/3121 S. 19); dies hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 18. Juli 2019 (NJW 2019, 3054Rn. 50 ff.) nicht beanstandet.
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b) Die Regelungen des Bundes zur Miethöhe gemäß §§ 556 d ff. BGB haben nach Art. 72 Abs. 1 GG zur Folge, dass dem Landesgesetzgeber der Erlass von mietpreisrechtlichen Vorschriften für Wohnraum, der auf dem freien Wohnungsmarkt angeboten wird, verwehrt ist.
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aa) Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Länder das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Die Abgrenzung der Zuständigkeit zwischen Bund und Ländern bemisst sich gemäß Art. 70 Abs. 2 GG nach den Vorschriften des Grundgesetzes über die ausschließliche und die konkurrierende Gesetzgebung. Im Bereich der konkurrierenden Zuständigkeit haben gemäß Art. 72 Abs. 1 GG die Länder die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszuständigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (vgl. VerfGH vom 21.1.2016 BayVBl 2016, 337Rn. 42). Demnach sind landesrechtliche Regelungen grundsätzlich ausgeschlossen, wenn ein Bundesgesetz eine bestimmte Materie regelt (BVerfG vom 26.7.1972 BVerfGE 34, 9/28). Ausnahmen gelten nur, wenn eine Abweichung gemäß Art. 72 Abs. 3 GG in Betracht kommt, wenn das Bundesgesetz eine Öffnungsklausel zugunsten der Länder enthält oder soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht erschöpfend Gebrauch gemacht hat. Ob eine bundesrechtliche Regelung abschließend ist oder nicht, kann nur einer Gesamtwürdigung des betreffenden Normenkomplexes entnommen werden; der Beurteilung ist die Gesamtkonzeption des Bundesgesetzgebers zugrunde zu legen (VerfGH vom 3.2.2009 VerfGHE 62, 1/14; vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 81; BVerfG vom 7.5.1998 BVerfGE 98, 83/98; vom 29.3.2000 BVerfGE 102, 99/121; vom 10.2.2004 BVerfGE 109, 190/ 229).
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Hat der Bund einen Sachbereich in Wahrnehmung einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz abschließend geregelt, ohne eine Öffnungsklausel vorzusehen, so tritt die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG für eine Regelung der Länder in diesem Sachbereich unabhängig davon ein, ob die landesrechtlichen Vorschriften den bundesrechtlichen Bestimmungen widerstreiten oder sie nur ergänzen, ohne ihnen zu widersprechen. Die Länder sind nicht berechtigt, eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz dort in Anspruch zu nehmen, wo sie eine – abschließende – Bundesregelung für unzulänglich und deshalb reformbedürftig halten; das Grundgesetz weist ihnen nicht die Aufgabe zu, kompetenzgemäß getroffene Entscheidungen des Bundesgesetzgebers „nachzubessern“ (BVerfG vom 11.10.1966 BVerfGE 20, 238/250; BVerfGE 102, 99/115; 109, 190/230 m. w. N.; vgl. VerfGH vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 82).


61

bb) Die bereits erfolgte Regelung des Zivilrechts im Bürgerlichen Gesetzbuch und seinen Nebengesetzen ist so umfassend, dass abgesehen von den Vorbehalten, vor allem im Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuch (vgl. die vorliegend nicht einschlägigen Art. 55 ff. EGBGB), für die landesrechtliche Normsetzung kaum mehr etwas von Bedeutung übrig bleibt (Maunz in Maunz/Dürig, GG, Bd. V, Art. 74 Rn. 54 f.). Insbesondere das Schuldrecht, zu dem das hier maßgebliche Mietrecht zählt, wird angesichts seines kodifikatorischen Anspruchs und der Allgemeinheit seiner Regelungsansätze als abschließende und erschöpfende Regelung qualifiziert (Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, Art. 74, Rn. 11; Kunig in von Münch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74 Rn. 9).
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Die speziell für das Mietpreisrecht einschlägigen Regelungen sind in §§ 556 d ff. BGB enthalten. Dort finden sich – wie bereits dargelegt (vgl. im Einzelnen oben 2.) – Vorgaben für die zulässige Gestaltung der Mietpreise von Wohnraum, der auf dem freien Wohnungsmarkt angeboten wird, sowohl mit Blick auf Neuvermietungen als auch hinsichtlich möglicher Erhöhungen im Rahmen laufender Mietverhältnisse. Die Voraussetzungen, unter denen die Vereinbarung der Miethöhe bei Abschluss eines neuen Mietvertrags Beschränkungen unterliegt, und die Maßgaben für Mieterhöhungen in Bestandsmietverhältnissen sind – von der Bestimmung der Anwendungsgebiete für die Geltung der Mietpreisbremse und der abgesenkten Kappungsgrenze durch Rechtsverordnung der Landesregierung gemäß § 556 d Abs. 2 und § 558 Abs. 3 BGB abgesehen – im Bürgerlichen Gesetzbuch selbst ausdrücklich und detailliert geregelt. Es handelt sich dabei um ein ausdifferenziertes, umfassend angelegtes System zur Regulierung der Mietpreishöhe (Herrlein/Tuschl, NZM 2020, 217/228). Im Hinblick auf den Bereich des freien Wohnungsmarktes ist daher nicht ersichtlich, dass der Bundesgesetzgeber Abweichungsmöglichkeiten der Länder für eine Regulierung der Mietpreishöhe zulassen wollte (Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Mietpreisregulierung durch die Länder, 11. Februar 2019, S. 3; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzgebungskompetenz für ein zeitlich begrenztes Verbot von Mieterhöhungen und Vereinbarkeit mit Art. 14 GG , 18. Juni 2019, S. 3).
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Für den abschließenden Regelungswillen des Bundesgesetzgebers spricht auch, dass dieser sein Konzept wiederholt ergänzt und fortentwickelt hat. So wurde beispielsweise zum 1. Januar 2020 der Betrachtungszeitraum für die ortsübliche Vergleichsmiete (§ 558 Abs. 1 Satz 1 BGB) von vier auf sechs Jahre verlängert (Gesetz vom 21. Dezember 2019, BGBl I S. 2911). Ferner hat der Bund durch Gesetz vom 19. März 2020 (BGBl I S. 540) mit Wirkung ab 1. April 2020 die sog. Mietpreisbremse verlängert (vgl. Herrlein/Tuschl, NZM 2020, 217, 228).
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cc) Entgegen der Ansicht des Bevollmächtigten des Beauftragten des Volksbegehrens ist es insbesondere fernliegend, dass sich für den Landesgesetzgeber aus den in § 556 d Abs. 2 und § 558 Abs. 3 BGB enthaltenen Ermächtigungen der Landesregierungen Abweichungsmöglichkeiten im Hinblick auf die Festlegung der zulässigen Miethöhe ergeben könnten.
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Zwar sind die Länder gemäß Art. 80 Abs. 4 GG zu einer Regelung auch durch Gesetz befugt, soweit durch Bundesgesetz oder aufgrund von Bundesgesetz Landesregierungen ermächtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Allerdings bleiben die Landesparlamente in einem solchen Fall an die Vorgaben und den Rahmen der Verordnungsermächtigung gebunden (Uhle in Maunz/Dürig, GG, Bd. V, Art. 72 Rn. 101 m. w. N.). Die genannten Ermächtigungen beziehen sich jedoch lediglich auf die Bestimmung der Gebiete mit angespannten Wohnungsmärkten, die der Bundesgesetzgeber den insoweit sachnäheren Ländern überlassen hat (BT- Drs. 18/3121 S. 28; BVerfG NJW 2019, 3054Rn. 112).
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Weder der Konzeption der Regelungen noch ihrer Entstehungsgeschichte lassen sich Anhaltspunkte dafür entnehmen, dass der Bundesgesetzgeber den Ländern darüber hinaus weitere Bereiche zur Normierung überlassen und diesen insbesondere die Möglichkeit zu Abweichungen von den im Hinblick auf die Miethöhe im Bürgerlichen Gesetzbuch enthaltenen ausdifferenzierten Bestimmungen eröffnen wollte. Dass das Bürgerliche Gesetzbuch in § 556 d Abs. 2 und § 558 Abs. 3 BGB eng umgrenzte Vorbehalte zugunsten der Länder enthält, spricht vielmehr im Gegenteil dafür, dass im Übrigen der Landesgesetzgeber von einer Regelung ausgeschlossen werden sollte (vgl. BVerfG vom 11.10.1966 BVerfGE 20, 238/256; VerfGH vom 27.3.1990 VerfGHE 43, 35/57 f.; Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, Art. 72 Rn. 74; Jarass, NVwZ 1996, 1041/1045). Der Bundesgesetzgeber hat in §§ 556 d ff. BGB ein Konzept mit Regelungen zur Miethöhe vorgegeben und in diesem Zusammenhang den bereichsspezifischen „Anwendungsbefehl“ für bestimmte Vorschriften den insoweit sachnäheren Ländern überlassen. Dies impliziert jedoch nicht, dass die Länder ihre eigenen konzeptionellen Vorstellungen von einer Begrenzung der Miethöhe an die Stelle der bundesrechtlichen Vorgaben setzen dürften (BVerfG vom 23.3.1965 BVerfGE 18, 407/415 ff. stützt im Übrigen keineswegs eine andere Beurteilung).
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Eine solche Schlussfolgerung kann auch nicht aus dem Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens gezogen werden, der verlangt, dass sowohl der Bund als auch die Länder bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen die gebotene und ihnen zumutbare Rücksicht auf das Gesamtinteresse des Bundesstaates und auf die Belange der Länder nehmen. Der Bund verstößt gegen diese Pflicht nicht schon dadurch, dass er von einer ihm durch das Grundgesetz eingeräumten Kompetenz Gebrauch macht; vielmehr müsste deren Inanspruchnahme missbräuchlich sein (vgl. BVerfG vom 22.5.1990 BVerfGE 81, 310/337; vom 3.3.2004 BVerfGE 110, 33/52). Hierfür sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.
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dd) Dass in jüngerer Vergangenheit eine Reihe von Aufsätzen in Fachzeitschriften veröffentlicht wurde (vgl. im Anschluss an Weber, JZ 2018, 1022 z. B. Putzer, NVwZ 2019, 283; Schneider/Franke, DÖV 2020, 415; Tietzsch, WuM 2020, 121; Kingreen, NVwZ 2020, 737; Farahat, JZ 2020, 602/603 ff.), in denen eine Sperrwirkung des Bundesrechts – überwiegend bezogen auf die nach Inhalt und Systematik anders konzipierten Berliner Regelungen – in Abrede gestellt wird, führt zu keiner anderen Einschätzung des Verfassungsgerichtshofs. Die dort vertretene Ansicht vermag aus den dargelegten Gründen im Hinblick auf den vorliegend zu beurteilenden Gesetzentwurf des bayerischen Volksbegehrens unter keinem Aspekt zu überzeugen (in diesem Sinn auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Mietpreisregulierung durch die Länder, 11. Februar 2019; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzgebungskompetenz für ein zeitlich begrenztes Verbot von Mieterhöhungen und Vereinbarkeit mit Art. 14 GG , 18. Juni 2019; Papier, Landeskompetenz zur Einführung eines sogenannten Mietendeckels?, September 2019, https://www.gdw.de/uploads/pdf/Pressemeldun-gen/Gutachten_Mietendeckel_Zustaendigkeit.pdf; Schede/Schuldt, NVwZ 2019, 1572; Wolfers/Opper, DVBl 2019, 1446; Herrlein/Tuschl, NZM 2020, 217; Kühling, DVBl 2020, 842; Theesfeld in Schach/Schultz/Schüller, BeckOK Mietrecht, § 556 d BGB Rn. 67 ff.; vgl. auch LG Berlin vom 12.3.2020 DVBl 2020, 592 ff.). Zu dem erkennbar gewordenen Willen des Bundesgesetzgebers, die Materie abschließend zu regeln, darf sich der Landesgesetzgeber nicht in Widerspruch setzen, auch wenn er die geltenden Regelungen für unzureichend erachtet.
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4. Es sind ferner keine überzeugenden Argumente dafür ersichtlich, dass die im Gesetzentwurf des Volksbegehrens vorgesehenen mietpreisrechtlichen Regelungen auf die gemäß Art. 70 GG gegebene Zuständigkeit der Länder für Bereiche des Wohnungswesens gestützt werden könnten.
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aa) Im Rahmen der Föderalismusreform 2006 wurde der Kompetenztitel des Wohnungswesens aus der Liste des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG gestrichen. Zur konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit gehören seither nur noch die Bereiche Wohngeldrecht, Altschuldenhilferecht, Wohnungsbauprämienrecht sowie Bergarbeiterwohnungsbaurecht und Bergmannssiedlungsrecht, während alle übrigen Materien des Wohnungswesens der ausschließlichen Zuständigkeit der Länder gemäß Art. 70 Abs. 1 GG unterfallen. Nach der Gesetzesbegründung handelt es sich dabei um das Recht der sozialen Wohnraumförderung, den Abbau von Fehlsubventionierung im Wohnungswesen, das Wohnungsbindungsrecht, das Zweckentfremdungsrecht im Wohnungswesen sowie das Wohnungsgenossenschaftsvermögensrecht (BT-Drs. 16813 S. 13).
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Der bayerische Landesgesetzgeber hat von dieser Gesetzgebungskompetenz auch mehrfach Gebrauch gemacht. So sieht das Bayerische Wohnraumförderungsgesetz (BayWoFG) vom 10. April 2007 (GVBl S. 260), das zuletzt durch § 1 Abs. 266 der Verordnung vom 26. März 2019 (GVBl S. 98) geändert worden ist, die Förderung von Maßnahmen zur Unterstützung von Haushalten bei der Versorgung mit angemessenem Wohnraum vor. Zu diesem Zweck werden beispielsweise Grundstückseigentümern staatliche Mittel für den Wohnungsbau gewährt; der damit geschaffene Wohnraum unterliegt einer Mietbindung. Das Bayerische Wohnungsbindungsgesetz (BayWoBindG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Juli 2007, das zuletzt durch § 1 Abs. 267 der Verordnung vom 26. März 2019 (GVBl S. 98) geändert worden ist, betrifft Wohnungen, für die öffentliche Mittel noch nach dem Wohnungsbauförderrecht des Bundes eingesetzt wurden. Auch insoweit ist die Überlassung der Wohnungen auf Berechtigte beschränkt, die bestimmte Einkommensgrenzen nicht überschreiten; der Vermieter darf nur eine sog. Kostenmiete verlangen. Ferner können Gemeinden nach dem Zweckentfremdungsgesetz (ZwEWG) vom 10. Dezember 2007 (GVBl S. 864), das zuletzt durch Gesetz vom 19. Juni 2017 (GVBl S. 182) geändert worden ist, für Gebiete mit angespanntem Wohnungsmarkt durch Satzung bestimmen, dass Wohnraum nur mit ihrer Genehmigung überwiegend anderen als Wohnzwecken zugeführt werden darf.
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Eine Mietpreisregelung auf der Grundlage der Gesetzgebungskompetenz für das Wohnungswesen setzt eine Einbettung in ein öffentlich-rechtliches Gesamtkonzept voraus (Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzliche Mietpreisregulierung durch die Länder aufgrund der Gesetzgebungskompetenz für das Wohnungswesen, 5. Februar 2019, S. 6; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Mietpreisregulierung durch die Länder, 11. Februar 2019, S. 3 ff.; Wolfers/Opper, DVBl 2019, 1446/1448; Schede/Schuldt, NVwZ 2019, 1572/1576). Dabei kann es sich – wie dies im Hinblick auf das Bayerische Wohnraumförderungsgesetz und das Bayerische Wohnungsbindungsgesetz der Fall ist – um eine Zweckbindung von Wohnraum aufgrund der Förderung mit öffentlichen Mitteln handeln. Auch eine Wohnraumbewirtschaftung, die dem Eigentümer die freie Verfügungsgewalt über das Mietobjekt entzieht, wie dies beispielsweise nach dem Zweiten Weltkrieg der Fall war, dürfte aufgrund der Föderalismusreform 2006 nunmehr grundsätzlich in die Gesetzgebungszuständigkeit der Länder fallen, wobei sich insoweit vor allem die Frage nach der Vereinbarkeit mit den grundrechtlichen Eigentumsgarantien stellen würde.
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bb) Die Mietpreisregelungen im Gesetzentwurf des Volksbegehrens sind nicht Teil eines öffentlich-rechtlichen Gesamtkonzepts; vielmehr sollen die derzeit geltenden (zivilrechtlichen) Normen zur Miethöhe, die nach Ansicht der Initiatoren des Volksbegehrens unzureichend sind, innerhalb des bestehenden Regelungskonzepts und -systems durch striktere Bestimmungen ersetzt werden.
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Im Gesetzentwurf des Volksbegehrens ist kein Regelungsregime vorgesehen, bei dem Wohnungsbestände einer öffentlich-rechtlichen Bindung unterworfen werden mit der Folge, dass beispielsweise die betroffenen Wohnungen nur noch an bestimmte Berechtigte vergeben werden dürfen oder dass die jeweilige Vertragsgestaltung einer behördlichen Genehmigung bedarf. Die Regelungen des Entwurfs lassen vielmehr die vom Grundrecht der Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) umfasste Vertragsfreiheit (VerfGH vom 20.6.2008 VerfGHE 61, 130/137) bei Mietverhältnissen, die sich auf frei finanzierte Wohnungen erstrecken, grundsätzlich unberührt. Zwar würden die aus sozialen Gründen beabsichtigten Mietpreisregelungen die Gestaltungsfreiheit der Mietvertragsparteien (weiter) einschränken. Nach der Gesetzesbegründung verstieße der Vermieter gegen ein gesetzliches Verbot gemäß § 134 BGB , wenn er eine nach Art. 2 oder 3 des Entwurfs unzulässige Miete verlangt. Diesen Modifizierungen kommt jedoch nach dem Ansatz ihrer Wirkung und den Rechtsfolgen keine wesentlich andere Qualität zu als den Regelungen zur Mietpreishöhe im Rahmen des geltenden sozialen Mietrechts. Es handelt sich jeweils um Einschränkungen der Privatautonomie, wobei der maßgebliche Unterschied in der Höhe der zulässigen Miete liegt. Dieser quantitative Aspekt hat jedoch nicht zur Folge, dass der zivilrechtliche Regelungsbereich verlassen würde. Auch die von den Initiatoren nach der Entwurfsbegründung beabsichtigte „Korrektur eines Marktversagens“ führt zu keiner anderen Bewertung. Die Mietpreisregelungen des Entwurfs stellen im Ergebnis nichts anderes dar als eine Verschärfung der geltenden Bestimmungen zur Mietpreisbremse und zur Kappungsgrenze (vgl. Wolfers/Opper, DVBl 2019, 1446/1448; Herrlein/Tuschl, NZM 2020, 217/228 f., 234; Theesfeld in Schach/Schultz/Schüller, BeckOK Mietrecht, § 556 d BGB Rn. 70).
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5. Die Bewertung, dass der Landesgesetzgeber offensichtlich nicht über die Kompetenz zum Erlass des dem Volksbegehren zugrunde liegenden Gesetzes verfügt, wird nicht dadurch infrage gestellt, dass die Bayerische Verfassung in Art. 106 Abs. 1 BV eine Regelung enthält, wonach jeder Bewohner Bayerns Anspruch auf eine angemessene Wohnung hat.
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Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs verbürgt diese Verfassungsnorm kein Grundrecht des Einzelnen, begründet jedoch in Verbindung mit Art. 106 Abs. 2 BV für den Staat und die Gemeinden die Verpflichtung, den Wohnungsbau mit dem Ziel zu fördern, dass alle Bewohner Bayerns angemessene Wohnungen erhalten können (VerfGH vom 12.7.1962 VerfGHE 15, 49/55 ff.; vom 22.4.2005 VerfGHE 58, 94/104; Krausnick in Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 6. Aufl. 2020, Art. 106 Rn.3 f.; a. A. Lindner in Lindner/Möstl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 106 Rn. 1 ff., der eine Grundrechtsverbürgung bejaht). Art. 106 Abs. 1 und 2 BV haben kein Pendant im Grundgesetz, widersprechen diesem aber auch nicht; als Programm-sätze binden sie die Landesstaatsgewalt (vgl. Lindner, a. a. O., Art. 106 Rn. 9).
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Die Verfassungsräume von Bund und Ländern stehen grundsätzlich selbständig nebeneinander. Soweit die Anforderungen des Homogenitätsprinzips gemäß Art. 28 Abs. 1 GG gewahrt sind, können die Länder zwar im Rahmen ihrer Verfassungsautonomie Staatszielbestimmungen auch im Hinblick auf Materien normieren, für die dem Bund die Gesetzgebungszuständigkeit zusteht. Allerdings kann die Erfüllung und Umsetzung der Programmsätze, hier der Art. 106 Abs. 1 und 2 BV , nur nach Maßgabe der zwischen Bund und Ländern verteilten Gesetzgebungskompetenzen erfolgen (Lindner, a. a. O., Rn. 9). Denn die Aufteilung der Gesetzgebungszuständigkeit auf Bund und Länder erfolgt in einem Bundesstaat nur auf der Ebene des Gesamtstaates. Ihre Befugnisse und deren Grenzen können die Länder unmittelbar aus dem Grundgesetz ablesen (BVerfG vom 7.5.2001 BVerfGE 103, 332/350; vgl. auch VerfGH vom 29.6.2018 BayVBl 2019, 225Rn. 68). Landesverfassungsrechtliche Regelungen sind entgegen der vom Bevollmächtigten des Beauftragten des Volksbegehrens geäußerten Ansicht insoweit irrelevant. Sie können für die Beurteilung der Gesetzgebungskompetenz im Übrigen schon deshalb nicht maßgeblich sein, weil ansonsten gegebenenfalls 16 von Bundesland zu Bundesland unterschiedliche Interpretationen gelten würden, was dem Sinn und Zweck der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzzuweisungen diametral entgegenstünde (Schede/Schuldt, NVwZ 2019, 1572/1576).
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6. Für eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3 GG besteht kein Anlass.
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a) Für die Entscheidung des vorliegenden Verfahrens kommt es auf die Gültigkeit der bundesrechtlichen Normen des Bürgerlichen Gesetzbuchs zur Miethöhe an, weil diese, wie oben (3.) dargelegt, aufgrund ihrer Sperrwirkung landesrechtliche Regelungen verhindern und damit zur Unzulässigkeit des Volksbegehrens führen. Da der Verfassungsgerichtshof als Landesverfassungsgericht nicht überprüfen kann, ob Bundesrecht mit den Vorschriften des Grundgesetzes vereinbar ist, käme insoweit zwar grundsätzlich eine Vorlage gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG an das Bundesverfassungsgericht in Betracht (VerfGH vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 79). Weitere Voraussetzung einer Vorlage wäre aber, dass der Verfassungsgerichtshof von der Grundgesetzwidrigkeit der entscheidungserheblichen bundesrechtlichen Normen überzeugt ist (BVerfG vom 5.4.1989 BVerfGE 80, 54/59; vom 7.4.1992 BVerfGE 86, 52/57). Für Verstöße gegen das Grundgesetz sind jedoch keine Anhaltspunkte erkennbar (VerfGH vom 9.6.2015 VerfGHE 68, 139 Rn. 36 ff.; BVerfG NJW 2019, 3054Rn. 50 f.).
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b) Ebenso wenig bedarf es einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 3 GG . Will das Verfassungsgericht eines Landes bei der Auslegung des Grundgesetzes von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts abweichen, so hat es hiernach die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen.
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Der Bevollmächtigte des Beauftragten des Volksbegehrens verweist in diesem Zusammenhang auf die Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10. März 2020 Az. 1 BvQ 15/20. Darin hat das Bundesverfassungsgericht es abgelehnt, im Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin enthaltene Ordnungswidrigkeitentatbestände durch einstweilige Anordnung vorläufig außer Kraft zu setzen. In den Entscheidungsgründen (Rn. 19) wird u. a. argumentiert, die in der Hauptsache gegen diese Regelungen beabsichtigte Verfassungsbeschwerde sei nicht offensichtlich unbegründet; die Frage, ob das Land Berlin die Kompetenz besessen habe, das Gesetz zur Mietenbegrenzung einzuführen, müsse jedenfalls als offen bezeichnet werden. Über den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wurde deshalb nach Maßgabe einer Folgenabwägung entschieden (Rn. 20 ff.).
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Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens erstreckt der Verfassungsgerichtshof seine Prüfung in dem oben (IV. 2.) dargestellten Umfang auf die Frage, ob der Landesstaatsgewalt für die im Gesetzentwurf des Volksbegehrens geregelte Materie die Gesetzgebungsbefugnis zusteht. In diesem Zusammenhang sind die Be-stimmungen des Grundgesetzes über die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen auf den Bund und die Länder von Bedeutung, sodass bei Auslegungsfragen grundsätzlich eine Anwendung des Art. 100 Abs. 3 GG in Betracht kommen kann (BVerfG vom 24.3.1982 BVerfGE 60, 175/206 f.). Aus der oben genannten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kann eine Vorlagepflicht des Verfassungsgerichtshofs jedoch ebenso wenig abgeleitet werden wie die Einschätzung, dass die Kompetenzfrage hier offen sei; dem stehen mehrere Gründe entgegen.
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Die Frage, ob ein Land die Kompetenz zur Normierung von Mietpreisregelungen besitzt, kann nur anhand der konkreten Ausgestaltung der landesrechtlichen Regelungen beurteilt werden. Die nach dem Gesetzentwurf des bayerischen Volksbegehrens beabsichtigten Regelungen, die sich sowohl in ihrer Gesamtkonzeption als auch im Hinblick auf die Ausgestaltung im Einzelnen erheblich von dem Berliner Gesetz unterscheiden, waren aber nicht Gegenstand der Prüfung durch das Bundesverfassungsgericht. Es kann daher keine Rede davon sein, dass das Bundesverfassungsgericht generell zur Landeskompetenz bei Mietpreisregelungen Stellung bezogen hätte. Zudem hat das Bundesverfassungsgericht – bezogen auf Berlin – keineswegs die Kompetenz des Landes zum Erlass der getroffenen Mietpreisregelungen bestätigt, sondern nur im Rahmen der summarischen Prüfung eines Verfahrens des vorläufigen Rechtsschutzes zum Ausdruck gebracht, dass die als Hauptsache beabsichtigte Verfassungsbeschwerde nicht offensichtlich unbegründet sei, da die Gesetzgebungskompetenz jedenfalls als offen bezeichnet werden müsse. Inwiefern hierin die Herausbildung einer tragenden, hinreichend konkreten Rechtsauffassung im Hinblick auf eine sich aus dem Grundgesetz ergebende Auslegungsfrage zu sehen sein könnte, was Voraussetzung für eine Vorlagepflicht wäre (vgl. BVerfG vom 10.2.1954 BVerfGE 3, 261/264 f.), erschließt sich nicht. Eine Vorlage dürfte vielmehr unzulässig sein, da es an der erforderlichen Divergenz fehlt. Darauf, ob eine Kammerentscheidung in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes überhaupt eine Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs. 3 GG auslösen kann, kommt es daher nicht mehr an.
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c) Eine Verlagerung der Kompetenzfrage auf das Bundesverfassungsgericht durch eine Vorlage der im Volksbegehren vorgesehenen landesrechtlichen Regelungen nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG kommt im Übrigen schon deshalb nicht in Betracht, weil der Gesetzentwurf des Volksbegehrens keinen tauglichen Prüfungsgegenstand darstellt. Gegenstand einer solchen Vorlage können nur formelle Gesetze sein, die ausgefertigt und verkündet worden sind (BVerfG vom 8.7.1976 BVerfGE 42, 263/281; Dederer in Maunz/Dürig, GG, Bd. VI, Art. 100 Rn. 80).
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Ob weitere der vom Staatsministerium des Innern, für Sport und Integration angesprochenen Bedenken gegen den Gesetzentwurf des Volksbegehrens durchgreifen, kann dahingestellt bleiben. Die offensichtlich fehlende Kompetenz des Landesgesetzgebers (vgl. oben A.) führt zur Unzulässigkeit des Volksbegehrens im Hinblick auf Art. 1 bis 4 des Gesetzentwurfs. Da der verbleibende Art. 5 eine Berichtspflicht der Staatsregierung vorsieht, die nach der Begründung des Entwurfs der Evaluation der übrigen Regelungen dienen soll, somit allein keine sinnvolle Normierung mehr beinhaltet, sind die Voraussetzungen für die Zulassung des gesamten Volksbegehrens nicht gegeben (vgl. VerfGH vom 16.7.2019 – Vf. 41-IX-19 – juris Rn. 118 f. m. w. N.).



V.
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Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VfGHG).
 
 
 
Drei Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs haben gemäß Art. 25 Abs. 5 VfGHG folgendes Sondervotum zur Entscheidung vom 16. Juli 2020 Vf. 32-IX-20 zu den Akten niedergelegt.
Sondervotum
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Die Mehrheit des Verfassungsgerichtshofes stellt bei der Entscheidung, das Volksbegehren „#6 Jahre Mietenstopp“ nicht zuzulassen, entscheidend darauf ab, dass von vornherein ohne jeden ernsthaften Zweifel davon auszugehen sei, dass das Gesetz nach einem erfolgreichen Volksentscheid wegen Verstoßes gegen Bundesrecht vom Bundesverfassungsgericht oder vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof wegen Verletzung des Rechtsstaatsprinzips der BV für nichtig erklärt werden müsste, weil dem Landesgesetzgeber die nach Art. 72 Abs. 1 GG erforderliche Gesetzgebungskompetenz fehle und bereits vorhandene bundesgesetzliche Normierungen offensichtlich die Möglichkeit landesgesetzlicher Regelungen versperrten.
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Dieser Bewertung kann nicht gefolgt werden:



I.
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1. Nachdem das Bay. Staatsministerium des Innern, für Sport und Integration die Ansicht vertritt, dass die gesetzlichen Voraussetzungen für die Zulassung des beantragten Volksbegehrens nicht gegeben seien, weil der Landesgesetzgeber für die im Volksbegehrensentwurf vorgesehenen Regelungen zur Begrenzung der Miethöhe keine Gesetzgebungsbefugnis habe und den Antrag auf Zulassung des Volksbegehrens deswegen gemäß Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG dem Verfassungsgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt hat, ist im vorliegenden Verfahren zu klären, ob der Gesetzentwurf des Volksbegehrens mit der Bayerischen Verfassung im Einklang steht. Hierbei überprüft der Verfassungsgerichtshof den Gesetzentwurf auch daraufhin, ob er mit Bundesrecht, insbesondere den Kompetenznormen des Grundgesetzes vereinbar ist. Der Verfassungsgerichtshof ist allerdings nicht befugt, die Bestimmungen des Grundgesetzes oder anderer Bundesgesetze verbindlich auszulegen. In den Gründen der Entscheidung wird deshalb zurecht unter Verweis auf die ständige Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ausgeführt, dass der Sinn einer Überprüfung am Maßstab des Bundesrechts im Verfahren nach Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG nur in der Vermeidung solcher Volksbegehren liege, bei denen von vorneherein ohne jeden ernsthaften Zweifel davon auszugehen ist, dass das Gesetz nach einem erfolgreichen Volksentscheid wegen Verstoßes gegen Bundesrecht vom Bundesverfassungsgericht oder vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof wegen Verletzung des Rechtsstaatsprinzips der Bayerischen Verfassung für nichtig erklärt werden müsste. Der Verfassungsgerichtshof überprüft deshalb die Regelungen des Gesetzentwurfs am Maßstab des Bundesrechts nur unter dem eingeschränkten Gesichtspunkt, ob sie dem Bundesrecht bei jeder vertretbaren Auslegung der einschlägigen bundesrechtlichen Vorschriften widersprechen (vgl. VerfGHE 43, 35/56; 62, 1/11; 69, 1). Die bloße Möglichkeit, dass das Bundesverfassungsgericht das Gesetz später, nach einem erfolgreichen Volksbegehren und Volksentscheid für nichtig erklären könnte, steht der Zulassung eines Volksbegehrens nicht entgegen. Bestehen nur Zweifel, ob der Gesetzentwurf des Landesrechts mit Bundesrecht vereinbar sein könnte, ist zugunsten der Zulassung des Volksbegehrens zu entscheiden (VerfGHE vom 16.07.2019, Vf. 41-IX-19, Volksbegehren Pflegenotstand, Rn. 55).
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2. Entgegen der Ansicht der Mehrheit des Gerichts kann nicht ohne jeden ernsthaften Zweifel davon ausgegangen werden, dass das Gesetz wegen Verstoßes gegen Bundesrecht bzw. wegen Verletzung des Rechtsstaatsprinzips später für nichtig erklärt werden müsste. Vielmehr wurden beachtliche Argumente dafür vorgebracht, dass der Gesetzentwurf des Volksbegehrens mit Bundesrecht vereinbar sein könnte (siehe Mayer, Stellungnahme vom 08.05.2020 zu dem Antrag auf Zulassung des Volksbegehrens sowie die dort zitierten weiteren Aufsätze):
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a) Gemäß Art. 70 Abs. 1 GG haben die Länder das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Nach der Systematik des Grundgesetzes besteht bei Zweifeln eine Vermutung zugunsten der Zuständigkeit der Länder, nicht aber zugunsten einer Bundeskompetenz (BVerfGE 26, 281, 297).
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b) Zwar ist offensichtlich, dass der Bund im Rahmen seiner Befugnis zur konkurrierenden Gesetzgebung für das bürgerliche Recht diverse Regelungen zum Mietrecht und insbesondere auch zur Begrenzung der Miethöhe (und damit zum Eingriff in Privatrechtsverhältnisse zwischen Vermietern und Mietern) erlassen hat, zuletzt durch das Gesetz zur Verlängerung und Verbesserung der Regelungen über die zulässige Miethöhe bei Mietbeginn vom 19.03.2020 (BGBl I S. 540). Doch folgt hieraus noch nicht zwingend eine Kompetenzsperre gemäß Art. 72 GG für die Landesgesetzgeber. Es kann nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit und Zweifelsfreiheit festgestellt werden, dass der Bundesgesetzgeber eine abschließende gesetzliche Regelung vorgenommen hat.
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Die Annahme, dass der Bundesgesetzgeber mit der Regelung in § 556 d Abs. 2 BGB alle anderen regional möglichen und zur Erreichung eines angemessenen Mietpreisniveaus ggf. erforderlichen Maßnahmen ausschließen und verhindern wollte, findet keine Stütze in den Materialien des Gesetzgebungsverfahrens (vgl. Schneider/Franke, „Sperrt die bundesgesetzliche Mietpreisbremse landesgesetzliche Mietendeckel?“, DÖV 2020, 415, 422). Auch nach objektiver Auslegung mag diese Ansicht zwar naheliegend sein, sie ist aber gerade nicht die einzig vertretbare Auslegung.
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c) So wird insbesondere argumentiert, dass die Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs über das Verfahren zur Erhöhung einer vereinbarten Miete und deren Deckelung durch eine Kappungsgrenze sowie eine „Mietpreisbremse“ nicht ausschließlich private Rechtsverhältnisse beträfen. Das Mietrecht sei vielmehr von Anfang an und bis heute durch öffentlich-rechtliche Vorschriften überlagert, da die bloße gesetzliche Gewährleistung von Vertragsfreiheit als Garant für angemessene Vertragsinhalte (wie z.B. in Art. 106 Abs. 1 BV formuliert) versage. Der Gesetzentwurf des Volksbegehrens regele im Gegensatz zu der Mietpreisbremse nicht nur Rechtsbeziehungen zwischen Privaten, sondern wirke unmittelbar auf den Wohnungsmietpreismarkt ein und stelle eine umfassendere Konzeption dar als die Mietpreisbremse (so Mayer, w.o., 29 ff., 47).
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d) Teilweise wird vertreten, die Mietpreisbremse des Bundes stelle schon deshalb keine abschließende (bundes-)gesetzliche Regelung dar, weil sie eine Verordnungsermächtigung für die Länder enthalte, die Mietpreisbremse ohne Verordnungen der Länder unvollständig sei und weil das Tätigwerden des Landesverordnungsgebers (oder gemäß Art. 80 Abs. 4 GG des Landesgesetzgebers) konstitutiv für die Auslösung des privatrechtlichen Instruments der Mietpreisbremse sei (siehe hierzu ausführlich Kingreen, Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen für das Mietpreisrecht bei Wohnraum, NVwZ 2020, 737 ff.). Selbst wenn man dieses Argument nicht für überzeugend hält, bedeutet das im Umkehrschluss aber nicht, dass der Bundesgesetzgeber eine abschließende Regelung treffen wollte (vergl. hierzu Schneider/Frank, DÖV 2020, 415, 420).


96

e) Die Regelungen des Gesetzentwurfs des Volksbegehrens begründen auch nicht zwingend einen Normwiderspruch zu der bundesrechtlichen Mietpreisbremse. Entgegen der Ansicht der Staatsregierung würde das Mietpreisrecht des Bundes durch die Regelungen des Gesetzentwurfs des Volksbegehrens nicht konterkariert. Vielmehr träten sie zu diesen hinzu und verfolge der Gesetzentwurf des Volksbegehrens einen anderen Regelungsansatz. Wie der Verfassungsgerichtshof in der Entscheidung zu der Meinungsverschiedenheit über das Bayerische Integrationsgesetz ausgeführt hat, lässt der bloße Umstand, dass ein Landesgesetzgeber einer Gruppe von Normadressaten Verhaltenspflichten auferlegt, die zu deren bundesgesetzlich begründeten Pflichten hinzutreten – wie es die Staatsregierung und der Landtag bei der Konzeption und Verabschiedung des Bay. Integrationsgesetzes für richtig gehalten haben – noch keinen Normwiderspruch entstehen und verpflichtet das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung die Länder nicht, bei ihrer Gesetzgebungstätigkeit nur solche konzeptionellen Ansätze zu verfolgen, die denen des Bundesgesetzgebers entsprechen“ (VerfGH, Entscheidung vom 03.12.2019, Vf. 6-VII-17, Rn. 106 f.).
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f) Auf die Fragen, ob die vom Land Berlin verfolgte gesetzliche Regelung zur Mietenbegrenzung mit dem Konzept des Volksbegehrens vergleichbar ist und ob die Formulierung des BVerfG in seiner Kammerentscheidung vom 10.03.2020 im Rahmen eines Eilrechtsschutzverfahrens gegen das Gesetz zur Neuregelung gesetzlicher Vorschriften zur Mietenbegrenzung des Landes Berlin, dass „die Frage, ob das Land Berlin die Kompetenz besaß, das MietenWoG Bln einzuführen, …. jedenfalls als offen bezeichnet werden müsse“ (BVerfG, Beschl. v. 10.03.2020, 1 BvQ 15/20Rn. 19), ein Indiz dafür sein kann, dass es auch im Falle einer Überprüfung des mit dem Volksbegehren gewollten bayerischen Gesetzes entsprechend entscheiden würde, kommt es aus den o.g. Gründen nicht an.
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Bei dem hier nur eingeschränkten Prüfungsumfang des Verfassungsgerichtshofs kann jedenfalls nicht von vorneherein ohne jeden ernsthaften Zweifel davon ausgegangen werden, dass der Gesetzentwurf des Volksbegehrens gegen Bundesrecht bzw. das Rechtsstaatsprinzip der Bayerischen Verfassung verstößt. Gewissheit ist, weil der Verfassungsgerichtshof nicht zur verbindlichen Auslegung von Bundesrecht berufen ist, in dem vorliegenden Verfahren nicht zu erlangen. Bestehen aber Zweifel, ob der Gesetzentwurf des Landesrechts mit Bundesrecht vereinbar sein könnte, ist zugunsten der Zulassung des Volksbegehrens zu entscheiden.
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3. Die Frage, ob der Gesetzentwurf des Volksbegehrens gegen die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie in Art. 103 Abs. 1 BV verstößt, bleibt sowohl in dem Antrag des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, für Sport und Integration als auch in der Entscheidung der Mehrheit dahingestellt, sie kann und soll auch im Rahmen des Sondervotums nicht vertieft und abschließend bewertet werden. Allein die Tatsache, dass das BVerfG die Regelungen zu der in § 556 d BGB normierten Mietpreisbremse gehalten hat (BVerfG, Beschluss vom 18.07.2019, NJW 2019, 3054 ff.) und dass das vom Volksbegehren beantragte Gesetz zur Begrenzung der Miethöhe inhaltlich keine fundamental davon abweichenden Regelungen vorsieht, lässt jedenfalls den Schluss zu, dass eine Verletzung der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie in Art. 103 BV nicht von vorneherein und ohne jeden Zweifel vorliegt. Deshalb ist das Volksbegehren auch unter diesem Aspekt nicht unzulässig.
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4. Der Gesetzentwurf des Volksbegehrens scheitert auch nicht daran, dass die Vorschrift über Ordnungswidrigkeiten im Hinblick auf Art. 2 Abs. 3 des Gesetzentwurfs gegen das Gebot der Bestimmtheit verstößt und die Stichtagsregelung in Art. 1 des Gesetzentwurfs willkürlich ist. Beide Regelungen sind in der Begründung des Gesetzentwurfs jedenfalls so nachvollziehbar erläutert worden, dass ein ganz offensichtlicher Verstoß gegen das Bestimmtheitsgebot ausscheidet.
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5. Dass die in Art. 5 des Gesetzentwurfs normierte Berichtspflicht verfassungsrechtlich keinen Bedenken unterliegt, ergibt sich bereits aus dem Antrag der Staatsregierung und ist deshalb nicht Prüfungsgegenstand des Verfahrens.



II.
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Schließlich sprechen folgende grundsätzliche Überlegungen ebenfalls dafür, das Volksbegehren zuzulassen, selbst wenn an der Verfassungsmäßigkeit des Gesetzentwurfs Zweifel bestehen und auf die Gefahr hin, dass das im Wege eines Volksentscheides zustande gekommene Gesetz später vom BVerfG oder vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof für nichtig erklärt werden könnte:
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Volksgesetzgebung und Parlamentsgesetzgebung stehen nach der Bayerischen Verfassung gleichwertig und gleichrangig nebeneinander. Der Freistaat rühmt sich zu Recht, Vorreiter und Vorbild für andere Länder in Fragen der direkten Demokratie zu sein. Trotz der Gleichrangigkeit unterliegt aber nur der Volksgesetzgeber auf Grund einer einfachgesetzlichen Regelung in Art. 64 LWG einer verfassungsgerichtlichen Präventivkontrolle, nicht der Parlamentsgesetzgeber. Die Folge davon ist, dass verfassungswidrige Volksgesetzgebung fast nicht denkbar ist, während es immer wieder vorkam, dass Parlamentsgesetze, selbst wenn sie von der Staatsregierung eingebracht wurden, vom Verfassungsgerichtshof und/oder vom Bundesverfassungsgericht ganz oder teilweise für verfassungswidrig erklärt werden mussten.
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Auch deshalb sollte die verfassungsgerichtliche Präventivkontrolle der Volksgesetzgebung nicht überspannt und im Zweifel sowie auch hier zugunsten der Zulassung eines Volksbegehrens entschieden werden.



Quelle: Juris GmbH


BayVerfGH vom 29.10.2020 – Vf. 81-VII-20 –
BayVerfGH, E. v. 29.10.2020 – Vf. 81-VII-20
zurück zu Rn. 474b



VGH Bayern, Entscheidung vom 29.10.2020 – Vf. 81-VII-20

Orientierungssätze (amtlich):
1

Die bisherige Bewertung des VerfGH München (in ähnlichen Eilverfahren hinsichtlich Regelungen zur Maskenpflicht, zB VerfGH München, 12.08.2020, Vf. 34-VII-20), dass bei überschlägiger Prüfung – und unter Berücksichtigung des eingeschränkten Prüfungsmaßstabs bei auf einer bundesrechtlichen Ermächtigung beruhenden Vorschriften des Landesrechts (vgl VerfGH München, 12.08.2020, Vf. 34-VII-20 <Rn 16>) – jedenfalls nicht von offensichtlichen Erfolgsaussichten des Hauptantrags im Popularklageverfahren ausgegangen werden kann, hat weiter Bestand.  (Rn.11)


2

Die Folgenabwägung ergibt, dass der Vollzug der angegriffenen Bestimmungen weder ganz noch teilweise auszusetzen ist. Die fortgeschriebenen Grundrechtsbeschränkungen müssen trotz ihrer andauernden erheblich nachteiligen Folgen gegenüber der fortbestehenden Gefahr für Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen bei einer Überforderung der personellen und sachlichen Kapazitäten des Gesundheitssystems zurücktreten (Festhaltung an VerfGH München, 08.05.2020, 15.05.2020, 08.06.2020, 03.07.2020, Vf. 34-VII-20 <Rn 26ff>).  (Rn.20)


3

Eine vorläufige Außerkraftsetzung einzelner Verordnungsbestimmungen würde die praktische Wirksamkeit des Schutzkonzepts in einem Ausmaß beeinträchtigen, das dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Normgebers nur mit größter Zurückhaltung Gebrauch zu machen.  (Rn.20)


4

Auferlegung einer Gebühr iHv 1000 Euro gem Art 27 Abs 1 S 2 VfGHG (juris: VGHG BY).




Tenor:
1. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgewiesen.
2. Der Antragstellerin wird eine Gebühr von 1.000 € auferlegt.


Aus den Gründen:

I.
1

1. Mit ihrer am 25. August 2020 erhobenen Popularklage hat sich die Antragstellerin zunächst gegen die Sechste Bayerische Infektionsschutzmaßnahmenverordnung (6. BayIfSMV) vom 19. Juni 2020 gewandt. Ihre nunmehr aktualisierte Popularklage richtet sich gegen verschiedene Vorschriften der Siebten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung (7. BayIfSMV) vom 1. Oktober 2020 (BayMBl Nr. 562, BayRS 2126-1-11-G). Die Antragstellerin beantragt, diese Bestimmungen für verfassungswidrig zu erklären sowie im Weg der einstweiligen Anordnung vorläufig außer Vollzug zu setzen. Die angegriffenen Regelungen betreffen das allgemeine Gebot zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung, die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (Maskenpflicht) in bestimmten Lebensbereichen sowie Verstöße gegen die Maskenpflicht, insbesondere deren Ahndung als Ordnungswidrigkeit.
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2. Die Antragstellerin ist der Auffassung, die angegriffenen Vorschriften verstießen gegen die Menschenwürdegarantie (Art. 100 BV), das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit (Art. 101 i. V. m. Art. 100 BV), die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) sowie gegen das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 BV , Verhältnismäßigkeitsprinzip/Übermaßverbot); die Maskenpflicht im öffentlichen Personennah- und -fernverkehr verletze zudem den Gleichheitssatz (Art. 118 Abs. 1 BV). Sie trägt vor, die Maskenpflicht habe massive negative Auswirkungen auf die psychische Verfasstheit zahlreicher Bürger und sei auch mit psychovegetativen und physiologischen Auswirkungen verbunden. Die Grundrechtseingriffe seien nicht gerechtfertigt, da sie unverhältnismäßig seien; die Maskenpflicht sei schon ungeeignet zur Erreichung des Ziels einer Eindämmung der Zahl der Neuinfektionen mit COVID-19, um so die Funktionsfähigkeit des Gesundheitssystems zu erhalten; sie sei nicht erforderlich und auch im engeren Sinn unverhältnismäßig.
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Zur Begründung beruft sich die Antragstellerin, Diplom-Psychologin, vor allem auf die Ergebnisse einer von ihr selbst erstellten „Studie über psychische und psychovegetative Beschwerden durch die aktuellen Mund-Nasenschutz-Verordnungen in Deutschland (Stand Juni/Juli 2020)“ (http://dx.doi.org/10.23668/psycharchives.3135). Zentrales Studienergebnis sei, dass ca. 60 % der sich deutlich mit den Verordnungen belastet erlebenden Menschen schon jetzt schwere (psychosoziale) Folgen erlebten, was in einer stark reduzierten Teilhabe am Leben in der Gesellschaft aufgrund von aversionsbedingtem Mund-Nase-Schutz-Vermeidungsbestreben, in sozialem Rückzug, herabgesetzter gesundheitlicher Selbstfürsorge und der Verstärkung bestehender gesundheitlicher Probleme zum Ausdruck komme. Demgegenüber sei der Nutzen von Alltagsmasken zur Verhütung einer Ansteckung mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 wissenschaftlich nicht ausreichend belegt, die Maskenpflicht im öffentlichen Raum sei eher schädlich als nützlich. Es sei nicht erkennbar, dass ohne die Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in öffentlichen Bereichen, insbesondere in Supermärkten oder im öffentlichen Personennah- und -fernverkehr, die Fallzahlen deutlich bis unkontrolliert steigen würden. Die Einschätzungen des Robert-Koch-Instituts zur Entwicklung des Infektionsgeschehens und dessen Risikobewertungen seien angesichts der Tatsachengrundlagen kritisch zu hinterfragen. Als milderes Mittel stehe insbesondere die Möglichkeit des freiwilligen Tragens von Masken im Raum.
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Eine vorläufige Außerkraftsetzung zumindest der Vorschriften bezüglich der Maskenpflicht im öffentlichen Personennah- und -fernverkehr, in der Schülerbeförderung und im Rahmen touristischer Busreisen (§ 8 Sätze 1 bis 3 7. BayIfSMV), in bestimmten Situationen des Einkaufens und des Inanspruchnehmens von Dienstleistungen (§ 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 Nr. 1, Abs. 2, 4 Satz 3 7. BayIfSMV) sowie in Schulen (§ 18 Abs. 2 Satz 1 7. BayIfSMV, zuvor § 16 Abs. 2 Satz 1 6. BayIfSMV), zu deren behaupteter Grundrechtswidrigkeit die Antragstellerin je näher ausführt, sei dringend geboten, da diese Bestimmungen bereits jetzt und fortwährend zu unverhältnismäßigen Verletzungen der Grundrechte einer Vielzahl von Menschen führten.
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3. Die Staatsregierung hält den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung für unbegründet. Der Vortrag der Antragstellerin rechtfertige es nicht, von der bisherigen Bewertung des Verfassungsgerichtshofs in anderen Eilverfahren, in denen er sich auch zur hier ausschließlich thematisierten Maskenpflicht geäußert und entsprechende Eilanträge abgelehnt habe, abzuweichen.
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Die Staatsregierung verweist insbesondere auf verschiedene wissenschaftliche Studien und Aussagen, die direkt oder indirekt die Eignung einer allgemeinen Pflicht zum Tragen von Mund-Nasen-Bedeckungen als Schutz vor einer Ansteckung mit SARS-CoV-2 belegten, und auf die Einschätzung des nach § 4 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) besonders zur Beurteilung der epidemiologischen Lage berufenen Robert-Koch-Instituts, das ein generelles Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in bestimmten Situationen im öffentlichen Raum empfehle, um Risikogruppen zu schützen und den Infektionsdruck zu reduzieren. Auch wenn diese Sicht fachwissenschaftlich nicht völlig unumstritten sein möge und daneben auch andere tatsächliche Ungewissheiten im Umgang mit der pandemischen Entwicklung (weiter-)bestünden, sei es wegen des dem Verordnungsgeber insofern zustehenden Einschätzungsspielraums nicht zu beanstanden, wenn er seiner Entscheidung die Position des Robert-Koch-Instituts und die aufgeführten Studien und Aussagen namhafter Wissenschaftler zugrunde lege.
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Die in den angegriffenen Bestimmungen normierte Maskenpflicht sei auch nicht unter dem Aspekt der von der Antragstellerin geltend gemachten Belastungen, Beschwerden und Folgeschäden unverhältnismäßig. Es gebe derzeit keine wissenschaftlichen Hinweise auf einen schädlichen körperlichen Einfluss des ordnungsgemäßen Tragens von Masken bzw. Mund-Nasen-Bedeckungen bei gesunden Personen. Bezüglich der Frage psychischer Folgen gebe es inzwischen zwar eine Vielzahl von wissenschaftlichen Untersuchungen und Forschungsprojekten, welche die psychischen Folgen und Auswirkungen im Zuge der Corona-Pandemie untersuchten, speziell zu den Folgen des Tragens einer Mund-Nasen-Bedeckung existiere aber noch keine belastbare Evidenzlage. Es liege auf der Hand, dass Gefahren durch das Virus, Trauer nach Todesfällen, finanzielle und existenzielle Bedrohungen sowie allgemein notwendige Maßnahmen zur Eindämmung der Pandemie – wozu auch das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung gehöre – psychische Belastungen nach sich ziehen und bei psychisch vorerkrankten Menschen im Zuge der Corona-Pandemie Symptome wie etwa Ängste, Trauma-Folgestörungen oder depressive Beschwerden noch zunehmen könnten. Hinsichtlich kausaler Zusammenhänge sei dabei gegenwärtig jedoch eine Differenzierung zwischen den vorgenannten zeitgleich auftretenden und gegebenenfalls interagierenden psychosozial belastenden Phänomenen kaum realisierbar. Die Ergebnisse der seitens der Antragstellerin vorgelegten, selbst erstellten Studie seien aufgrund schwerwiegender methodischer Mängel sowohl im Bereich Stichprobe/Feldzugang/Erhebungsinstrument als auch im Bereich der Auswertung kaum verwertbar. Im Ergebnis könne diese Studie bestenfalls Einblicke in das subjektive Erleben von Menschen geben, die das Maskentragen mehrheitlich ablehnten.


8

4. Der Bayerische Landtag hatte Gelegenheit zur Stellungnahme.



II.
9

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, der sich nach Antragsumstellung mit Schreiben vom 8. Oktober 2020 nur mehr gegen Vorschriften der Siebten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung richtet, ist unbegründet.
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Der Verfassungsgerichtshof, der sich bereits mehrfach in Eilverfahren mit Regelungen zur Maskenpflicht in Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmengesetzen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie befasst hat (vgl. VerfGH vom 8.5.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 109; vom 15.5.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 11 ff.; vom 8.6.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 21; vom 12.8.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 20), kann auch in Ansehung des Vorbringens der Antragstellerin keine Gründe erkennen, die im Interesse der Allgemeinheit eine einstweilige Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile unabweisbar machen und eine vollständige oder teilweise Außervollzugsetzung der angegriffenen Bestimmungen der derzeit geltenden Siebten Bayerischen Infektionsschutzmaßnahmenverordnung rechtfertigen würden (vgl. zu den allgemeinen Voraussetzungen z. B. VerfGH vom 8.6.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 11).


11

1. Das Vorbringen der Antragstellerin ist nicht geeignet, die bisherige Bewertung in Zweifel zu ziehen, dass bei überschlägiger Prüfung – und unter Berücksichtigung des eingeschränkten Prüfungsmaßstabs bei auf einer bundesrechtlichen Ermächtigung beruhenden Vorschriften des Landesrechts (vgl. VerfGH vom 12.8.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 16) – jedenfalls nicht von offensichtlichen Erfolgsaussichten des Hauptantrags im Popularklageverfahren ausgegangen werden kann. Für einen offensichtlichen Verstoß der hier in Rede stehenden Verordnungsbestimmungen gegen die Bayerische Verfassung ist weiterhin nichts ersichtlich.


12

a) Soweit die Antragstellerin maßgeblich auf die ihrer Auffassung nach bereits fehlende Eignung einer Mund-Nasen-Bedeckung zur Verhütung einer Ansteckung mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 abstellt, hat der Verfassungsgerichtshof schon in seiner Entscheidung vom 8. Mai 2020 (Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 109) ausgeführt, dass das vom Robert-Koch-Institut wegen der angenommenen Schutzwirkung empfohlene generelle Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in bestimmten Situationen im öffentlichen Raum fachlich umstritten sein möge. Das Tragen einer solchen Bedeckung sei aber jedenfalls nicht offensichtlich ungeeignet, um den Zweck zu erfüllen, Infektionen zu verringern. Es liege zudem auf der Hand, dass die bloße Empfehlung in deutlich geringerem Maß dazu führen würde, dass bei den in der Verordnung bezeichneten Aufenthalten im öffentlichen Raum eine Mund-Nasen-Bedeckung getragen werde. Dem Zweck, das Ansteckungsrisiko zu senken, werde daher durch eine Maskenpflicht gegenüber einer bloßen Empfehlung in deutlich höherem Maß Rechnung getragen.


13

b) Die zwischenzeitliche Entwicklung der wissenschaftlichen Erkenntnisse, die auch in der neueren Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte in Normenkontrollverfahren berücksichtigt werden, gibt bei der im Rahmen eines Eilverfahrens gebotenen überschlägigen Prüfung keinen Anlass zu einer Änderung dieser Beurteilung.


14

Das Robert-Koch-Institut, dem der Bundesgesetzgeber in § 4 IfSG eine besondere Rolle eingeräumt hat und dessen Einschätzung im Bereich des Infektionsschutzes besonderes Gewicht beizumessen ist (vgl. VerfGH vom 26.3.2020 NVwZ 2020, 624Rn. 16; vom 12.8.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 19), empfiehlt unter Verweis auf vorangegangene Veröffentlichungen nach wie vor das generelle Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in bestimmten Situationen im öffentlichen Raum als einen weiteren Baustein, um den Infektionsdruck und damit die Ausbreitungsgeschwindigkeit von COVID-19 in der Bevölkerung zu reduzieren und somit Risikogruppen zu schützen. Diese Empfehlung beruhe auf Untersuchungen, die belegten, dass ein relevanter Anteil von Übertragungen von SARS-CoV-2 unbemerkt erfolge, d. h. zu einem Zeitpunkt vor dem Auftreten der ersten Krankheitszeichen; das Tragen von Mund-Nasen-Bedeckungen im öffentlichen Raum könne vor allem dann im Sinn einer Reduktion der Übertragungen wirksam werden, wenn möglichst viele Personen eine Mund-Nasen-Bedeckung trügen. Für einen Fremdschutz durch Mund-Nasen-Bedeckungen gebe es inzwischen erste wissenschaftliche Hinweise, der Eigenschutz durch Mund-Nasen-Bedeckungen sei hingegen bisher wissenschaftlich nicht belegt; der Einsatz von Mund-Nasen-Bedeckungen könne andere zentrale Schutzmaßnahmen wie die (Selbst-)Isolation von Infizierten die Einhaltung der physischen Distanz von mindestens 1,5 m und von Hustenregeln und Händehygiene, sowie die Notwendigkeit des Lüftens nicht ersetzen, sondern ergänze diese; das situationsbedingte generelle Tragen von Mund-Nasen-Bedeckungen in der Bevölkerung sei ein weiterer Baustein, um Übertragungen zu reduzieren (vgl. https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/FAQ_Mund_Nasen_Schutz.html, Stand: 20.10.2020).
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Die jüngere Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte neigt in Verfahren zum einstweiligen Rechtsschutz in Normenkontrollverfahren (§ 47 Abs. 6 VwGO) inzwischen bei summarischer Prüfung der Auffassung zu, die Rechtmäßigkeit der in den Verordnungen der jeweiligen Bundesländer enthaltenen Verpflichtungen zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung in öffentlichen Verkehrsmitteln, in Geschäften und in bestimmten weiteren Bereichen nicht mehr als lediglich offen anzusehen, sondern zu bejahen, insbesondere die objektive Notwendigkeit derartiger Maßnahmen im Sinn des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG anzunehmen. Dabei wird der Bewertung und Risikoeinschätzung durch das Robert-Koch-Institut maßgebliches Gewicht zugemessen und unter teils eingehender Auseinandersetzung mit auch von dortigen Antragstellern geäußerter Kritik dessen Einschätzung im Ergebnis als den aktuellen Erkenntnis- und Forschungsstand berücksichtigend und nachvollziehbar erachtet (vgl. z. B. BayVGH vom 19.6.2020 – 20 NE 20.1337 – juris Rn. 13 ff.; VGH BW vom 13.5.2020 – 1 S 1314/20 – juris Rn. 36 ff.; ThürOVG vom 3.7.2020 – 3 EN 391/20 – juris Rn. 55 ff., 66 ff. und vom 26.8.2020 – 3 EN 531/20 – juris Rn. 34 ff.; OVG SH vom 14.8.2020 – 13 MN 300/20 – juris Rn. 11 ff.; jeweils m. w. N.).
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Angesichts dieser Entwicklung liegt es fern, entgegen der bisherigen Bewertung nunmehr anzunehmen, dass der Verordnungsgeber mit seinen Grundannahmen zur Risikoeinschätzung und zur Schutzwirkung und Erforderlichkeit einer Maskenpflicht in bestimmten Situationen im öffentlichen Raum den Bereich der Rechtsordnung des Bundes verlassen und Landesrecht eindeutig ohne Rechtsetzungsbefugnis geschaffen hätte oder ansonsten in ihm verbleibenden Gestaltungsbereichen den ihm zustehenden Einschätzungsspielraum offensichtlich überschritten hätte.


17

c) Es liegt ebenfalls fern, aufgrund des Vortrags der Antragstellerin zu angeblich massiven Belastungen, Beschwerden und Folgeschäden bei einer Vielzahl von Menschen durch die normierte Maskenpflicht darauf zu schließen, dass die angegriffenen Regelungen zwingend unverhältnismäßig wären.


18

Die Antragstellerin beruft sich zum Beleg ihrer Behauptung nicht etwa auf (zumindest ansatzweise) gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse, sondern im Wesentlichen auf eine von ihr selbst erstellte Studie, in der nach ihrer Beschreibung mit einem vorwiegend in den sozialen Netzwerken publik gemachten Fragebogen das subjektive Erleben einer Stichprobe von „sich mit den Mund-Nasenschutz-Verordnungen deutlich belastet erlebenden Menschen“ erfragt und ausgewertet wurde. Eine solche Einzelstudie ist unabhängig davon, dass sich schon bei kursorischer Betrachtung der Methodik erhebliche Zweifel an der Aussagekraft aufdrängen, ungeeignet, die getroffene Abwägung des Normgebers – der in § 1 Abs. 2 Nr. 2 7. BayIfSMV ausdrücklich Ausnahmen von der Maskenpflicht aus gesundheitlichen Gründen geregelt hat – ernsthaft infrage zu stellen.


19

2. Entsprechend überwiegen bei der demnach gebotenen Folgenabwägung nach wie vor (vgl. zuletzt VerfGH vom 12.8.2020 – Vf. 34-VII-20 – juris Rn. 23 ff.) die gegen den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden Gründe.


20

Die fortgeschriebenen Grundrechtsbeschränkungen durch die in Rede stehenden Verordnungsbestimmungen müssen trotz ihrer andauernden nachteiligen Folgen gegenüber der fortbestehenden Gefahr für Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen zurücktreten. Eine vorläufige Außerkraftsetzung einzelner Verordnungsbestimmungen würde die praktische Wirksamkeit des Schutzkonzepts in einem Ausmaß beeinträchtigen, das dem Gebot zuwiderliefe, von der Befugnis, den Vollzug einer in Kraft getretenen Norm auszusetzen, wegen des erheblichen Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Normgebers nur mit größter Zurückhaltung Gebrauch zu machen.


21

Dies gilt besonders angesichts der derzeitigen Entwicklung des Pandemiegeschehens im Hinblick darauf, dass die Maskenpflicht ein zentrales Element des Schutzkonzepts des Normgebers darstellt. Das Infektionsgeschehen hat sich seit der letzten Eilentscheidung des Verfassungsgerichtshofs zur Maskenpflicht vom 12. August 2020 (Vf. 34-VII-20) verschärft. Das Robert-Koch-Institut teilt in seiner aktuellen Risikobewertung und den letzten Situationsberichten mit, dass es sich weltweit und in Deutschland um eine sehr dynamische und ernst zu nehmende Situation handle. Nach einer vorübergehenden Stabilisierung der Fallzahlen auf einem erhöhten Niveau Ende August und Anfang September sei aktuell in fast allen Bundesländern ein weiterer Anstieg der Übertragungen in der Bevölkerung zu beobachten, wobei der Anteil der COVID-19-Fälle in der älteren Bevölkerung aktuell zunehme. Vor dem Hintergrund der derzeitigen Entwicklung bewertet das Robert-Koch-Institut die Gefährdung für die Gesundheit der Bevölkerung in Deutschland weiterhin als hoch, für Risikogruppen als sehr hoch (www.rki.de/DE/ Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html). Mittlerweile hat sich nach dem Register der Deutschen Interdisziplinären Vereinigung für Intensiv- und Notfallmedizin die Zahl der wegen einer COVID-19-Erkrankung intensivmedizinisch behandelten Personen in Deutschland binnen 10 Tagen auf inzwischen 1569 Personen (Stand: 28.10.2020) mehr als verdoppelt.



III.
22

Es ist angemessen, der Antragstellerin eine Gebühr von 1.000 € aufzuerlegen (Art. 27 Abs. 1 Satz 2 VfGHG).



Quelle: Juris GmbH


BSG vom 17.02.2011 – B 10 EG 21/09 R –
BSG aaO
zurück zu Rn. 594



BSG (10. Senat), Urteil vom 17.2.2011 – B 10 EG 21/09 R
BEEG § 2 Abs 1 S 1; BEEG § 2 Abs 1 S 2; BEEG § 2 Abs 7 S 5; BEEG § 2 Abs 7 S 6; EStG § 2; EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1; EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 2; GG Art 3 Abs 1; GG Art 6 Abs 1; GG Art 20 Abs 1; GG Art 74 Abs 1 Nr 7

Orientierungssätze:


1. Die Regelungen des § 2 Abs 1 und 7 BEEG verstoßen nicht gegen den Gleichheitssatz in Art 3 Abs 1 GG (iVm Art 6 Abs 1, Art 20 Abs 1 GG ), soweit danach der Bezug von Arbeitslosengeld, das an die Stelle ausgefallenen Arbeitsentgelts getreten ist, bei der Elterngeldberechnung nicht berücksichtigt wird. (Rn.33) 
2. Kalendermonate mit Arbeitslosengeldbezug bleiben bei der Bestimmung der für die Bemessung des Elterngeldes maßgebenden 12 Kalendermonate nicht unberücksichtigt. (Rn.61) 
3. Der Senat hält daran fest, dass das BEEG im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art 74 Abs 1 Nr 7 GG wirksam erlassen worden ist (vgl BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R = BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2). (Rn.29)




Tenor:
Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 24. Juni 2009 wird zurückgewiesen.
Die Beteiligten haben einander auch für das Revisionsverfahren keine außergerichtlichen Kosten zu erstatten.


Sachverhalt:
1

Die Beteiligten streiten über die Höhe des Elterngeldes der Klägerin, insbesondere über die Berücksichtigung von Zeiten des Bezugs von Arbeitslosengeld bei der Leistungsbemessung.


2

Nach der Geburt ihres Sohnes M. am 2.8.2007 beantragte die Klägerin die Gewährung von Elterngeld, das ihr vom beklagten Freistaat mit Bescheid vom 21.8.2007 für den Zeitraum vom 2.8.2007 bis 1.8.2008 in Höhe von monatlich 354,01 Euro bewilligt wurde. Wegen der Anrechnung von Mutterschaftsgeld betrug der Auszahlungsbetrag in den ersten beiden Lebensmonaten des Kindes (2.8. bis 1.10.2007) 0,00 Euro und im dritten (2.10. bis 1.11.2007) 251,24 Euro. Bei der Leistungsbemessung wurde das von Juli 2006 bis Januar 2007 erzielte steuerpflichtige Entgelt der Klägerin aus nichtselbstständiger Arbeit berücksichtigt. Das von der Klägerin anschließend bezogene Arbeitslosengeld nach dem SGB III wurde nicht als Einkommen gewertet. Den hiergegen gerichteten Widerspruch wies der Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 5.2.2008 zurück.


3

Die Klägerin hat beim Sozialgericht (SG) München Klage erhoben und dazu geltend gemacht: In ihrem Fall sei das von Februar bis Juni 2007 bezogene Arbeitslosengeld bzw das regelmäßig erhaltene Arbeitsentgelt aus der zuvor ausgeübten nichtselbstständigen Beschäftigung zur Vermeidung eines Verstoßes gegen Art 6 Abs 4 GG und Art 3 Abs 1 GG als Einkommen iS des § 2 Abs 1 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) zu berücksichtigen. Zum einen sei der Grund der Arbeitslosigkeit allein auf den Wechsel des Beschäftigungsorts ihres Ehemanns und den gemeinsamen Umzug nach München zurückzuführen. Zum anderen sei es einer erkennbar schwangeren Frau im Falle der Arbeitslosigkeit praktisch nicht möglich, eine neue Tätigkeit aufzunehmen, da sie wohl kein Arbeitgeber einstellen werde.


4

Das SG München hat die Klage durch Urteil vom 10.7.2008 abgewiesen. Die dagegen von der Klägerin eingelegte Berufung ist vom Bayerischen Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 24.6.2009 zurückgewiesen worden. Zur Begründung seiner Entscheidung hat das LSG ua ausgeführt: Arbeitslosengeld und sonstige Lohnersatzleistungen stellten kein Einkommen iS des § 2 Abs 1 und 7 BEEG dar. Denn sie seien nach § 3 Nr 2 Einkommensteuergesetz (EStG) einkommensteuerfrei und unterlägen nach § 32g Abs 1 Nr 1 Buchst b EStG lediglich dem sog Progressionsvorbehalt. Eine planwidrige Regelungslücke liege hinsichtlich der Nichtberücksichtigung von Arbeitslosengeld als Einkommen oder als sog "Hinausschiebenstatbestand" iS des § 2 Abs 7 Satz 6 Alt 2 BEEG ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien (Hinweis auf Ausschussbericht, BT-Drucks 16/2785 S 37 zu Art 1 § 2) nicht vor. Auch seien diese Regelungen mit dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art 3 Abs 1 GG vereinbar.


5

Vergleiche man die Klägerin mit der Gruppe derjenigen Personen, die im Bemessungszeitraum durchgehend gearbeitet und kein Arbeitslosengeld bezogen haben, weil eine Arbeitslosigkeit nicht eingetreten ist, sei eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt. Zum einen sei Arbeitslosengeld als Lohnersatzeinkommen im Gegensatz zu Arbeitslohn von der Einkommensteuerpflicht freigestellt und zum anderen würden sich Lohneinkommen und Lohnersatzeinkommen wesentlich unterscheiden.


6

Der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers erlaube es, die Berechnung der allein steuerfinanzierten Sozialleistung Elterngeld an den steuerrechtlichen Einkommensbegriff anzulehnen. Der Gesetzgeber knüpfe damit an das aufgrund von Erwerbstätigkeit "Verdiente" an und nicht an eine Versicherungsleistung, die einen Ausgleich für entgangenes Arbeitsentgelt - im Falle des Arbeitslosengeldes aufgrund des ersatzlos weggefallenen Arbeitsplatzes - bezwecke. Das Elterngeld stelle insoweit selbst eine Lohnersatzleistung dar, nicht aber eine "Lohnersatzersatzleistung". Arbeitslosengeld und steuerpflichtiger Arbeitslohn seien auch nicht wegen des durch Versicherungsbeiträge erworbenen Anspruchs auf diese Lohnersatzleistung im Rahmen der Elterngeldbemessung gleichzustellen, da Elterngeld als steuerfinanzierte Leistung gerade keinen Sozialversicherungsbezug aufweise. Dem Elterngeld liege keine Beitragszahlung zu Grunde, die eine Berücksichtigung des Äquivalenzprinzips auf der Leistungsseite erfordere.


7

Der Gesetzgeber habe sich mit dieser Ausgestaltung auch nicht in Widerspruch zu dem im BEEG manifestierten Regelungswillen oder der entwickelten Systematik der Regelungsmaterie gesetzt. Ebenso wenig sei unter Berücksichtigung des Förderzwecks des BEEG eine sachliche Differenzierung nach dem Grund der Arbeitslosigkeit geboten, etwa im Hinblick auf die soziale Wertigkeit oder auf Freiwilligkeit bzw Unfreiwilligkeit. Dies gelte im Besonderen für den Einwand der Klägerin, ihre Arbeitslosigkeit sei auf die erstrebte Familienzusammenführung zurückzuführen und eine Gleichbehandlung mit sonstigen, nicht "familienbezogenen" Anlässen des Arbeitsplatzverlustes sei sachlich nicht gerechtfertigt. Ein Ausnahmetatbestand wegen familienbezogener Gründe des Arbeitsplatzverlustes - etwa durch eine Einbeziehung des Lohnersatzeinkommens in die Bemessungsgrundlage oder durch einen besonderen "Hinausschiebenstatbestand" - sei wegen der freiwilligen Lebensentscheidung der Klägerin nicht geboten; im Übrigen seien solche Einzelsachverhalte einer generellen Regelung kaum zugänglich.


8

Schließlich sei Art 6 Abs 1 GG nicht verletzt, da der Gesetzgeber nicht verpflichtet sei, werdende Familien bei der Bemessung von Familienleistungen von Leistungsverschlechterungen aufgrund eines sich realisierenden allgemeinen Lebensrisikos auszunehmen, das alle Bürger treffen könne und keinen unmittelbaren Familien-, Erziehungs- und Schwangerschaftsbezug habe. Durch die mit dem Umzug nach M. verbundene Arbeitsaufgabe verwirkliche sich kein unmittelbares Familienrisiko, zumal der Ortwechsel des Ehemanns nicht erzwungen worden sei.


9

Mit ihrer vom LSG zugelassenen, beim Bundessozialgericht (BSG) eingelegten Revision macht die Klägerin im Wesentlichen geltend: Eine Unterscheidung von Arbeitsentgelt als "verdientes" und Arbeitslosengeld als durch Sozialversicherungsbeiträge "erdientes" Einkommen sowie ein Rückgriff auf die Definition von Einkommen aus Erwerbstätigkeit im einkommensteuerrechtlichen Sinn sei bei der Bemessung von Elterngeld in Ansehung des Art 3 Abs 1 GG nicht zulässig. Arbeitslosengeld unterscheide sich wesentlich von beitragsunabhängigen Sozialleistungen, wie zB der Sozialhilfe. Für eine entsprechende Differenzierung würden nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) hohe Anforderungen gelten. Im Hinblick auf die besonderen Umstände des vorliegenden Falls, insbesondere der Arbeitsplatzaufgabe zwecks Wahrung der Familieneinheit, sei verfassungsrechtlich ( Art 3 Abs 1 GG , Art 6 GG ) eine Einzelfallprüfung der Gründe des Arbeitsplatzverlustes geboten, zumal die Entscheidung ihres Ehemanns über den Arbeitsplatzwechsel dem Grundrecht der Berufsfreiheit gemäß Art 12 GG unterliege und der gemeinsame Umzug nach München vom Grundrecht der Freizügigkeit umfasst sei. Insoweit genüge die einfachgesetzliche Ausgestaltung des BEEG nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art 3 , 6 , 12 GG .


10

Die Klägerin beantragt, die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom 24. Juni 2009 und des Sozialgerichts München vom 10. Juli 2008 aufzuheben, den Bescheid des Beklagten vom 21. August 2007 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 5. Februar 2008 zu ändern und den Beklagten zu verurteilen, ihr höheres Elterngeld unter Berücksichtigung des von Februar bis Juli 2007 erfolgten Bezuges von Arbeitslosengeld zu zahlen.


11

Der Beklagte beantragt, die Revision zurückzuweisen.


12

Er trägt ua vor: Der Einkommensbegriff iS des § 2 Abs 1 und 7 BEEG sei gemessen an dem Förderzweck des BEEG mit Art 3 Abs 1 GG vereinbar. Elterngeld diene dem Ausgleich von Einkommenseinbußen, die der das Kind betreuende Elternteil durch die Unterbrechung oder Reduzierung der Erwerbstätigkeit erleide. Das Anknüpfen an das einkommensteuerpflichtige Erwerbseinkommen bei der Bemessung des Elterngeldes sei insoweit sachgerecht. Auch der Umstand, dass Arbeitslosengeld - anders als zB Sozialhilfeleistungen - eine beitragsabhängige Lohnersatzleistung sei, gebiete bei der Bemessung des Elterngelds keine Gleichbehandlung dieser Leistung mit (steuerpflichtigem) Erwerbseinkommen. Bei der Berechnung von Entgeltersatzleistungen - wie auch des Elterngeldes - würden regelmäßig gerade keine anderen Entgeltersatzleistungen berücksichtigt, vielmehr würden vom Gesetzgeber Zeiten unter bestimmten Voraussetzungen aus dem Bemessungszeitraum ausgeklammert (vgl etwa § 130 Abs 2 SGB III ); besonders schutzwürdige Situationen berücksichtige insoweit § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG . Im Übrigen würden auch andere Lohnersatzleistungen - etwa das Krankengeld - nicht bei der Bemessung des Elterngelds angerechnet und insofern gleich behandelt.
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Soweit die Klägerin auf die besonderen Umstände des Einzelfalls hinweise, sei der Gesetzgeber bei der Ordnung von Massenerscheinungen berechtigt, generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen zu verwenden, ohne allein wegen der damit verbundenen Härten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstoßen. Der Gesetzgeber habe sich aus Gründen der Verwaltungspraktikabilität und im Hinblick auf eine zügige Feststellung der Leistung entschieden, gemäß § 2 Abs 1 und 7 BEEG auf das einkommensteuerpflichtige Erwerbseinkommen abzustellen, und den damit verbundenen Härten dadurch Rechnung getragen, dass er Zeiten mit besonders schutzwürdigen Situationen bei der Festlegung des Bemessungszeitraums ausklammere. Durch die Einbeziehung weiterer Einnahmen würde das Elterngeld hingegen den Charakter als "Erwerbsersatzeinkommen" verlieren; die Typisierung der berücksichtigungsfähigen Einnahmen diene insoweit nicht ausschließlich der Verwaltungsvereinfachung und halte sich im Rahmen des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsspielraums.




Aus den Gründen:
14

Die Revision ist zulässig, aber nicht begründet.


15

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der im Wege einer kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage ( § 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGG ) verfolgte Anspruch der Klägerin auf höheres Elterngeld unter Berücksichtigung des Bezugs von Arbeitslosengeld in der Zeit von Februar bis Juli 2007. Wie die Vorinstanzen zutreffend entschieden haben, besteht ein solcher Anspruch nicht.
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1. Nach § 1 Abs 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer einen Wohnsitz oder seinen gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat (Nr 1), mit seinem Kind in einem Haushalt lebt (Nr 2), dieses Kind selbst betreut und erzieht (Nr 3) und keine oder keine volle Erwerbstätigkeit ausübt (Nr 4). Das Kind muss nach dem 31.12.2006 geboren sein (vgl § 27 Abs 1 BEEG , Art 3 Abs 1 Gesetz zur Einführung des Elterngeldes vom 5.12.2006, BGBl I 2748; vgl hierzu auch BSG Urteil vom 23.1.2008 - B 10 EG 5/07 R- BSGE 99, 293 = SozR 4-7837 § 27 Nr 1) . Ob im Fall der Klägerin sämtliche Voraussetzungen des § 1 Abs 1 BEEG erfüllt sind, vermag der Senat anhand der Tatsachenfeststellungen des SG nicht zu beurteilen. Das ist hier unschädlich, weil die Klägerin jedenfalls kein höheres Elterngeld beanspruchen kann.
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2. Die Höhe des Elterngeldes richtet sich gemäß § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG nach dem in den zwölf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielten monatlichen Einkommen aus Erwerbstätigkeit. Es beträgt 67 % dieses durchschnittlichen Einkommens, höchstens 1800 Euro monatlich. § 2 Abs 5 BEEG sieht ein Mindestelterngeld in Höhe von monatlich 300 Euro vor.
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a) Der nach den gesetzlichen Vorgaben maßgebende Bemessungszeitraum von zwölf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt (am 2.8.2007) erstreckt sich hier zunächst von August 2006 bis Juli 2007. Dazu bestimmt § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG idF vom 5.12.2006 (BGBl I 2748; die Anfügung des Satzes 7 durch Art 1 Nr 1 Buchst a Erstes Gesetz zur Änderung des BEEG vom 17.1.2009, BGBl I 61, erfolgte mit Wirkung vom 24.1.2009 und ist deshalb hier unbeachtlich):
Kalendermonate, in denen die berechtigte Person vor der Geburt des Kindes ohne Berücksichtigung einer Verlängerung des Auszahlungszeitraumes nach § 6 Satz 2 Elterngeld für ein älteres Kind bezogen hat, bleiben bei der Bestimmung der zwölf für die Einkommensermittlung vor der Geburt des Kindes zu Grunde zu legenden Kalendermonate unberücksichtigt. Das Gleiche gilt für Kalendermonate, in denen die berechtigte Person Mutterschaftsgeld nach der Reichsversicherungsordnung oder dem Gesetz über die Krankenversicherung der Landwirte bezogen hat oder in denen während der Schwangerschaft wegen einer maßgeblich auf die Schwangerschaft zurückzuführenden Erkrankung Einkommen aus Erwerbstätigkeit ganz oder teilweise weggefallen ist.
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Da die Klägerin ab Juli 2007 wegen der bevorstehenden Geburt Mutterschaftsgeld bezogen hat, bleibt danach dieser Monat bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums unberücksichtigt, so dass in dem angefochtenen Bescheid rechtsfehlerfrei auf den Zeitraum von Juli 2006 bis Juni 2007 abgestellt worden ist. Im Übrigen sind die Ausnahmetatbestände des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG offensichtlich nicht einschlägig.
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Die bei unklarem oder nicht eindeutigem Wortlaut zur Auslegung gesetzlicher Bestimmungen heranzuziehenden Gesichtspunkte des Bedeutungszusammenhanges, der Regelungsabsicht, des Sinnes und Zweckes des Gesetzes, der Gesetzesentwicklung oder des Gebotes einer verfassungskonformen Auslegung - letztere begehrt die Klägerin sinngemäß - sind hier nicht zu erörtern, denn der eindeutige Wortsinn einer gesetzlichen Vorschrift ist die Grenze jeder Auslegung (Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl 1995, 143 mwN, s Bundesverfassungsgericht <BVerfG>, BVerfGE 54, 277, 299f; 59, 330, 334; 93, 37, 81) . Eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut einer gesetzlichen Bestimmung ist nicht möglich.
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Eine Erweiterung des Gesetzesinhalts auf den Fall der Klägerin lässt sich auch nicht durch richterliche Rechtsfortbildung, insbesondere mittels eines Analogieschlusses erreichen. Es fehlt an einer erkennbaren Unvollständigkeit des Gesetzes. Der Senat hat bereits zu der Nichtberücksichtigung der Elternzeit für ein älteres Kind ohne Elterngeldbezug entschieden, dass die gesetzlichen Ausnahmetatbestände aus § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG vom Wortlaut her ausdrücklich und klar geregelt sind; der Gesetzgeber wollte allein diese Sachverhalte privilegieren und bei der Bestimmung des für die Bemessung des Elterngeldes maßgebenden Zwölf-Monatszeitraums unberücksichtigt lassen (vgl Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 31-34) . Das Gesetz ist auch im Hinblick auf Einkommenseinbußen wegen Arbeitslosigkeit nicht lückenhaft. Aus den Gesetzgebungsmaterialien ergibt sich vielmehr, dass der "Wegfall oder das Fehlen von Erwerbseinkommen aus anderen Gründen wie zum Beispiel der Arbeitsmarktlage oder anderen konkreten Lebensumständen" nicht zu einer Verschiebung des Bemessungszeitraums führen soll (vgl BT-Drucks 16/1889 S 20 zu § 2 Abs 1 Satz 2 und 3 BEEG-Entwurf, dessen Regelungen in der Gesetz gewordenen Fassung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG vereinheitlicht worden sind, vgl BT-Drucks 16/2785 S 38) .
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b) Ist danach im vorliegenden Fall bei der Leistungsbemessung auf die Zeit von Juli 2006 bis Juni 2007 abzustellen, wird gemäß § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG das insoweit erzielte Einkommen aus Erwerbstätigkeit berücksichtigt, und zwar nach § 2 Abs 1 Satz 2 BEEG die Summe der positiven Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstständiger Arbeit und nichtselbstständiger Arbeit iS von § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 bis 4 EStG nach Maßgabe des § 2 Abs 7 bis 9 BEEG . Damit knüpft das BEEG an den einkommensteuerrechtlichen Einkommensbegriff iS des § 2 EStG an (vgl hierzu BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 9/08 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 20 f) . Von den sieben im Grundtatbestand des § 2 Abs 1 Satz 1 EStG aufgeführten Einkunftsarten sind nur die (Erwerbs-)Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft (Nr 1), Gewerbebetrieb (Nr 2), selbstständiger Arbeit (Nr 3) und nichtselbstständiger Arbeit (Nr 4) erheblich.
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Nach den gesetzlichen Vorgaben ist das von der Klägerin bezogene Arbeitslosengeld unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Einkommen aus Erwerbstätigkeit iS des § 2 Abs 1 Satz 1 und 2 BEEG iVm § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 bis 4 EStG . Es fällt nach Auffassung des Senats insbesondere nicht unter den Begriff der Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit iS des § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 4 EStG .
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Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit sind nach § 19 Abs 1 Satz 1 Nr 1 EStG insbesondere Gehälter, Löhne, Gratifikationen, Tantiemen und andere Bezüge und Vorteile für eine Beschäftigung im öffentlichen oder privaten Dienst. Zwar enthält auch § 19 Abs 1 EStG keine abstrakt generelle Definition des Begriffs der Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit, sondern nur eine beispielhafte Umschreibung der Einkünfte iS des § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 4 EStG . Daraus ist indes zu erschließen, dass jedenfalls alle Leistungen des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer erfasst sind, die durch die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers veranlasst sind. Alle Einnahmen aus dem Arbeitsverhältnis sind daher Arbeitslohn (vgl BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 3/09 R - BSGE 105, 84 = SozR 4-7837 § 2 Nr 4, RdNr 28 mwN; Eisgruber in Kirchhof, EStG, 9. Aufl 2010, § 19 RdNr 13, 15; Drenseck in Schmidt, EStG, 29. Aufl 2010, § 19 RdNr 16, 17) . Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) müssen Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit iS des § 19 Abs 1 Satz 1 Nr 1 EStG im weitesten Sinne Gegenleistungscharakter aufweisen, also "für eine Beschäftigung" gewährt werden bzw als Frucht der Arbeitsleistung für den Arbeitgeber zu betrachten sein (jüngst BFH Urteil vom 20.5.2010 - VI R 41/09 - BFHE 229, 346, 348 f mwN; vgl auch BFH Urteil vom 26.5.1998 - VI R 9/96- BFHE 186, 247, 250) . Dabei ist die Frage, ob eine Zuwendung Ertrag der Arbeitsleistung ist, danach zu beurteilen, wozu die Zahlung erfolgt ist, und nicht danach, wer die Zahlung vorgenommen hat. Denn es können auch Bar- oder Sachzuwendungen Dritter Arbeitslohn darstellen, soweit sie der Arbeitnehmer vernünftigerweise als Frucht seiner Leistung für den Arbeitgeber ansehen muss ( BFH Urteil vom 26.5.1998 - VI R 9/96 - BFHE 186, 247, 250 ; BFH Urteil vom 5.7.1996 - VI R 10/96- BFHE 180, 441, 442) .
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Bereits das Merkmal des Gegenleistungscharakters fehlt dem Arbeitslosengeld. Rechtsgrund für die Leistungsgewährung ist das Versicherungsverhältnis und nicht die (frühere) Beschäftigung. Es entspricht zwar der ständigen Rechtsprechung des BFH, dass Arbeitnehmeranteile zur Arbeitslosen-, Kranken- und Rentenversicherung zum zu versteuernden Arbeitslohn gehören und damit auch die Verschaffung eines solchen - gesetzlichen oder privaten - Versicherungsschutzes durch den Arbeitgeber grundsätzlich Arbeitslohn darstellt ( BFH Beschluss vom 11.9.2007 - VI B 146/05- juris RdNr 3; BFH Beschluss vom 29.10.2004 - XI B 170/03- juris RdNr 3) . Demgegenüber sind jedoch Leistungen aus diesem Versicherungsverhältnis, die nicht lediglich dem Arbeitgeber zustehen, sondern auf einem eigenen Anspruch des Arbeitnehmers beruhen, regelmäßig auch dann kein Arbeitslohn, wenn der Versicherungsschutz im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhältnis gewährt wird ( BFH Urteil vom 26.5.1998 - VI R 9/96- BFHE 186, 247- juris RdNr 14) . Somit ist Arbeitslosengeld weder Arbeitslohn iS des § 19 Abs 1 Satz 1 Nr 1 EStG (vgl auch Bergkemper in Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Körperschaftssteuergesetz, § 3 Nr 2 EStG RdNr 2 mwN) noch Bezug oder Vorteil aus früheren Dienstleistungen iS des § 19 Abs 1 Satz 1 Nr 2 EStG , da auch diese Einnahmen nach den allgemeinen Grundsätzen durch das (frühere) Dienstverhältnis veranlasst sein müssen (vgl BFH Urteil vom 14.4.2005 - VI R 134/01- BFHE 209, 361) . Mangels rechtlichen Zusammenhangs mit dem früheren Beschäftigungsverhältnis ist Arbeitslosengeld auch nicht als Entschädigung iS des § 24 Abs 1 Buchst a EStG den Einkünften aus nichtselbstständiger Arbeit iS des § 19 Abs 1 Nr 1 EStG zuzuordnen (zur Einordnung der Einkünfte nach § 24 EStG als nicht selbstständige Einkunftsart vgl BFH Urteil vom 16.10.2002 - XI R 71/00- BFHE 200, 544 - juris RdNr 15; BSG Urteil vom 9.10.2007 - B 5b/8 KN 1/06 KR R - SozR 4-2500 § 10 Nr 8 juris RdNr 17; BSG Urteil vom 25.1.2006 - B 12 KR 2/05 R - SozR 4-2500 § 10 Nr 6 juris RdNr 13) .
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Da Arbeitslosengeld bereits kein Einkommen aus Erwerbstätigkeit iS des § 2 Abs 1 Satz 1 und 2 BEEG iVm § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 bis 4 EStG ist, kommt es nicht darauf an, dass diese Sozialleistung gemäß § 3 Nr 2 EStG von der Steuer befreit ist. Die in § 3 EStG geregelten Tatbestände der Steuerbefreiungen sind nach den gesetzlichen Vorgaben - wie sie das LSG zu Recht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat - bereits bei der Ermittlung der Einkünfte nach dem objektiven Nettoprinzip gemäß § 2 Abs 1 und Abs 2 EStG zu prüfen (vgl hierzu bereits BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 9/08 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 20 ff mwN) . Dies hat zur Folge, dass steuerfreie Beträge steuerrechtlich weder als steuerpflichtige Einnahmen noch als steuerpflichtige Einkünfte noch als steuerpflichtiges Einkommen behandelt werden dürfen und das Arbeitslosengeld auch aus diesem Grund der Bemessung des Elterngeldes gemäß § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG nicht zugrunde gelegt werden darf.
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c) Unter Berücksichtigung der danach maßgeblichen tatsächlichen und rechtlichen Gegebenheiten hat der Beklagte die Höhe des Elterngeldes der Klägerin mit Bescheid vom 21.8.2007 rechtsfehlerfrei berechnet, indem er auf der Grundlage des von Juli 2006 bis Juni 2007 tatsächlich erzielten Arbeitsentgelts der Klägerin ein durchschnittliches monatliches Nettoerwerbseinkommen in Höhe von 357,22 Euro ermittelt und daraus - unter Heranziehung der Geringverdienerregelung des § 2 Abs 2 BEEG - den monatlichen Elterngeldanspruch der Klägerin von 354,01 Euro abgeleitet hat.
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3. Nach Auffassung des Senats verstoßen die hier einschlägigen Bestimmungen des BEEG nicht gegen das GG.
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a) Der Senat hält daran fest, dass das BEEG im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art 74 Abs 1 Nr 7 GG wirksam erlassen worden ist (vgl BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291= SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 36 ff mwN; Verfassungsbeschwerde anhängig unter 1 BvR 2712/09 ) . Dabei versteht er den in Art 74 Abs 1 Nr 7 GG verwendeten Begriff der öffentlichen Fürsorge in einem weiten Sinne. Das Elterngeld wird davon umfasst, weil es dazu beitragen soll, die Lebensgrundlagen junger Familien zu sichern und diese vor dem Eintritt einer finanziellen Bedarfslage zu bewahren (vgl BSG aaO RdNr 39; siehe allgemein dazu auch Degenhart in Sachs, GG, 5. Aufl 2009, Art 74 RdNr 35 f mwN) . Bemerkenswert ist insoweit, dass das BVerfG auch die Regelung in § 90 SGB VIII über die Staffelung von Kindergartenbeiträgen nach dem Familieneinkommen dem Art 74 Abs 1 Nr 7 GG zugeordnet hat (vgl BVerfGE 97, 332, 341 f) .
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Ebenso wenig vermag der Senat dem Art 74 Abs 1 Nr 7 GG eine mangelnde Kompetenz des Bundes zur Einführung steuerfinanzierter Einkommensersatzleistungen zu entnehmen. Entscheidend ist vielmehr, dass die Ausgestaltung der Leistung einem weit verstandenen Begriff der öffentlichen Fürsorge entspricht. Das ist beim Elterngeld der Fall. Die Orientierung an Bedarfslagen zeigt sich insbesondere an dem Basisbetrag von 300 Euro ( § 2 Abs 5 Satz 1 BEEG ) , der Begünstigung von Geringverdienern ( § 2 Abs 2 BEEG ) und Mehrlingsgeburten ( § 2 Abs 6 BEEG ) , dem "Geschwisterbonus" ( § 2 Abs 4 BEEG ) sowie der Festlegung eines Höchstbetrages von 1800 Euro ( § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG ) .
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In den Genuss des Höchstbetrages kommen Bezieher ab einem durchschnittlichen monatlichen Nettoeinkommen von rund 2700 Euro. Selbst dieser Betrag ist kein hohes Erwerbseinkommen, sondern wird von vielen Arbeitnehmern der mittleren Bildungsebene - unter Umständen mit steuerpflichtigen Mehrarbeitszuschlägen - erreicht (vgl Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2010, S 535 über die durchschnittlichen Bruttomonatsverdienste im Jahr 2009 ua in der Leistungsgruppe 3 - Fachkräfte -, siehe S 531) . Das Elterngeld fördert damit schwerpunktmäßig Erziehende, die im Bemessungszeitraum kleinere bis mittlere Einkommen erzielt haben. Diese Einschätzung wird erhärtet durch die Zahlen über die Höhe des Elterngeldes von Personen, die in der Zeit von Januar 2007 bis Juni 2008 einen Antrag gestellt haben. Von allen Leistungsbeziehern erhielten 53,4 % ein Elterngeld von 300 bis 500 Euro, 28,4 % von 500 bis unter 1000 Euro, 11,4 % von 1000 bis unter 1500 Euro und 6,8 % von 1500 bis 1800 Euro (siehe Bericht der Bundesregierung vom 30.10.2008 über die Auswirkungen des BEEG sowie über die ggf notwendige Weiterentwicklung, BT-Drucks 16/10770 S 12 Tabelle 3) .
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Schließlich bleibt der Senat auch bei seiner Beurteilung, dass dem Gesetzgebungsrecht des Bundes Art 72 Abs 2 GG nicht entgegensteht (vgl BSG aaO RdNr 40) . Für das BEEG ist die Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung zu bejahen.
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b) § 2 Abs 1 und 7 BEEG verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz in Art 3 Abs 1 GG (iVm Art 6 Abs 1, Art 20 Abs 1 GG ) , soweit danach der Bezug von Arbeitslosengeld, das an die Stelle ausgefallenen Arbeitsentgelts getreten ist, bei der Elterngeldberechnung nicht berücksichtigt wird.
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Art 3 Abs 1 GG verwehrt dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Dieser hat gerade auch im Bereich des Sozialrechts, wozu die Bestimmungen über das Elterngeld im ersten Abschnitt des BEEG gehören ( § 6 , § 25 Abs 2 Satz 2, § 68 Nr 15a SGB I ) , einen weiten Gestaltungsspielraum. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG ist grundsätzlich erst dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen könnten (stRspr des BVerfG seit BVerfGE 55, 72 , 88; vgl jüngst BVerfGE 112, 50, 67 = SozR 4-3800 § 1 Nr 7 RdNr 55; BVerfGE 117, 272, 300 f) . Umgekehrt verbietet Art 3 Abs 1 GG auch die Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem, insbesondere die Gleichbehandlung einer Gruppe von Normadressaten mit einer anderen, obwohl zwischen beiden Gruppen gewichtige Unterschiede bestehen, die deren Gleichbehandlung als sachwidrig erscheinen lassen (vgl Jarras in Jarras/Pieroth, GG, 11. Aufl 2011, Art 3 RdNr 8 mwN) .
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Bei der Überprüfung eines Gesetzes auf Übereinstimmung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz ist nicht zu untersuchen, ob der Gesetzgeber die zweckmäßigste oder gerechteste Lösung gefunden hat, sondern nur, ob er die verfassungsrechtlichen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit eingehalten hat ( BVerfGE 84, 348, 359mwN; 110, 412, 436; stRspr) . Es bleibt grundsätzlich ihm überlassen, diejenigen Sachverhalte auszuwählen, an die er dieselbe Rechtsfolge knüpft, die er also im Rechtssinn als gleich ansehen will ( BVerfGE 21, 12, 26; 23, 242, 252) . Allerdings muss er die Auswahl sachgerecht treffen (vgl BVerfGE 17, 319, 330; 53, 313, 329; 67, 70, 85f; stRspr) . Der normative Gehalt der Gleichheitsbindung erfährt insoweit seine Präzisierung jeweils im Hinblick auf die Eigenart des zu regelnden Sachbereichs (vgl BVerfGE 75, 108, 157) . Das BVerfG legt je nach dem Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmal einen unterschiedlich strengen Prüfungsmaßstab an (vgl zusammenfassend BVerfGE 88, 87, 96f; 105, 73, 110 f = SozR 3-1100 Art 3 Nr 176 S 173) . So muss der Gesetzgeber im Bereich staatlicher Maßnahmen, welche die Familie betreffen, den Schutz beachten, den er dieser nach Art 6 Abs 1 GG schuldet (vgl BVerfGE 112, 50, 67= SozR 4-3800 § 1 Nr 7 RdNr 55) . Darüber hinaus kann im vorliegenden Zusammenhang auch das Sozialstaatsprinzip ( Art 20 Abs 1 GG ) von Bedeutung sein.
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Der Gesetzgeber war zunächst durch das Gleichbehandlungsgebot nicht gehindert, bei der Bemessung des Elterngeldes überhaupt an das zuvor erzielte Erwerbseinkommen anzuknüpfen. Für die dadurch bedingte Ungleichbehandlung von Berechtigten, die im Bemessungszeitraum durchgängig ein volles (ungeschmälertes) Arbeitsentgelt erzielt haben, und solchen, bei denen das - wie bei der Klägerin - nicht der Fall ist, gibt es hinreichende sachliche Gründe (aa). Dabei durfte der Bemessungszeitraum grundsätzlich auf 12 Kalendermonate vor der Geburt des Kindes beschränkt werden, was zu einer Benachteiligung von Personen führt, die nur für weiter zurückliegende Zeiträume einen lückenlosen Arbeitsentgeltbezug vorweisen können (bb). Speziell ist es gerechtfertigt, dass die Klägerin als Bezieherin von Arbeitslosengeld - unabhängig von den dafür maßgeblichen Gründen - ungünstiger behandelt wird als Berechtigte, die im Bemessungszeitraum durchgängig Arbeitsentgelt bezogen haben oder bei denen in den 12 Kalendermonaten vor der Geburt des Kindes liegende Arbeitsentgeltausfälle gemäß § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums unberücksichtigt bleiben (cc). Entsprechendes gilt für die Gleichbehandlung der Klägerin mit Personen, die in der betreffenden Zeit Leistungen zur Existenzsicherung nach dem SGB II oder SGB XII erhalten haben (dd).
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aa) Durch das BEEG hat der Gesetzgeber einen Systemwechsel gegenüber dem Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) vorgenommen. Während das Erziehungsgeld eine von der Bedürftigkeit der antragstellenden Person abhängige Leistung ( § 4 Abs 1 BErzGG , § 5 Abs 3 BErzGG ) mit pauschaler, begrenzter Höhe (nach § 5 Abs 1 BErzGG monatlich 450 bzw 300 Euro) war, ist das Elterngeld über den Basisbetrag von 300 Euro und den Basisgeschwisterbonus von 75 Euro hinaus als Leistung ausgestaltet, die das vor der Geburt liegende Erwerbseinkommen des Berechtigten bis zum Höchstbetrag von 1800 Euro ( § 2 Abs 1 BEEG ) ersetzt (vgl BSG Urteile vom 23.1.2008 - B 10 EG 5/07 R - BSGE 99, 293 = SozR 4-7837 § 27 Nr 1, RdNr 19, und vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291= SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 55; siehe allgemein auch Pauli in Hambüchen, BEEG-EStG-BKGG Komm, § 2 BEEG RdNr 2; Jung SGb 2007, 449; Fuchsloch/Scheiwe, Leitfaden Elterngeld, 2007, RdNr 31, 33) . Dabei kommt den Basisbeträgen ersichtlich der Zweck einer einheitlichen Honorierung der Erziehungs- und Betreuungsleistungen zu (vgl Fuchsloch/Scheiwe, aaO RdNr 43) , was durch die Erhöhung um je 300 Euro bei Mehrlingsgeburten ( § 2 Abs 6 BEEG ) untermauert wird. Hinsichtlich der darüber hinaus möglichen Leistungshöhe, die sich nach dem vor der Geburt des Kindes erzielten Erwerbseinkommen richtet ( § 2 Abs 1 BEEG ) , ergibt sich eine Ungleichbehandlung zwischen Berechtigten je nach dem Vorhandensein und der Höhe entsprechender Einkünfte. Nach Auffassung des erkennenden Senats ist diese Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt (vgl dazu bereits BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 56 ff) .
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aaa) Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Anknüpfen an das Einkommen aus Erwerbstätigkeit bei der Bemessung des Elterngeldes gemäß § 2 Abs 1 BEEG ein legitimes Differenzierungsziel.
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Ziel des Elterngeldes ist es vor allem, Familien bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlage zu unterstützen, wenn sich die Eltern vorrangig um die Betreuung ihrer Kinder kümmern (vgl die Begründung des Gesetzentwurfs, BT-Drucks 16/1889 S 2, 15; BT-Drucks 16/2454 S 2) . Jeder betreuende Elternteil, der seine Erwerbstätigkeit unterbricht oder reduziert, soll einen an seinem individuellen Einkommen orientierten Ausgleich für die finanziellen Einschränkungen im ersten Lebensjahr des Kindes erhalten (vgl BT-Drucks 16/1889 S 2, 15; BT-Drucks 16/2454 S 2) . Durch die Betreuung des Kindes sollen die Eltern keine allzu großen Einkommenseinbußen befürchten müssen (vgl Bericht der Bundesregierung über die Auswirkungen des BEEG vom 30.10.2008, BT-Drucks 16/10770 S 5 f) . Das Elterngeld soll insoweit die Wahlfreiheit zwischen Familie und Beruf stärken und richtet sich im Kern - über die Mindestförderung in Höhe von 300 Euro ( § 2 Abs 5 Satz 1 BEEG ) hinaus - an Erwerbstätige, die durch die Betreuung eines Kindes einem Bruch in ihrer Erwerbsbiographie ausgesetzt sind bzw Einkommenseinbußen hinzunehmen haben (vgl BT-Drucks 16/1889 S 2, 15; BT-Drucks 16/2454 S 2) .
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Gemessen an den vielfältigen Zwecken, die der Gesetzgeber mit dem Elterngeld in seiner Einkommensersatzfunktion verbindet (ua Vermeidung des Aufschiebens der Kinderphase, gleichberechtigte Kindererziehung von Vätern und Müttern, Vermeidung der Abhängigkeit von staatlichen Fürsorgeleistungen, vgl BT-Drucks 16/1889 S 1 f, 14 f) , ist das Differenzierungsziel insbesondere unter Berücksichtigung einer Förderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf (vgl hierzu etwa BVerfG Beschluss vom 10.11.1998 - 2 BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91, 2 BvR 980/91 - BVerfGE 99, 216, 234 ) , einer Steigerung der Geburtenrate und einer (teilweisen) Kompensation des durch die Betreuung und Erziehung des Kindes ausfallenden Erwerbseinkommens legitim. Es sollten - über die für alle gleichen Basisbeträge hinaus - besondere Anreize für solche Elternteile geschaffen werden, bei denen die Kindererziehung mit Einbußen von Einkommen aus Erwerbstätigkeit verbunden ist. Spezielle verfassungsrechtliche Verbote stehen dieser Differenzierung nicht entgegen.


41

(1) Ein Differenzierungsverbot ergibt sich nicht aus Art 3 Abs 1 GG iVm Art 6 Abs 1 GG (vgl hierzu bereits Senatsurteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 62 unter Bezugnahme auf Seiler, NVwZ 2007, 129, 132 ) , auch nicht durch eine Ungleichbehandlung von Alleinverdienerehen gegenüber Doppelverdienerehen, bei denen die Berechtigten durch die Bemessung des Elterngeldes gemäß § 2 Abs 1 und 7 BEEG regelmäßig höhere Leistungsansprüche erzielen (vgl hierzu auch Weilert, DVBl 2010, 164, 166 ) .
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Art 6 Abs 1 GG schützt jede Ehe und Familie und garantiert zugleich eine Sphäre privater Lebensgestaltung, die staatlicher Einwirkung entzogen ist (vgl BVerfGE 21, 329, 353 ; vgl auch BVerfGE 61, 319, 346 f mwN; 99, 216, 231 ; 107, 27, 53 ) . Der Gesetzgeber muss, wenn er dem Gebot des Art 6 Abs 1 GG gerecht werden will, Regelungen vermeiden, die geeignet sind, in die freie Entscheidung der Ehegatten über ihre Aufgabenverteilung in der Ehe einzugreifen (vgl BVerfGE 66, 84, 94 ; 87, 234, 258 f; 107, 27, 53) . In diesen Bereich fällt auch die Entscheidung darüber, ob eine Ehefrau sich ausschließlich dem Haushalt widmen oder beruflich tätig sein und eigenes Einkommen erwerben will; eine Einwirkung des Gesetzgebers dahin, die Ehefrau "ins Haus zurückzuführen", wäre deshalb auch wegen eines Verstoßes gegen Art 6 Abs 1 GG verfassungswidrig (vgl BVerfGE 6, 55, 81 f; 21, 329, 353 ; 107, 27, 53 ) . Gleiches gilt, wenn der Ehemann durch eine gesetzliche Regelung in seiner Entscheidungsfreiheit hinsichtlich einer eigenen Erwerbstätigkeit beeinträchtigt wird, weil oder solange seine Ehefrau erwerbstätig ist. Der besondere verfassungsrechtliche Schutz von Ehe und Familie erstreckt sich auf die "Alleinverdienerehe" ebenso wie auf die "Doppelverdienerehe" (vgl zB BVerfGE 66, 84, 94 ; 87, 234, 258 f; 107, 27, 53) . Diese Grundsätze gelten insbesondere für die Eingriffsverwaltung, etwa im Steuerrecht (vgl BVerfGE 107, 27, 53 ff) . Im Bereich familienfördernder Leistungen verfügt der Gesetzgeber zwar grundsätzlich über einen großen Gestaltungsspielraum - Art und Maß bestimmt er in politischer Verantwortung. Wegen des Freiheitsprinzips des GG hat er jedoch auf die Vielfalt der Lebensstile Rücksicht zu nehmen; traditionelle Formen des Familienlebens muss er pflegen, neue Formen ermöglichen; hierbei genießen altbewährte Formen sozialer Gemeinschaft Vorrang vor dem Neuen, das erst noch zur Bewährung ansteht (vgl Di Fabio, NJW 2003, 993, 997 ) .
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Nach Auffassung des Senats hat die Förderung durch das Elterngeld in seiner einkommensersetzenden Funktion nach § 2 Abs 1 und 7 BEEG nicht die Intensität, dass durch die größere Anreizwirkung für Doppelverdienerehen im Vergleich zu Alleinverdienerehen in den Schutzbereich des Art 3 Abs 1 GG iVm Art 6 Abs 1 GG eingegriffen wird (so auch Becker in Festschrift für Herbert Buchner, 2009, 67, 79; Seiler, NVwZ 2007, 129, 132 ; Weilert DVBl 2010, 164, 166 ) . Die befristete Förderleistung berührt nicht in erheblicher Weise die Entscheidungsfreiheit von Eheleuten hinsichtlich ihrer innerfamiliären Aufgabenverteilung. Finanzielle Anreize - wie jede Form einer umfassenderen Förderung - können zwar stets eine überschießende Einflussnahme mit sich bringen. Das Elterngeld übt jedoch weder einen auch nur mittelbaren Zwang zur Aufnahme einer Erwerbstätigkeit aus noch nimmt es derart Einfluss auf die Rollenverteilung von Mann und Frau innerhalb der Ehe, dass von einer Eingriffsqualität gesprochen werden kann. Vielmehr bietet es vielen Eltern erst die Alternative, mit geringeren wirtschaftlichen Zwängen eine Unterbrechung der Erwerbstätigkeit wegen der Betreuung eines Kindes zu wagen (vgl auch Becker aaO) .
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(2) Ein Differenzierungsverbot lässt sich auch nicht aus Art 3 Abs 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip ( Art 20 Abs 1 GG ) herleiten. Das Sozialstaatsprinzip enthält einen Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber ( BVerfGE 50, 57, 108 ) , für den Ausgleich sozialer Gegensätze (vgl BVerfGE 22, 180, 204 ) und für eine gerechte Sozialordnung zu sorgen (vgl BVerfGE 59, 231, 263 ; 100, 271, 284 ) . Bei der Erfüllung dieser Pflicht kommt ihm ein weiter Gestaltungsspielraum zu ( BVerfGE 18, 257, 273 ; 29, 221, 235 ) . Das Sozialstaatsprinzip führt daher im Bereich gewährender Staatstätigkeit auch in der Zusammenschau mit dem Gleichheitssatz ( Art 3 Abs 1 GG ) regelmäßig nicht zu Beschränkungen des Gesetzgebers. Der Staat darf grundsätzlich Leistungen nicht nur deshalb gewähren, um eine dringende soziale Notlage zu steuern oder eine - mindestens moralische - Verpflichtung der Gemeinschaft zu erfüllen (wie etwa beim Lastenausgleich), sondern auch aus freier Entschließung durch finanzielle Zuwendungen ein bestimmtes Verhalten der Bürger fördern, das ihm aus wirtschafts-, sozial- oder gesellschaftspolitischen Gründen erwünscht ist. Es ist ihm insoweit nur verwehrt, seine Leistungen nach unsachlichen Gesichtspunkten - also "willkürlich" - zu verteilen (vgl BVerfGE 17, 210, 216 ; BFH Beschluss vom 22.6.2010 - II R 4/09 - juris RdNr 15) .
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Mit dem Systemwechsel von der bedürftigkeitsabhängigen Förderung nach dem BErzGG zu der (erwerbs-)einkommensorientierten Unterstützungsleistung nach dem BEEG verfolgt der Gesetzgeber gewichtige familienpolitische Ziele, die zum Teil selbst das sozialstaatliche Gefüge berühren. Insbesondere würde eine Steigerung der Geburtenrate in Deutschland durch das Elterngeld in seiner Einkommensersatzfunktion maßgeblich zur Stabilisierung der sozialen Sicherungssysteme beitragen (vgl auch Weilert, DVBl 2010, 164, 171) . Unter Berücksichtigung der weiteren Ziele des Gesetzgebers (ua Vereinbarkeit von Familie und Beruf, gleichberechtigte Kindererziehung von Vätern und Müttern) kann hier nicht von einer unsachlichen Verteilung staatlicher Leistungen und damit von einem Verstoß gegen ein aus dem Sozialstaatsprinzip ( Art 20 Abs 1 GG ) herzuleitendes Diskriminierungsverbot ausgegangen werden, selbst wenn das Elterngeld als einkommensorientierte Unterstützungsleistung durch die höhere Förderung Besserverdienender gegenüber Geringverdienern oder Berechtigten ohne Erwerbseinkommen eine bestehende soziale Ungleichheit fortschreiben oder verfestigen könnte. Auch insoweit stellt sich das Elterngeld nicht als offensichtlich "unsozial" dar, zumal einem solchen Effekt durch die Beschränkung der Anspruchshöhe und -dauer enge Grenzen gesetzt sind.


46

bbb) Der Gesetzgeber hat für die Bemessung der Elterngeldhöhe mit der Referenzgröße des Einkommens aus Erwerbstätigkeit gemäß § 2 Abs 1 Satz 1 und 2 BEEG iVm § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 1 bis 4 EStG ein zulässiges Differenzierungskriterium gewählt.
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Zur Erreichung seines Differenzierungszieles hat der Gesetzgeber das Elterngeld als progressive (durch einen Höchstbetrag) begrenzte Leistung nach Maßgabe des § 2 Abs 1 und 7 BEEG in formaler Anknüpfung an das bis zur Geburt des Kindes erzielte Erwerbseinkommen ausgestaltet (vgl BT-Drucks 16/1889 S 15) . Dabei hat er im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens einem steuerrechtlichen Einkommensbegriff den Vorzug gegeben (vgl BT-Drucks 16/2454 S 8; BT-Drucks 16/2785 S 37; s dazu auch BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 9/08 R- SozR 4-7837 § 3 Nr 3 RdNr 19 ff) .
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Mangels vorgegebener Referenzgröße aufgrund eines versicherungstypischen Gegenseitigkeitsverhältnisses von Beiträgen und Leistungen (vgl hierzu jüngst BVerfG Beschluss vom 7.12.2010 - 1 BvR 2628/07 - juris RdNr 36) steht es dem Gesetzgeber grundsätzlich frei, bei der gesetzlichen Ausgestaltung steuerfinanzierter Sozialleistungen, die nicht auf eigenen Beiträgen des Anspruchsberechtigten beruhen, eigenständige Regelungen zu treffen (vgl zur Arbeitslosenhilfe BVerfG Beschluss vom 26.9.2005 - 1 BvR 1773/03 - SozR 4-4300 § 434c Nr 6 RdNr 18-20; zum BErzGG BSG Urteil vom 13.5.1998 - B 14 EG 3/97 R - SozR 3-7833 § 6 Nr 16 S 93) und zur Verwirklichung der Gesetzesziele den als Referenzgröße maßgeblichen Begriff frei zu wählen. Mit der Referenzgröße des Einkommens aus Erwerbstätigkeit iS des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG knüpft er insoweit sachbezogen an das Differenzierungsziel an, gerade Erwerbstätigen die größten Anreize zur Entscheidung für ein Kind zu bieten und höhere Unterstützungsleistungen zukommen zu lassen. Um nach seiner Auffassung die Gesetzesziele am zweckmäßigsten zu erreichen, durfte er auch den Begriff des Einkommens aus Erwerbstätigkeit nach sozial- oder steuerrechtlichen Vorgaben ausrichten, wie dies im Gesetzgebungsverfahren geschehen ist (vgl dazu BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 9/08 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 27) . Insoweit hat der Senat bereits entschieden, dass es gemessen an dem Sinn und Zweck des Elterngeldes in seiner Funktion, einen Ausgleich für die Einkommenseinbußen durch die Unterbrechung oder Reduzierung der Erwerbstätigkeit wegen der Kinderbetreuung in dem ersten Lebensjahr des Kindes zu bieten, grundsätzlich sachgerecht ist, dass der Gesetzgeber bei der Ermittlung des für das Elterngeld maßgeblichen Einkommens aus Erwerbstätigkeit auf die Summe der positiven Einkünfte ua aus nicht selbstständiger Arbeit iS des § 2 Abs 1 Satz 1 Nr 4 EStG verweist (vgl Urteil aaO RdNr 39) . Auch das BErzGG hatte bereits im Rahmen der Ermittlung der Einkommensgrenzen ( § 5 Abs 3, § 6 Abs 1 Satz 1 BErzGG ) auf "die nicht um Verluste in einzelnen Einkommensarten zu vermindernde Summe der positiven Einkünfte im Sinne des § 2 Abs 1 und 2 EStG " abgestellt.
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ccc) Die gesetzgeberische Entscheidung, bei der Bemessung des Elterngeldes an das bisherige Erwerbseinkommen der Berechtigten anzuknüpfen, ist nicht nur frei von Willkür. Sie hält nach Auffassung des Senats auch - zunächst nur allgemein betrachtet - einer Verhältnismäßigkeitsprüfung stand.
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Zwar kann ein Indiz für einen Verstoß gegen Art 3 Abs 1 GG in einer Systemwidrigkeit, also einer Verletzung der "vom Gesetz selbst statuierten Sachgesetzlichkeit", liegen (vgl BVerfGE 34, 103, 115 mwN; stRspr) . Ein Systemwechsel, wie ihn der Gesetzgeber beim Übergang vom BErzGG zum BEEG vollzogen hat, bleibt davon jedoch grundsätzlich unberührt. Art 3 Abs 1 GG hindert den Gesetzgeber insoweit nicht, neue Wege zu beschreiten. Auch wenn das Elterngeld zu den steuerfinanzierten Sozialleistungen gehört, die sich ansonsten weitestgehend an der Bedürftigkeit der Berechtigten orientieren, ist es damit nicht Teil eines feststehenden Systems, das für eine bestimmte, durch ein gesondertes Gesetz vorgesehene Leistung keine andere Ausrichtung, hier im Sinne eines Ersatzes von entfallendem Erwerbseinkommen, zuließe.
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Das im BEEG vorgesehene Bemessungskriterium ist zur Verwirklichung des Gesetzeszwecks geeignet (vgl dazu allgemein BVerfG Beschluss vom 10.4.1997 - 2 BvL 45/92- BVerfGE 96, 10, 23 ) , mit dem Elterngeld einen Ausgleich für Einkommenseinbußen zu gewähren, die mit der Entscheidung für das Kind, dessen Geburt und Betreuung einhergehen. Je höher das Erwerbseinkommen vor der Geburt des Kindes ist, desto eher wird ein Elternteil zur Unterbrechung oder Einschränkung der Berufstätigkeit zwecks Kindererziehung ermutigt, wenn sich das Elterngeld an der bisherigen Einkommenshöhe orientiert.
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Auch die Erforderlichkeit dieses Bemessungskriteriums ist zu bejahen, da keine gleichermaßen geeigneten Alternativen ersichtlich sind, um das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel zu erreichen. Insbesondere wäre eine stärkere Förderung von Personen, die in der Zeit vor der Geburt des Kindes kein oder nur ein geringes Erwerbseinkommen erzielt haben, ohne zusätzliche finanzielle Mittel nicht möglich gewesen.
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Schließlich ist es auch als angemessen anzusehen, dass für die Höhe des Elterngeldes - soweit es die Basisbeträge übersteigt - das zuvor erzielte Erwerbseinkommen maßgebend ist. Die sich dabei ergebenden Ungleichbehandlungen sind Folge des zulässigen Gesetzeszwecks. Sie spiegeln die unterschiedlichen Einkommensverhältnisse vor der Geburt des Kindes und damit die mit der Entscheidung für die Kindererziehung verbundenen Einbußen bei den Einkünften aus der bisherigen Erwerbstätigkeit wider.
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bb) Gemäß § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG bemisst sich das Elterngeld nach dem monatlichen Einkommen aus Erwerbstätigkeit, das von dem Berechtigten in den 12 Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielt worden ist. Bei Einkommen aus nicht selbstständiger Arbeit wird von diesem Zeitraum - soweit es den vorliegenden Fall betrifft - nur in den engen Grenzen des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG (der mit Wirkung vom 24.1.2009 angefügte Satz 7 ist hier weder anwendbar noch seinem Inhalt nach einschlägig) abgewichen. Personen, die diese Ausnahmetatbestände nicht erfüllen, können mithin, soweit sie im Bemessungszeitraum - zeitweise wie die Klägerin - kein oder nur ein gekürztes Arbeitsentgelt bezogen haben, nicht auf weiter in der Vergangenheit zurückliegende Kalendermonate mit (höherem) Erwerbseinkommen zurückgreifen. Diese Benachteiligung ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden (vgl dazu BSG Urteil vom 25.6.2009 - B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 53 ff) .
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aaa) Mit der grundsätzlichen Beschränkung des Bemessungszeitraums auf die 12 Kalendermonate vor der Geburt des Kindes verfolgt der Gesetzgeber ein zulässiges Differenzierungsziel. Er möchte den vorgesehenen Einkommensersatz auf die aktuellen Verhältnisse vor der Geburt ausrichten (vgl BT-Drucks 16/1889 S 20) und damit - ersichtlich - eine größtmögliche Anreizwirkung in Richtung auf eine Entscheidung für eine Einschränkung der Erwerbstätigkeit zu Gunsten des Kindes und dessen Betreuung erzielen. Dieser Ausrichtung des Elterngeldes steht insbesondere kein verfassungsrechtliches Verbot aus Art 6 Abs 1 GG entgegen.
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Zwar mag es zutreffen, dass durch einen auf die 12 Kalendermonate vor der Geburt des Kindes begrenzten Bemessungszeitraum die Entscheidungsfreiheit der Ehegatten betreffend die Aufgabenverteilung in der Ehe mittelbar etwas stärker beeinflusst werden kann als bei einem weiter gefassten Bemessungszeitraum. Darin liegt jedoch noch kein relevanter Eingriff in den Schutzbereich des Art 6 Abs 1 GG . Das Gesetz legt nur die tatsächlichen Erwerbsverhältnisse der Ehegatten in dem Jahr vor der Geburt des Kindes zugrunde. Weiter zurückliegende Entscheidungen betreffend die Aufgabenverteilung in der Ehe muss er im Rahmen der Elterngeldbemessung ebenso wenig berücksichtigen wie zukünftige Pläne der Ehegatten hinsichtlich der jeweiligen Erwerbstätigkeit.
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bbb) Der 12-monatige Bemessungszeitraum stellt auch ein zulässiges Differenzierungskriterium dar. Verfassungsrechtliche Verbote sind insoweit nicht ersichtlich. Die einschlägigen Regelungen des BEEG erscheinen dem erkennenden Senat in Ansehung des gesetzgeberischen Zieles auch als verhältnismäßig.
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Der Gesetzgeber durfte davon ausgehen, dass ein grundsätzlich auf 12 Kalendermonate begrenzter Bemessungszeitraum die Einkommensverhältnisse der Berechtigten vor der Geburt des Kindes am besten abbildet (vgl BT-Drucks 16/1889 S 20) . Wie bei anderen kurzfristigen Entgeltersatzleistungen (vgl § 18a Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB IV ) ist Grundlage der Berechnung der Elterngeldhöhe nach § 2 Abs 1 und 7 bis 9 BEEG die sog Bezugs- und Referenzmethode (vgl hierzu auch Senatsurteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R- SozR 4-7837 § 2 Nr 5 juris RdNr 35; bereits BSG Urteil vom 22.6.1966 - 3 RK 105/63 - BSGE 25, 69, 70 = SozR Nr 7 zu § 13 MuSchG; BSG Urteil vom 22.2.1972 - 3 RK 85/69- BSGE 34, 79 = SozR Nr 4 zu § 200 RVO und jüngst BSG Urteil vom 30.5.2006 - B 1 KR 19/05 R- BSGE 96, 246= SozR 4-2500 § 47 Nr 4, RdNr 21 ff) , nach der unter Bezugnahme auf den wirtschaftlichen Dauerzustand eines gerade vergangenen Zeitraums auf ein Durchschnittseinkommen geschlossen wird, das den individuellen Lebensstandard prägt. Dabei hat der Gesetzgeber - auch in Ansehung des befristeten Bezugszeitraums des Elterngeldes von bis zu 14 Monaten (vgl § 4 Abs 1 Satz 1 BEEG ; zur Möglichkeit einer Verlängerung auf maximal 28 Monate durch Halbierung des Auszahlungsbetrages vgl § 6 Satz 2 BEEG ) - einen geeigneten Bemessungszeitraum von 12 Kalendermonaten vor der Geburt gewählt (vgl § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG ) . Das Ende des Bemessungszeitraums knüpft damit an das ausgleichsberechtigende Ereignis an und trägt dem Erfordernis Rechnung, den voraussichtlichen betreuungsbedingten Einkommensausfall des Elternteils einfach und nachvollziehbar zu bestimmen (vgl auch BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R- SozR 4-7837 § 2 Nr 5 RdNr 35) .
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Die Ausgestaltung des Bemessungszeitraums erscheint auch als erforderliches Mittel zur Erreichung des Gesetzeszwecks. Andere Lösungen hätten entweder mehr finanzielle Mittel bzw einen größeren Verwaltungsaufwand beansprucht oder das verfolgte Ziel wäre verfehlt worden. Insbesondere hätte eine Berücksichtigung weit zurückliegender Erwerbsverhältnisse des Berechtigten die beabsichtigte Einkommensersatzfunktion des Elterngeldes vernachlässigt.
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Schließlich erachtet der Senat die einschlägige gesetzliche Regelung, soweit es den grundsätzlichen Bemessungszeitraum anbelangt, auch nicht als unangemessen. Die durch die zeitliche Begrenzung des Bemessungszeitraums verursachte Ungleichbehandlung zwischen berechtigten Personen ist sachlich gerechtfertigt. Die voneinander abweichenden Einkommensverhältnisse der Betroffenen im Zeitraum unmittelbar vor der Geburt des Kindes legen in Ansehung der Einkommensersatzfunktion des Elterngeldes eine entsprechend differenzierte Behandlung nahe.
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cc) Da das Arbeitslosengeld gemäß § 2 Abs 1 und 7 Satz 1 bis 4 BEEG iVm dem Einkommenssteuerrecht nicht als Arbeitsentgelt anzusehen ist, wird die Klägerin bei der Bemessung des Elterngeldes ungünstiger behandelt als Berechtigte, die während des Bemessungszeitraums kein Arbeitslosengeld, sondern ungekürztes Arbeitsentgelt bezogen haben. Darüber hinaus bleiben die Kalendermonate mit Arbeitslosengeldbezug bei der Bestimmung der für die Bemessung des Elterngeldes maßgebenden 12 Kalendermonate auch nicht unberücksichtigt, so dass bei der Klägerin, anders als bei Berechtigten, die die Voraussetzungen des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG erfüllen, nicht auf weiter zurückliegende Kalendermonate zurückgegriffen werden kann, in denen sie wahrscheinlich ein Arbeitsentgelt vorweisen kann. Die darin liegende Benachteiligung verstößt nicht gegen Art 3 Abs 1 GG .
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aaa) Der Gesetzgeber war im Rahmen seiner zulässigen Zielsetzung, einen Ausgleich für den durch Kinderbetreuung verursachten Ausfall von Erwerbseinkommen zu schaffen, von Verfassungs wegen nicht verpflichtet, bei der Bemessung des Elterngeldes den Bezug von Arbeitslosengeld der Erzielung von Arbeitsentgelt gleichzustellen. Das Arbeitslosengeld unterscheidet sich vom Arbeitsentgelt dadurch, dass es gerade ausgefallenes Arbeitsentgelt ersetzen soll. Der Ausschluss von Arbeitslosengeld (und anderer Lohnersatzleistungen) bei der Leistungsbemessung stellt insoweit ein geeignetes Mittel zur Erreichung des Gesetzeszwecks dar. Diese gesetzliche Maßnahme ist auch als erforderlich anzusehen, weil gleichermaßen geeignete Alternativen nicht erkennbar sind. Eine Einbeziehung von Lohnersatzleistungen in die Bemessung des Elterngeldes würde einen höheren finanziellen Aufwand erfordern. Auch unter dem Gesichtspunkt der Verhältnismäßigkeit ist die Nichtberücksichtigung von Arbeitslosengeld bei den für die Leistungshöhe maßgebenden Einkünften als gerechtfertigt anzusehen.
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Das Elterngeld ist eine familienpolitische Förderleistung eigener Art, mit der - im Gegensatz zu "regulären" kurzfristigen Entgeltersatzleistungen zur Aufrechterhaltung des individuellen Lebensstandards in sozialen Notlagen - vielfältige Ziele verfolgt werden (wegen der "Vermengung" der gesetzgeberischen Zielrichtungen krit Seiler NVwZ 2007, 129, 133) . Sicher soll sie auch der Stagnation der Geburtenzahlen in Deutschland entgegenwirken und deswegen Erwerbstätigen einen wirtschaftlichen Anreiz bieten, sich trotz der finanziellen Einbußen, die mit einer Einschränkung der beruflichen Arbeit zwecks Kindererziehung verbunden sind, für ein Kind zu entscheiden. Um dieses Ziel zu erreichen, stellt der Staat eine einkommensorientierte Zuwendung in Aussicht, mit der diejenigen Einbußen an Erwerbseinkommen ganz oder teilweise kompensiert werden sollen, die in einem sachlichen Zusammenhang mit dem ausgleichsberechtigenden Ereignis - der Geburt des Kindes - stehen. Realisiert sich in der Zeit vor der Geburt des Kindes bereits ein anderes Erwerbsrisiko (Wirtschafts- oder Arbeitsmarktlage, Streik, Krankheit etc), so sind die damit einhergehenden Einkommensausfälle grundsätzlich nicht vom Sinn und Zweck der Zuwendung umfasst (vgl BT-Drucks 16/1889 S 20) . Trotz dieser Einschränkung stellt das Elterngeld in seiner einkommensersetzenden Funktion eine (verhaltenssteuernde) Subvention zur Förderung der Kindererziehung dar. Zugleich verfolgt der Gesetzgeber mit dem derart ausgestalteten Elterngeld weitergehende Ziele, ua die Förderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf, der gleichberechtigten Kindererziehung von Mann und Frau, der Gewährung eines finanziellen Schonraums für junge Familien bei einer betreuungsbedingten Unterbrechung oder Reduzierung der Erwerbstätigkeit der Elternteile und eine Kompensation der Betreuungskosten für das Kind ( BT-Drucks 16/1889 S 1 f, 14 f) .
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Die Einkommensersatzfunktion des Elterngeldes unterscheidet sich allerdings wesentlich von kurzfristigen Entgeltersatzleistungen iS des § 18a Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB IV , die bei einem schutzwürdigen Wegfall des Arbeitsentgelts (infolge Unfalls, Krankheit, Arbeitslosigkeit etc) den individuellen Lebensstandard des Betroffenen für einen vorübergehenden Zeitraum erhalten sollen. Das den Ausgleich nach dem BEEG begründende Ereignis (Geburt eines Kindes und die erforderliche Betreuung) ist kein Schicksalsschlag, mit dem zwingend der Ausfall von Erwerbseinkommen einhergeht. Aus diesem Grund ist das Elterngeld im Bezugszeitraum auch als subsidiäre Unterstützungsleistung ausgestaltet, auf die gleichzeitig bezogene einkommensersetzende Leistungen angerechnet werden (vgl § 3 Abs 2 Satz 1 BEEG ) . Gleichwohl ist das Elterngeld in seiner Einkommensersatzfunktion eine Ausgleichsleistung; es verbindet die Leistungsgewährung nicht mit der Verwirklichung eines bestimmten Erwerbsrisikos, sondern mit einer typischen - aber hinsichtlich individueller Einkommenseinbußen unterschiedlich ausgeprägten - allgemeinen Bedarfslage (vgl Becker in Festschrift für Herbert Buchner, 2009, 67, 77, 78) . Die als Anreiz zur Entscheidung für ein Kind gedachte Förderleistung Elterngeld knüpft in ihrer einkommensersetzenden Funktion insoweit allein an das Einkommen aus Erwerbstätigkeit an, das die vorgeburtliche Lebenssituation geprägt hat. Trotz der genannten Unterschiede folgt der Gesetzgeber damit zugleich in gewisser Weise auch der kurzfristigen Entgeltersatzleistungen im Allgemeinen zugrunde liegenden Regel, dass jeder seinen Bedarf (und evtl denjenigen seiner Angehörigen) durch eigene Erwerbstätigkeit zu decken hat und dem Berechtigten bei einem Einkommensausfall aus besonderen Gründen die Erhaltung seines individuellen Einkommensstandards ermöglicht wird (vgl Buchner/Becker, MuSchG - BEEG, 8. Aufl 2008, § 2 BEEG RdNr 8) .
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Selbst bei kurzfristigen Entgeltersatzleistungen wird von der Referenzgröße des Einkommens aus Erwerbstätigkeit (bzw des beitragspflichtigen Arbeitsentgelts oder -einkommens iS der §§ 14 f SGB IV ) nur in Ausnahmefällen abgewichen. So erhalten Bezieher von Arbeitslosengeld, Unterhaltsgeld oder Kurzarbeitergeld bei Krankheit unter bestimmten Voraussetzungen Krankengeld nach § 47b SGB V , Verletztengeld nach § 47 Abs 2 Satz 1 SGB VII oder Versorgungskrankengeld nach § 16b Abs 5 Buchst c Bundesversorgungsgesetz (BVG). Sinn und Zweck dieser Leistungen ist der Ersatz für eine entgehende Sozialleistung (vgl zu § 47b SGB V: BSG Urteil vom 7.12.2004 - B 1 KR 5/03 R - BSGE 94, 19= SozR 4-2500 § 44 Nr 3, RdNr 16; BSG Urteil vom 19.9.2002 - B 1 KR 11/02 R - BSGE 90, 72, 77 = SozR 3-2500 § 44 Nr 10 S 34 f; BSG Urteil vom 2.11.2007 - B 1 KR 38/06 R- SozR 4-2500 § 44 Nr 14 RdNr 18) . Diese Zielrichtung wird vom Elterngeld ersichtlich nicht verfolgt (ebenso LSG Schleswig-Holstein Urteil vom 22.2.2010 - L 1 EG 6/08 - juris RdNr 32; ähnlich LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 30.1.2009 - L 13 EG 48/08- juris RdNr 3) .
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Nicht nur wegen der besonderen familienpolitischen Zielsetzung des Elterngeldes, sondern auch wegen des weit gefassten Kreises der Berechtigten ist es als sachgerecht anzusehen, dass der Gesetzgeber die Leistungsbemessung eng an die vorangegangene Erzielung von Erwerbseinkommen angeknüpft und dabei Entgeltersatzleistungen wie das Arbeitslosengeld unberücksichtigt gelassen hat. Anderenfalls wäre es insbesondere im Vergleich zu Berechtigten mit Einkünften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbstständiger Arbeit zu problematischen Ungleichbehandlungen gekommen. Denn diese Personenkreise haben regelmäßig keinen Zugang zu entsprechenden Ersatzleistungen.
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bbb) Der Gesetzgeber des BEEG musste im Hinblick auf Art 3 Abs 1 GG auch keine Ausgleichsmöglichkeit für Berechtigte vorsehen, die in den letzten 12 Kalendermonaten vor der Geburt des Kindes Arbeitsentgeltausfälle wegen Arbeitslosigkeit hatten. Insbesondere war er nicht gehalten, diesen Personenkreis mit solchen Berechtigten gleichzustellen, die iS von § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG Elterngeld für ein älteres Kind bzw Mutterschaftsgeld bezogen oder wegen einer maßgeblich auf die Schwangerschaft zurückzuführenden Erkrankung Einkommenseinbußen erlitten haben.
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Allerdings werden bei kurzfristigen Entgeltersatzleistungen iS des § 18a Abs 3 Satz 1 SGB IV zur Vermeidung unbilliger Ergebnisse Zeiten, die aus besonderen Gründen während des Bemessungszeitraums ohne repräsentatives Erwerbseinkommen sind, nicht in die Bemessung der Leistungshöhe einbezogen. Dies gilt zum einen für Entgeltersatzleistungen, die bei einem bestehenden Beschäftigungsverhältnis das entgehende Gehalt kompensieren sollen, in Fällen von "Kurzarbeit, Arbeitsausfällen oder unverschuldeter Arbeitsversäumnis" (vgl etwa § 11 Abs 1 Satz 3 BUrlG ; § 11 Abs 2 Satz 2 MuSchG ; § 200 Abs 2 Satz 3 RVO ; § 14 Abs 1 Satz 4 MuSchG ) und zum anderen unter bestimmten Voraussetzungen (vgl § 130 Abs 2 SGB III ; siehe dazu BT-Drucks 15/1515 S 85) auch für das Arbeitslosengeld bei Arbeitslosigkeit ( § 117 Abs 1 Nr 1 SGB III ). Diese mitunter sehr differenzierten Regelungen verwirklichen das die Sozialversicherung prägende Versicherungsprinzip (vgl hierzu BVerfGE 59, 36, 49 ff; 63, 152, 171) , nach dem im Grundsatz eine Äquivalenz von Beitrag und Leistung bestehen muss.
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Demgegenüber sieht das BEEG eine Privilegierung von Einkommensausfall nur in Ausnahmefällen für Sachverhalte vor, die - nach der hier maßgeblichen Rechtslage - in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Förderzweck des Elterngeldes stehen (vgl § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG in der hier maßgeblichen Fassung vom 5.12.2006) ; Einkommensminderungen oder -ausfälle aufgrund allgemeiner Erwerbsrisiken (zB Arbeitslosigkeit, Streik, Krankheit etc) werden grundsätzlich nicht bei der Bemessung der Leistungshöhe berücksichtigt. Einer solchen Ausgestaltung steht Art 3 Abs 1 GG nicht entgegen, zumal der Gesetzgeber bei der Gewährung steuerfinanzierter Leistungen nicht an das versicherungstypische Gegenseitigkeitsverhältnis von Beiträgen und Leistungen (vgl jüngst zur Abschaffung der Arbeitslosenhilfe BVerfG Beschluss vom 7.12.2010 - 1 BvR 2628/07- juris RdNr 36) gebunden ist.
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Durch die eng begrenzten Ausnahmefälle in § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG hat der Gesetzgeber eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Risikoverteilung vorgenommen. Einkommenseinbußen aus Gründen, die nicht direkt mit dem Zweck des Elterngeldes zusammenhängen, werden dem Risikobereich des Berechtigten zugeordnet. Zwar verzichtet der Gesetzgeber damit auf einen - möglicherweise wünschenswerten (vgl dazu Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes eV vom 1.9.2008, Ausschuss-Drucks 16(13)371c NEU zu BT-Drucks 16/9415 ) - sozialen Ausgleich, er orientiert sich jedoch in noch sachgerechter Weise an dem von ihm verfolgten Ziel eines (teilweisen) Ersatzes von Erwerbseinkommen, das durch die erfolgende Kindesbetreuung entfällt. Die Behebung sozialer Notlagen hat er insoweit anderen sozialen Sicherungssystemen überlassen (vgl Buchner/Becker, MuSchG-BEEG, 8. Aufl 2008, § 2 BEEG RdNr 8) . Dementsprechend brauchte der Gesetzgeber auch Fälle einer "familienbedingten" Arbeitslosigkeit, wie sie die Klägerin geltend macht, nicht in die Regelung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG einzubeziehen.
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ccc) Ein gewichtiger sachlicher Grund für die Ausgestaltung der Bemessungsmethode nach § 2 Abs 1 und 7 BEEG liegt auch in der Praktikabilität bei der Leistungsgewährung (vgl hierzu allg Heun in Dreier, GG, 2. Aufl 2004, Art 3 RdNr 33) . So muss im Bemessungszeitraum nicht nach einem bestehenden, unterbrochenen oder beendetem Beschäftigungsverhältnis oder nach dem Grund der Einkommenseinbußen aus Erwerbstätigkeit unterschieden werden. Die hiermit sonst verbundenen Schwierigkeiten lassen sich zB an dem sehr differenziert ausgestalteten Bemessungsrecht beim Arbeitslosengeld (vgl §§ 129 ff SGB III ) unschwer erkennen.
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Bei dem grundlegenden Systemwechsel ist dem Gesetzgeber zudem zur sachgerechten Überleitung des alten in den neuen Rechtszustand ein angemessener Zeitraum zu gewähren, in dem er nach Überprüfung der erzielten Ergebnisse auf Unstimmigkeiten im Einzelfall reagieren kann (vgl BVerfG Urteil vom 13.6.1979 - 1 BvL 27/76- BVerfGE 51, 257, 268 ; BVerfGE 49, 192, 210 ) . Ob der Gesetzgeber durch die Anfügung des Satzes 7 an § 2 Abs 7 BEEG zum 24.1.2009 (vgl Art 1 Nr 1 Buchst a Erstes Gesetz zur Änderung des BEEG vom 17.1.2009, BGBl I 61) einen sachgerechten Schritt getan hat, kann hier offenbleiben.
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dd) Die Gleichbehandlung der Klägerin mit Personen, die in dem Bemessungszeitraum an Stelle von Arbeitslosengeld Existenz sichernde Leistungen nach dem SGB II oder SGB XII bezogen haben, bei der Bemessung des Elterngeldes verstößt ebenfalls nicht gegen Art 3 Abs 1 GG . Beide Vergleichsgruppen haben nach dem gesetzlichen Differenzierungskriterium insoweit kein Einkommen aus Erwerbstätigkeit iS des § 2 Abs 1 BEEG erzielt. Sie werden demnach in dieser Beziehung sachgerechterweise gleich behandelt. Da das Elterngeld keine beitragsfinanzierte Leistung der Sozialversicherung ist, brauchte der Gesetzgeber Personen, die im Bemessungszeitraum beitragsfinanzierte Entgeltersatzleistungen bezogen haben, nicht besser zu stellen als Bezieher von steuerfinanzierten Leistungen der Grundsicherung für Arbeitsuchende oder der Sozialhilfe.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG .



Quelle: Juris GmbH

BSG, U. v. 17.2.2011 – B 10 EG 21/09 R
zurück zu Rn. 594, 606


BVerfG vom 23.10.1951 – 2 BvG 1/51 –
BVerfGE 1, 14
zurück zu Rn. 346



BVerfG (2. Senat), Urteil vom 23.10.1951 – 2 BvG 1/51

Leitsätze (amtlich):


1. Die Entscheidung des Plenums gemäß § 16 Abs 3 BVerfGG begründet die Zuständigkeit des Senats endgültig; der Senat kann die Sache nicht mehr an den anderen Senat verweisen; das Plenum kann seinen Beschluß nicht mehr ändern.
2. Mitglieder einer Regierung sind "Beamte" im Sinne des § 22 Abs 1 Satz 3 BVerfGG .
3. Das Bundesverfassungsgericht hat nur die Rechtmäßigkeit einer Norm, nicht auch ihre Zweckmäßigkeit nachzuprüfen. Die Frage, ob das Grundgesetz dem Gesetzgeber Ermessensfreiheit einräumt, und wie weit sie reicht, ist eine vom Bundesverfassungsgericht nachzuprüfende Rechtsfrage.
4. Die einzelne Verfassungsbestimmung kann nicht isoliert betrachtet und allein aus sich heraus ausgelegt werden. Aus dem Gesamtinhalt der Verfassung ergeben sich gewisse verfassungsrechtliche Grundsätze und Grundentscheidungen, denen die einzelnen Verfassungsbestimmungen untergeordnet sind. Diese sind deshalb so auszulegen, daß sie mit den elementaren Verfassungsgrundsätzen und Grundentscheidungen des Verfassungsgesetzgebers vereinbar sind.
5. Ein Urteil, das ein Gesetz für nichtig erklärt, hat nicht nur Gesetzeskraft (§ 31 Abs 2 BVerfGG), sondern es bindet auch gemäß § 31 Abs 1 BVerfGG mit den tragenden Entscheidungsgründen alle Verfassungsorgane des Bundes derart, daß ein Bundesgesetz desselben Inhalts nicht noch einmal erlassen werden kann.
6. Stellt das Bundesverfassungsgericht fest, daß ein nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassenes Gesetz wegen Widerspruchs mit dem Grundgesetz nichtig ist, so ist dieses Gesetz von Anfang an rechtsunwirksam.
7. Das Bundesverfassungsgericht muß, wenn eine Rechtsvorschrift mit dem Grundgesetz nicht unvereinbar ist, ihre Gültigkeit positiv feststellen, soweit dies angängig ist. Das ist immer der Fall, wenn es sich um Bundesrecht handelt.
8. Das Bundesverfassungsgericht kann in der Urteilsformel Folgen und Pflichten aussprechen, die sich aus seiner Entscheidung über die gestellten Anträge ergeben.
9. Das Bundesverfassungsgericht hat bei seiner Entscheidung von den gestellten Anträgen auszugehen. Es ist aber nicht gehindert, ihren Sinn und ihre Bedeutung, unabhängig von der Auffassung des Antragstellers, zu ermitteln.
10. Haupt- und Hilfsantrag stehen zueinander nicht in einem echten Eventualverhältnis, wenn sie nur zwei verschiedene Formulierungen eines und desselben Begehrens enthalten. In einem solchen Falle braucht nur über einen Antrag entschieden zu werden.
11. Eine Volksbefragung nach Art 118 Satz 2 GG liegt nur vor, wenn das Ergebnis der Volksbefragung für die Art der Neugliederung bestimmend, nicht auch, wenn es nur eine für den Bundesgesetzgeber unverbindliche Richtschnur ist.
12. Für die Regelung nach Art 118 Satz 2 GG gilt der Grundsatz des Art 29 Abs 1 GG , nicht aber der des Art 29 Abs 4 GG .
13. Aus dem Grundsatz ergibt sich nicht, daß bei der Volksabstimmung gemäß Art 118 Satz 2 GG der Kreis der Abstimmungsberechtigten allein oder zusätzlich nach dem Geburtsprinzip zu bestimmen ist.
14. Wenn die Fassung eines Gesetzes seinen wirklichen Gehalt nicht zum Ausdruck bringt, wenn sie mißverständlich oder irreführend ist, oder wenn das Gesetz in sich widerspruchsvoll ist, kann es wegen Widerspruchs mit den Grundsätzen des Rechtsstaates nichtig sein.
15. Mehrheit kann in der Demokratie nur innerhalb des Kreises derjenigen entscheiden, die zur Antwort auf ein- und dieselbe Frage aufgerufen sind.
16. Im Geltungsbereich des Grundgesetzes bestehen nur die in Art 23 aufgezählten Länder. Damit ist die Annahme unvereinbar, daß daneben Länder, die früher bestanden haben, rechtlich fortbestehen. Ein Rechtsanspruch auf ihre Wiederherstellung ist nicht gegeben.
17. Regeln des Völkerrechts können innerhalb des Bundesstaates nur im Verhältnis von Land zu Land und im Bereich ihrer rechtlichen Gleichordnung angewendet werden. Neugliederungsgesetze des Bundes berühren stets auch das Verhältnis zwischen Bund und Ländern.
18. Der Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) bindet auch den Gesetzgeber. Er verbietet, daß wesentlich Gleiches ungleich, nicht dagegen, daß wesentlich Ungleiches entsprechend der bestehenden Ungleichheit ungleich behandelt wird. Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein vernünftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund für die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden läßt, kurzum, wenn die Bestimmung als willkürlich bezeichnet werden muß.
19. Ob die Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend begrenzt ist (Art 80 Abs 1 GG) läßt sich nur von Fall zu Fall entscheiden. Jedenfalls fehlt es an der nötigen Beschränkung, wenn die Ermächtigung so unbestimmt ist, daß nicht mehr vorausgesehen werden kann, in welchen Fällen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die auf Grund der Ermächtigung erlassenen Verordnungen haben können.
20. Das Bundesverfassungsgericht kann den Wortlaut des Gesetzes nicht ändern. Es kann aber den Vollzug des Gesetzes aussetzen. In einem solchen Fall kann es, soweit zur Durchsetzung seines Urteils unumgänglich notwendig, nach § 35 BVerfGG die Anwendung des Gesetzes der durch die Aussetzung und das Urteil geschaffenen Lage anpassen.
21. Eine verfassunggebende Versammlung hat einen höheren Rang als die auf Grund der erlassenen Verfassung gewählte Volksvertretung. Sie ist im Besitz des "pouvoir constituant". Mit dieser besonderen Stellung ist unverträglich, daß ihr von außen Beschränkungen auferlegt werden.
a) Sie ist nur gebunden an die jedem geschriebenen Recht vorausliegenden überpositiven Rechtsgrundsätze und - als verfassungsgebende Versammlung eines werdenden Gliedes des Bundesstaates - an die Schranken, die die Bundesverfassung für den Inhalt der Landesverfassungen enthält. Im übrigen ist sie ihrem Wesen nach unabhängig. Sie kann sich nur selbst Schranken auferlegen.
b) Ihr Auftrag ist gegenständlich beschränkt. Sie ist nur berufen, die Verfassung des neuen Staates und die Gesetze zu schaffen, die notwendig sind, damit der Staat durch seine Verfassungsorgane wirksam handeln und funktionieren kann.
c) Ihre Unabhängigkeit bei der Erfüllung dieses Auftrages besteht nicht nur hinsichtlich der Entscheidung über den Inhalt der künftigen Verfassung, sondern auch hinsichtlich des Verfahrens, in dem die Verfassung erarbeitet wird.
22. Der gemäß § 16 Abs 3 BVerfGG für zuständig erklärte Senat kann auch die besonderen Verfahrensvorschriften, die nach der gesetzlichen Zuständigkeitsverteilung an sich nur für den anderen Senat von Bedeutung sind, anwenden. In einem solchen Fall kann jeder Senat Entscheidungen mit Gesetzeskraft im ganzen Umfang des § 31 Abs 2 BVerfGG erlassen.
23. Im Verfahren nach dem 10 Abschnitt des III Teils des BVerfGG (abstrakte Normenkontrolle) gibt es keinen Antragsgegner.
24. Dem Verfahren über Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Bund und einem Land gemäß dem 7 Abschnitt des III Teils des BVerfGG können andere Länder, für deren Zuständigkeit die Entscheidung von Bedeutung ist, beitreten.
25. Das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht kann durchgeführt werden, ohne daß die Antragsgegner oder die zum Beitritt Berechtigten auftreten, Anträge stellen oder Erklärungen abgeben.
26. Ermächtigt das Grundgesetz außerhalb der allgemeinen Verteilung der Gesetzgebungszuständigkeit (Art 74, 73 GG) den Bund, eine Materie zu regeln, die der Sache nach auch von einem Land geregelt werden kann, so wird der Bund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung tätig. Es gelten dann die Vorschriften des Art 72 Abs 2 GG .
27. Das Bundesverfassungsgericht erkennt die Existenz überpositiven, auch den Verfassungsgesetzgeber bindenden Rechtes an und ist zuständig, das gesetzte Recht daran zu messen.
28. Zu den elementaren Grundsätzen des Grundgesetzes gehören das Prinzip der Demokratie, das bundesstaatliche Prinzip und das rechtsstaatliche Prinzip.
29. Dem demokratischen Prinzip ist nicht nur wesentlich, daß eine Volksvertretung vorhanden ist, sondern auch daß den Wahlberechtigten das Wahlrecht nicht auf einem in der Verfassung nicht vorgesehenen Weg entzogen wird.
30. Ein Land kann auf verfassungsmäßige Rechte und Kompetenzen nicht verzichten. Der Bund kann durch einen solchen Verzicht eine ihm im Grundgesetz nicht zugestandene Kompetenz nicht gewinnen.
31. Die Länder sind als Glieder des Bundes Staaten mit eigener - wenn auch gegenständlich beschränkter - nicht vom Bund abgeleiteter, sondern von ihm anerkannter staatlicher Hoheitsmacht.
32. Stellt das Bundesverfassungsgericht fest, daß ein gewählter Landtag von einem bestimmten Zeitpunkt an rechtlich nicht mehr existiert, so braucht dies den Rechtsbestand der Akte des Landtages, die zwischen jenem Zeitpunkt und der Verkündung des Urteils ergangen sind, nicht zu berühren.
33. Das Bundesverfassungsgericht hat die Gültigkeit eines ihm zur Prüfung unterbreiteten Gesetzes unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu prüfen, auch soweit diese von den Beteiligten nicht geltend gemacht worden sind.
34. Zum Wesen einer Abstimmung gehört es, daß der Abstimmende jede gestellte Frage bejahen oder verneinen kann.
35. Das Grundgesetz enthält keine uneingeschränkte Garantie für den Bestand der derzeitigen Länder und ihrer Gesetze.
36. Das Bundesverfassungsgericht kann in einem Verfahren sowohl nach § 13 Ziff 6 wie auch § 13 Ziff 7 BVerfGG zuständig sein. Wenn der Antragsteller behauptet, durch das angegriffene Gesetz in seinem Recht oder in den Kompetenzen seiner Verfassungsorgane verletzt zu sein, handelt es sich bei Streit über die Vereinbarkeit des Bundesgesetzes mit dem Grundgesetz nicht nur um eine abstrakte Normenkontrolle, sondern auch um eine Meinungsverschiedenheit zwischen Bund und Land.
37. Solange ein Land besteht und seine verfassungsmäßige Ordnung sich im Rahmen des Art 28 Abs 1 GG hält, kann der Bund ohne Verletzung des im Grundgesetz garantierten bundesstaatlichen Prinzips in seine Verfassungsordnung nicht eingreifen.
38. Ein Abstimmungsgesetz, das willkürlich den Abstimmungsmodus so wählt, daß ein Teil der Stimmberechtigten benachteiligt oder der Ausgang der Abstimmung in einem bestimmten Sinne gesichert wird, ist nichtig.
39. Die Vorschriften des Grundgesetzes (und der Landesverfassungen) über die Verfassungsorgane und ihre Kompetenzen beziehen sich auf intakte, nicht auf sterbende und werdende Länder. Während der Dauer eines Neugliederungsprozesses dürfen daher auch andere als die dort vorgesehenen Organe gebildet werden.




Tenor:
I.
1. Das Erste Gesetz zur Durchführung der Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden, Württemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete gemäß Artikel 118 Satz 2 des Grundgesetzes vom 4. Mai 1951 (BGBl I S 283) ist nichtig.
2. Die Wahlperiode des Landtages des Landes Baden hat am 29. Mai 1951, die des Landtages des Landes Württemberg-Hohenzollern am 18. Mai 1951 geendet.
3. Die Gültigkeit der von den beiden Landtagen in der Zwischenzeit bis zur Verkündung des Urteils am 23. Oktober 1951 verabschiedeten Gesetze und gefaßten Beschlüsse wird hierdurch nicht berührt.
II.
1. Das Zweite Gesetz über die Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern vom 4. Mai 1951 (BGBl I S 284ff) ist gültig mit Ausnahme der in Ziffer 2 genannten Bestimmungen.
2. Nichtig sind:
§ 14 Abs 5,
§ 15, soweit er Pflichten der verfassunggebenden Versammlung gegenüber der vorläufigen Regierung begründet,
§ 24 Abs 5 und
§ 27 Abs 2 des Gesetzes.
3. Das Gesetz ist mit folgender Maßgabe anzuwenden:
a) Der Bundesminister des Innern kann den Tag der Abstimmung gemäß § 2 Satz 2 spätestens auf den 16. Dezember 1951 festsetzen;
b) als Abstimmungstag im Sinne des § 6 Abs 1 gilt der 16. September 1951; die Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Nr 1 und 4 müssen auch am Tag der tatsächlichen Abstimmung vorliegen.


Aus den Gründen:

A.
1

Auf Grund einer Vereinbarung zwischen der amerikanischen und der französischen Besatzungsmacht wurde das Gebiet der zu Beginn des 19. Jahrhunderts entstandenen Länder Baden und Württemberg Anfang Juli 1945 entlang der Autobahn Karlsruhe-Stuttgart-Ulm geteilt. Der nördliche Teil wurde der amerikanischen, der südliche einschließlich des preußischen Regierungsbezirks Sigmaringen der französischen Besatzungszone zugeschlagen. Durch die Proklamation Nr. 2 der amerikanischen Militärregierung vom 19. September 1945 wurde der nördliche Teil der beiden Länder zum Land Württemberg-Baden vereinigt. Im Süden wurden zwei Länder, Baden und Württemberg-Hohenzollern, gebildet.
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Nach entsprechender Ermächtigung durch die Militärregierungen gaben sich die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg- Hohenzollern durch ihre verfassunggebenden Landesversammlungen Verfassungen, die durch Volksabstimmungen angenommen wurden (Verfassung des Landes Baden vom 22. Mai 1947, RegBl. 1947 S. 129; Verfassung für Württemberg-Baden vom 28. November 1946, RegBl. 1946 S. 277; Verfassung für Württemberg-Hohenzollern vom 18. Mai 1947, RegBl. 1947 S. 1).


3

Diese Verfassungen sind seither die Rechtsgrundlage der staatlichen Existenz und des politischen Lebens der drei Länder. Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern wurden Glieder der Bundesrepublik Deutschland; das Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 wurde durch die drei Landtage am 18. und am 21. Mai 1949 angenommen.
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Die nach dem 8. Mai 1945 entstandene staatsrechtliche Gliederung im Südwestraum wurde von Anfang an allgemein als unbefriedigend empfunden. Erörterungen über eine Neugliederung begannen schon 1946. Die Verhandlungen der beteiligten Landesregierungen erhielten einen besonderen Anstoß durch das sogenannte Frankfurter Dokument Nr. 2 vom 1. Juli 1948. In ihm wurden die Ministerpräsidenten von den drei Militärgouverneuren aufgefordert, die Grenzen der einzelnen Länder zu überprüfen und Änderungen vorzuschlagen. Es heißt darin:
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"Solche Änderungen sollten den überlieferten Formen Rechnung tragen und möglichst die Schaffung von Ländern vermeiden die im Vergleich mit anderen Ländern zu groß oder zu klein sind"; sie "sollten zur Annahme durch die Bevölkerung der betroffenen Gebiete ... vorgelegt werden."
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Die Ministerpräsidenten antworteten am 10. Juli 1948 u. a.:
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"In der Frage der Änderung der Ländergrenzen sind die Ministerpräsidenten einmütig der Ansicht geworden, daß eine grundsätzliche und endgültige Lösung geboten ist und eingehender Prüfung bedarf.
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Eine Überprüfung der Grenzen der einzelnen Länder muß von dem Bestreben geleitet sein, für das geeinte Deutschland eine innerstaatliche Gliederung zu schaffen, die die Erfordernisse eines gut funktionierenden, föderativen Staatswesens berücksichtigt. Neben den Erfordernissen der Gegenwart, im besonderen dem Gesichtspunkt der Gestaltung von leistungsfähigen und ausgewogenen Ländern, sollte dabei überlieferten Formen Rechnung getragen werden. Eine solche Überprüfung und Gestaltung der Länder im vereinigten Verwaltungsgebiet ist eine deutsche Aufgabe. Sie setzt das Vorhandensein gemeinsamer Organe demokratischen und parlamentarischen Charakters voraus. Sie kann daher nicht in kurzer Zeit gelöst werden.
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Die Beseitigung der im Südwesten Deutschlands bestehenden besonders unerfreulichen territorialen Verhältnisse durch die interessierten Länder selbst sollte dadurch nicht behindert werden."
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In weiteren Verhandlungen zwischen den Regierungen der drei Länder (auf dem Hohen Neuffen, in Karlsruhe, in Bebenhausen und in Freudenstadt) gelang es nicht, eine Einigung über den Inhalt und das Verfahren der Neugliederung im Südwestraum zu erzielen, obgleich nach dem Schreiben der Militärgouverneure vom 20. Juli 1948 und nach dem Inhalt des Memorandums vom 2. März 1949 (Ziff. 9) damit zu rechnen war, daß die Neugliederung bis zur Unterzeichnung eines Friedensvertrages würde zurückgestellt werden müssen, wenn sie nicht rasch gelänge.
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Das Grundgesetz, dessen Beratung am 8. Mai 1949 abgeschlossen wurde, enthält im Art. 29 Vorschriften für die allgemeine Neugliederung des Bundesgebiets, im Art. 118 Vorschriften für die Neugliederung im Südwestraum.


12

Im Genehmigungsschreiben der Militärgouverneure vom 12. Mai 1949 wurde dazu erklärt:
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"5. Ein vierter Vorbehalt bezieht sich auf die Art. 29 und 118 und die allgemeine Frage der Neuregelung der Ländergrenzen. Ausgenommen im Falle von Württemberg-Baden und Hohenzollern haben sich unsere Auffassungen in dieser Frage nicht geändert, seitdem wir diese Angelegenheit mit Ihnen am 2. März 1949 besprochen haben.
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Falls nicht die Hohen Kommissare einstimmig dahingehend übereinkommen, diese Auffassung zu ändern, werden die in diesen Artikeln vorgesehenen Vollmachten nicht ausgeübt werden können, und die Grenzen aller Länder, ausgenommen Württemberg-Baden und Hohenzollern, werden so wie sie jetzt festgelegt sind bis zum Friedensschluß bleiben."
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Zweifel darüber, ob nach diesem Vorbehalt der Art. 118 GG zum Teil suspendiert sein sollte, wurden später dahin geklärt, daß gegen die alsbaldige Anwendung des Art. 118 GG im gesamten Südwestraum Bedenken nicht bestehen.
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Eine in den drei Ländern am 24. September 1950 durchgeführte "informatorische" Volksbefragung führte nicht zu einer Lösung, da die beteiligten Regierungen ihr Ergebnis verschieden bewerteten.
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Der Bevölkerung Badens und des Landesbezirks Baden des Landes Württemberg-Baden war damals die Frage vorgelegt worden: "Südweststaat oder Gesamtbaden?", der Bevölkerung Württemberg- Hohenzollerns und des Landesteiles Württemberg des Landes Württemberg-Baden die Frage: "Südweststaat oder Gesamt- Württemberg einschließlich Hohenzollern?". Die Abstimmung hatte nach dem Statistischen Handbuch von Württemberg-Baden für das Jahr 1950 folgendes Ergebnis:
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Baden:


19

(1,3 Mill. Einwohner)


20

Bei einer Wahlbeteiligung von 65,2 % stimmten 40,4 % der Abstimmenden für den Südweststaat Und 59,6 % für die Wiederherstellung des früheren Landes Baden.
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Württemberg-Baden:


22

(3,9 Mill. Einwohner)


23

Bei einer Wahlbeteiligung von 49,6 % stimmten 76,7 % der Abstimmenden für den Südweststaat und 23,3 % für die Wiederherstellung der alten Länder.
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Landesbezirk Baden des Landes Württemberg-Baden:


25

(1,47 Mill. Einwohner)


26

Bei einer Wahlbeteiligung von 60,4 % stimmten 57,4 % der Abstimmenden für den Südweststaat und 42,6 % für die Wiederherstellung des alten Landes Baden.
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Landesteil Württemberg des Landes Württemberg-Baden:
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(2,42 Mill. Einwohner)
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Bei einer Wahlbeteiligung von 42,9 % stimmten 93,5 % der Abstimmenden für den Südweststaat und 6,5 % für die Wiederherstellung des alten Landes Württemberg einschließlich Hohenzollern.
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Württemberg-Hohenzollern:


31

(1,6 Mill. Einwohner)


32

Bei einer Wahlbeteiligung von 48,8 % stimmten 92,5 % der Abstimmenden für den Südweststaat und 7,5 % für die Wiederherstellung des alten Landes Württemberg einschließlich Hohenzollern.
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Versuche zu einer Vereinbarung der beteiligten Länder gemäß Art. 118 Satz I GG zu gelangen, scheiterten. Dies teilte der Staatspräsident von Württemberg-Hohenzollern dem Bundeskanzler und dem Präsidenten des Deutschen Bundestages am 28. November 1950 mit. Damit wurde der Bund zuständig, den Südwestraum durch Bundesgesetz gemäß Art. 118 Satz 2 GG neu zu gliedern.
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Im Bundestag wurden dazu drei Gesetzentwürfe eingebracht:


35

der Entwurf der Fraktion der Freien Demokratischen Partei (BT- Drucksache Nr. 821), der Entwurf der Abgeordneten Hilbert und Genossen (BT-Drucksache Nr. 1752) und der Entwurf der Abgeordneten Gengler, Kiesinger, Bauknecht und Genossen (BT- Drucksache Nr. 1849).
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Während der Beratung dieser Entwürfe im Bundestag rückte in den Ländern Baden und Württemberg-Hohenzollern der Termin für Neuwahlen zum Landtag heran. Württemberg-Baden hatte schon am 19. November 1950 seinen Landtag neu gewählt. In Württemberg- Hohenzollern fehlte ein gültiges Landtagswahlgesetz. Die Alliierte Hohe Kommission hatte das vom Landtag beschlossene Wahlgesetz am 1. März 1951 "vorläufig abgelehnt" (ABl. AHK Nr. 53 S. 869). Ein neuer von der Landesregierung vorgelegter Entwurf scheiterte im Landtag. Überdies hatte man in Württemberg-Hohenzollern wie in Baden Bedenken, Neuwahlen durchzuführen, da man annahm, der Landtag werde infolge der bevorstehenden staatsrechtlichen Neuordnung nur wenige Wochen Bestand haben. Deshalb beschlossen die Landtage beider Länder Verfassungsänderungen, durch die die Wahlperioden bis zur Neugliederung des Gebiets verlängert werden sollten. In beiden Ländern war der für die Verfassungsänderung notwendige Volksentscheid auf den 8. April 1951 festgesetzt worden Bad. Bek. vom 5. März 1951, GVBl. S. 44; Württ.-Hohenz. Bek. vom 6. März 1951, RegBl. S. 26).
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Am 15. März 1951 wurde im Bundestag ein interfraktioneller Antrag (BT-Drucksache Nr. 2057) eingebracht, durch Bundesgesetz die Wahlperioden der Landtage von Baden und Württemberg- Hohenzollern bis spätestens zum Außerkrafttreten der beiden Landesverfassungen zu verlängern. Dieser Gesetzentwurf wurde in der 127. Sitzung des Deutschen Bundestags am 15. März 1951 ohne Aussprache in drei Lesungen gegen nur wenige Stimmen verabschiedet. Die schriftliche Begründung zum Entwurf wurde dem stenografischen Bericht über die 127. Sitzung als Anlage beigefügt (BT-Prot. S. 4880). Der Bundesrat rief den Vermittlungsausschuß an. In diesem Ausschuß erhielt die ursprüngliche Überschrift des Gesetzes "Gesetz zur Verlängerung der Wahlperiode der Landtage der Länder Baden und Württemberg- Hohenzollern" die Fassung "Erstes Gesetz zur Durchführung der Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete gemäß Art. 118 Satz 2 des Grundgesetzes "; außerdem wurde die Verlängerung der Wahlperioden bis 31. März 1952 befristet. Darauf stimmte der Bundestag dem Gesetz erneut zu. Der Bundesrat erhob keine Einwendungen mehr. Das Gesetz wurde jedoch zunächst nicht verkündet, weil gegen seine Verfassungsmäßigkeit Bedenken bestanden.
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Inzwischen waren die Beratungen über das Zweite Neugliederungsgesetz im Ausschuß für innergebietliche Neuordnung und im Rechtsausschuß des Bundestags zu Ende geführt worden. Der Bundestag beriet das Gesetz am 18. und 19. April 1951 in zweiter Lesung (BT-Prot. S. 5259 ff., 5323 ff.) und verabschiedete es am 25. April 1951 in dritter Lesung (BT-Prot. S. 5427 ff.). Der Bundesrat beschloß, von seinem Recht gemäß Art. 77 Abs. 2 GG keinen Gebrauch zu machen. Das Erste und das Zweite Neugliederungsgesetz wurden gleichzeitig am 4. Mai 1951 verkündet (BGBl. I S. 283 und 284 ff.).



B.
39

Das Land Baden hat durch Schriftsatz vom 25. Mai 1951 das Bundesverfassungsgericht angerufen. Es macht geltend, der Bund habe es durch die beiden Gesetze in seinen Rechten gekränkt. Sie seien unvereinbar mit Art. 3, 19 Abs. 4, 20, 23, 25, 28 Abs. 1 und 3, 29, 72, 79, 80, 118 GG und deshalb nichtig.


40

Baden stellte zunächst den Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit


41

1. des Ersten Gesetzes zur Durchführung der Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg- Hohenzollern umfassenden Gebiete gemäß Art. 118 Satz 2 des Grundgesetzes vom 4. Mai 1951 (BGBl. I S. 283);
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2. des Zweiten Gesetzes über die Neugliederung in den Ländern Baden,Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern vom 4. Mai 1951 (BGBl. I S. 284 ff.).
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Gleichzeitig beantragte Baden, im Wege einer einstweiligen Anordnung


44

wolle das Bundesverfassungsgericht den Vollzug des Zweiten Gesetzes über die Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern vom 4. Mai 1951 (BGBl. I S. 284) vorläufig aussetzen, bis das Bundesverfassungsgericht über den Antrag der Badischen Landesregierung auf Feststellung der Nichtigkeit dieses Gesetzes entschieden habe.


45

Im Schriftsatz vom 7. September 1951 hat das Land Baden seinen Antrag zur Hauptsache wie folgt geändert:
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"I. Bezüglich des Ersten Neugliederungsgesetzes:


47

Das Bundesverfassungsgericht möge feststellen


48

1. Der Bund ist nicht berechtigt, durch Bundesgesetz die Wahlperiode des Landtages des andes Baden zu verlängern.
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2. das Land Baden ist nicht verpflichtet, das Erste Gesetz zur Durchführung der Neugliederung zur Ausführung zu bringen.
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3. Fürsorglich:
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Das Erste Gesetz zur Durchführung der Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete ist gemäß § 13 iff. 7, hilfsweise gemäß § 13 Ziff. 6 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes nichtig.
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II. Bezüglich des Zweiten Neugliederungsgesetzes:
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Das Bundesverfassungsgericht möge feststellen
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1. Das Land Baden ist nicht verpflichtet, das Zweite Gesetz über die Neugliederung der änder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern auszuführen.


55

Der Bund ist nicht berechtigt, im Aufsichtswege die zur Ausführung des Gesetzes notwendigen Maßnahmen zu veranlassen.
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2. Fürsorglich:
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Das Zweite Gesetz über die Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern ist gemäß § 13 Ziff. 7, hilfsweise gemäß § 13 Ziff. 6 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes nichtig."
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Durch Beschluß des Plenums vom 8. September 1951 hat das Bundesverfassungsgericht - dessen Errichtung am 7. September 1951 vollendet war - das Verfahren gemäß § 16 Abs. 3 BVerfGG dem Zweiten Senat zugewiesen.
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Dieser erließ am 9. September 1951 von Amts wegen folgende Einstweilige Anordnung:
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"1. Die Ausführung des § 2 Satz 2 des Zweiten Gesetzes über die Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern vom 4. Mai 1951 (BGBl. I S. 284) und der Bekanntmachung des Bundesministers des Innern vom 29. Mai 1951 (BAnz. 1951 Nr. 102) wird bis zur Entscheidung der Hauptsache ausgesetzt.
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2. Die Entscheidung über eine Festsetzung eines neuen Tages der Abstimmung bleibt dem Urteil in der Hauptsache vorbehalten."
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In der mündlichen Verhandlung am 2., 3. und 4. Oktober 1951 hat das Land Baden die oben wiedergegebenen Anträge vom 7. September 1951 wiederholt. Die Länder Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern haben den Antrag gestellt:
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"1. die geänderten Hauptanträge der Badischen Landesregierung (deren Schriftsatz vom 7. September 1951 unter I Ziff. 1 und 2, lI Ziff. 1) als unzulässig - notfalls als unbegründet - zurückzuweisen;
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2. die Hilfsanträge der Badischen Landesregierung (I Ziff. 3 und II Ziff. 2) auf Feststellung der Nichtigkeit der Neugliederungsgesetze vom 4. Mai 1951 zurückzuweisen."
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Der Bundestag und die Bundesregierung haben sich am Verfahren beteiligt und sich den Anträgen der Länder Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern angeschlossen.



C.
66

1. Die Zuständigkeit des erkennenden Senats liegt mit der Entscheidung des Plenums gemäß § 16 Abs. 3 BVerfGG endgültig fest.
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§ 16 Abs. 3 ermächtigt das Plenum, unter den dort genannten Voraussetzungen verbindlich festzustellen, welcher Senat für die Verhandlung und Entscheidung einer Sache zuständig ist. Der Plenarbeschluß begründet also die Zuständigkeit des Senats. Das Plenum könnte diese Wirkung durch einen späteren Beschluß in derselben Sache nicht mehr beseitigen. Eine Verweisung der Sache durch den vom Plenum für zuständig erklärten an den andern Senat wäre selbst dann nicht zulässig, wenn jener im Laufe des Verfahrens - sei es infolge abweichender Beurteilung der Rechtslage, sei es auf Grund nachträglich vorgetragener neuer Tatsachen, sei es im Hinblick auf eine spätere Änderung der Anträge - den anderen Senat gemäß § 14 BVerfGG für zuständig hielte.
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Die gegenteilige Auffassung würde dazu führen, daß die Zuständigkeit des Senats bis zur Beendigung des Verfahrens in der Schwebe bliebe. Dies kann umsoweniger zutreffen, als in dem Gesetz über das Bundesverfassungsgericht die Gliederung des Gerichts nach dem "Senatsprinzip" abgelehnt und, wie sich aus § 2 Abs. 2 BVerfGG und seiner Entstehungsgeschichte ergibt, ein Zwillingsgericht geschaffen worden ist: Jeder Senat ist "Das Bundesverfassungsgericht".
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Jeder Senat, der auf Grund eines Plenarbeschlusses zur Verhandlung und Entscheidung einer Sache zuständig geworden ist, kann und muß sein Verfahren unter Anwendung der allgemeinen und der besonderen Verfahrensvorschriften des Gesetzes durchführen, die auf den ihm vorgetragenen Sachverhalt anwendbar sind. Das gilt auch, wenn sie nach der Regel des § 14 BVerfGG im allgemeinen nur für den anderen Senat von Bedeutung sind. Insbesondere kann in einem solchen Fall auch der zweite Senat Entscheidungen mit Gesetzeskraft gemäß § 31 Abs. 2 BVerfGG treffen.
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2. Auf das anhängige Verfahren sind sowohl Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in Verbindung mit § 13 Nr. 6 BVerfGG als auch Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG in Verbindung mit § 13 Nr. 7 BVerfGG anzuwenden. Beide Vorschriften schließen sich nicht gegenseitig aus, sondern überschneiden sich. Für die Beurteilung sind nicht allein die Anträge, sondern auch die zu ihrer Begründung vorgetragenen Umstände heranzuziehen. Es ist ein Unterschied, ob eine Landesregierung unter den Voraussetzungen des § 76 Nr. 1 oder 2 BVerfGG ein rechtliches Interesse daran hat, in einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, das keine Beteiligten kennt, abstrakt feststellen zu lassen, daß eine bundesgesetzliche Vorschrift mit einer übergeordneten Norm unvereinbar und deshalb nichtig ist, oder ob sie diese Feststellung begehrt, weil jene Vorschrift nach ihrer Auffassung in ihre eigenen Rechte und Kompetenzen oder in die verfassungsmäßig geschützten Rechte ihres Landes eingreift. Im letzten Falle handelt es sich nicht nur um eine abstrakte Normenkontrolle, sondern zugleich und notwendigerweise um eine Meinungsverschiedenheit über Rechte und Pflichten des Bundes und eines Landes im Sinne des § 93 Abs. 1 Nr. 3 GG . Auf das Verfahren sind dann sowohl die besonderen Vorschriften des 10. Abschnitts des III. Teils des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (§§ 76 ff.) als auch die des 7. Abschnitts des III. Teils des Gesetzes (§§ 68 ff.) anzuwenden.
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Die Landesregierung von Baden macht, wie sich insbesondere auch aus den Ausführungen des Staatspräsidenten Dr. Wohleb in der mündlichen Verhandlung ergibt, gerade geltend, die von ihr angefochtenen Gesetze verletzten ihre eigenen Rechte und griffen unzulässigerweise in die verfassungsmäßig geschützten Kompetenzen ihres Landes ein. Insofern ist ihr Status ein anderer, als der irgendeiner unbeteiligten Landesregierung, die ebenfalls das Bundesverfassungsgericht gemäß § 76 BVerfGG anrufen kann, wenn sie die Gesetze wegen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz für nichtig hält.
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3. Die Antragsbefugnis der Badischen Landesregierung ergibt sich demnach sowohl aus § 76 wie aus § 68 BVerfGG . Die Bundesregierung ist Antragsgegner gemäß § 68 BVerfGG . Der Bundestag konnte dem Verfahren gemäß §§ 69 , 65 , 63 BVerfGG beitreten. Die Landesregierungen von Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern konnten sich dem Verfahren gemäß §§ 69 , 65 BVerfGG als Beteiligte mit dem Recht, Anträge zu stellen, anschließen. § 69 fordert die "entsprechende" Anwendung der §§ 64 bis 67. Das Verfahren in den Fällen des §13 Nr. 5 betrifft Meinungsverschiedenheiten zwischen Bundesverfassungsorganen, das Verfahren in den Fällen des § 13 Nr. 7 Meinungsverschiedenheiten zwischen Bund und Ländern. Bei entsprechender Anwendung des § 65 sind nach dem Grundgedanken des § 63 auch Landesregierungen, für deren Zuständigkeit die Entscheidung von Bedeutung ist, als an der Meinungsverschiedenheit Beteiligte zum Beitritt berechtigt.
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Das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ist nach Eingang des das Verfahren einleitenden Antrags von Amts wegen durchzuführen, also ohne Rücksicht darauf, ob die Antragsgegner und sonst zum Beitritt Berechtigten im Verfahren auftreten, Erklärungen abgeben oder Anträge stellen. Für den Fortgang des Verfahrens ist es deshalb ohne Bedeutung, daß der Bundesrat erklärt hat, er nehme von einer Beteiligung am Verfahren Abstand.
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4. Für die mündliche Verhandlung schreibt § 22 Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz BVerfGG Vertretungszwang vor. Gegen die Vertretungsbefugnis der für die Antragstellerin und die Beteiligten in der mündlichen Verhandlung erschienenen bevollmächtigten Vertreter bestehen keine Bedenken. Mitglieder einer Landesregierung können zwar nicht ohne weiteres als Vertreter in der mündlichen Verhandlung zugelassen werden. Jedoch sind sie als "Beamte" des Landes im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 3 BVerfGG anzusehen, obwohl sie nicht Beamte im Sinne des Beamtenrechts sind. Wenn sie die Befähigung zum Richteramt besitzen, können sie daher die Landesregierung in der mündlichen Verhandlung vertreten. Andere Mitglieder einer am Verfahren beteiligten Landesregierung können wie eine Partei zum Wort verstattet werden.
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(Erstes Neugliederungsgesetz)


76

1. Das Bundesverfassungsgericht hat nur die Rechtmäßigkeit einer angegriffenen Norm, nicht auch ihre Zweckmäßigkeit nachzuprüfen. Insbesondere ist es nicht befugt, darüber zu entscheiden, ob der Gesetzgeber von dem ihm eingeräumten Ermessen den "richtigen" Gebrauch gemacht hat. Wie weit das freie Ermessen des Gesetzgebers reicht, ist aber eine Rechtsfrage und unterliegt deshalb der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, wenn das Grundgesetz die Grenzen des Ermessens gezogen hat.
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2. Das Erste Neugliederungsgesetz, das die Wahlperioden der Landtage Badens und Württemberg-Hohenzollerns verlängert, wird auf Art. 118 Satz 2 GG gestützt.
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Eine einzelne Verfassungsbestimmung kann nicht isoliert betrachtet und allein aus sich heraus ausgelegt werden. Sie steht in einem Sinnzusammenhang mit den übrigen Vorschriften der Verfassung, die eine innere Einheit darstellt. Aus dem Gesamtinhalt der Verfassung ergeben sich gewisse verfassungsrechtliche Grundsätze und Grundentscheidungen, denen die einzelnen Verfassungsbestimmungen untergeordnet sind. Das Grundgesetz geht, wie sich insbesondere aus Art. 79 Abs. 3 ergibt, ersichtlich von dieser Auffassung aus. Das Bundesverfassungsgericht schließt sich daher für seine Auslegung der Auffassung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs an, der ausgeführt hat:
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"Daß eine Verfassungsbestimmung selbst nichtig ist, ist nun nicht schon um deswillen begrifflich ausgeschlossen, weil sie selbst Bestandteil der Verfassung ist. Es gibt Verfassungsgrundsätze, die so elementar und so sehr Ausdruck eines auch der Verfassung vorausliegenden Rechts sind, daß sie den Verfassungsgesetzgeber selbst binden und daß andere Verfassungsbestimmungen, denen dieser Rang nicht zukommt, wegen ihres Verstoßes gegen sie nichtig sein können."
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(Entscheidung vom 10. Juni 1949 - Vf 52-VII-47 - und Entscheidung vom 24. April 1950 - Vf 42, 54, 80, 88-VII-48; 9, 118-VII-49).
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Daraus ergibt sich: Jede Verfassungsbestimmung muß so ausgelegt werden, daß sie mit jenen elementaren Verfassungsgrundsätzen und Grundentscheidungen des Verfassungsgesetzgebers vereinbar ist. Das gilt auch für Art. 118 Satz 2 GG .
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3. Nun hat sich das Grundgesetz für die Demokratie als Grundlage des staatlichen Aufbaus entschieden (Art 20, 28 GG): Die Bundesrepublik ist ein demokratischer Bundesstaat. Die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern muß den Grundsätzen des demokratischen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes entsprechen. Der Bund gewährleistet, daß die verfassungsmäßige Ordnung der Länder dem entspricht.
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Zur Demokratie, wie sie das Grundgesetz will, gehört nicht nur, daß eine Volksvertretung vorhanden ist, die die Regierung kontrolliert. Wesentlich ist ihr auch, daß den Wahlberechtigten das Wahlrecht nicht auf einem in der Verfassung nicht vorgesehenen Wege entzogen oder verkürzt wird. Das Wahlrecht wird auch beeinträchtigt, wenn fällige Wahlen hinausgeschoben werden. Aus dem demokratischen Prinzip folgt zwar nicht, daß die Wahlperiode eines Landtags vier Jahre nicht überschreiten oder daß sie nicht aus wichtigen Gründen verlängert werden darf. Wohl aber erfordert dieses Prinzip, daß die Wahlperiode eines Landtags, deren Dauer das Volk durch Annahme der Verfassung bestimmt hat, nur in dem in dieser Verfassung vorgesehenen Verfahren, d. h. gegebenenfalls mit Zustimmung des Volkes, verlängert wird.
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Der Bund, der nach Art. 28 Abs. 3 GG die Gewähr auch dafür übernimmt, daß das vornehmste Recht des Bürgers im demokratischen Staat, sein Wahlrecht, nicht im Widerspruch zur Landesverfassung verkürzt wird, verstößt gegen diese Pflicht, wenn er seinerseits ohne Zustimmung des Landesvolks eine nach der Landesverfassung fällige Wahl verhindert. Wahlen in Baden und Württemberg-Hohenzollern waren, solange das Volk nicht einer Verfassungsänderung zustimmt, umsomehr geboten, als von der Zusammensetzung der neuen Landtage die der Landesregierungen und damit die des im Zweiten Neugliederungsgesetz vorgesehenen Ministerrats abhängt.
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4. Eine weitere Grundlage der Verfassung ist das bundesstaatliche Prinzip (Art. 20, 28, 30 GG). Die Länder sind als Glieder des Bundes Staaten mit eigener - wenn auch gegenständlich beschränkter - nicht vom Bund abgeleiteter, sondern von ihm anerkannter staatlicher Hoheitsmacht. In ihren Bereich gehört die Gestaltung der verfassungsmäßigen Ordnung im Lande, solange sie sich im Rahmen des Art. 28 Abs. 1 GG hält. Insbesondere ist die Bestimmung der Regeln, nach denen sich die Bildung der Landesverfassungsorgane, ihre Funktionen und ihre Kompetenzen bemessen, ausschließlich Sache des Landes. Dazu gehören auch die Vorschriften darüber, wie oft und bei welchen Gelegenheiten der Bürger von seinem Stimmrecht Gebrauch machen kann, und wann und unter welchen Voraussetzungen ein gewählter Landtag sein Ende findet. Solange die Länder bestehen und ihre verfassungsmäßige Ordnung sich im Rahmen des Art. 28 Abs. 1 GG hält, kann der Bund ohne Verletzung des im Grundgesetz garantierten bundesstaatlichen Prinzips in ihre Verfassungsordnung nicht eingreifen.
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Das gilt auch für die Gesetzgebung nach Art. 118 Satz 2 GG . Zwar hat der Bundesgesetzgeber die Macht, die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern "abzubauen", um die Neugliederung zu ermöglichen. Er darf aber nicht die verfassungsmäßige Ordnung der Länder stören, solange diese ungeschmälert bestehen.
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Das vorgetragene Argument, der Bund verkürze durch die Beseitigung der drei Landtage im Neugliederungsprozeß ihre Wahlperiode, infolgedessen könne er sie auch für eine Übergangszeit verlängern, ist rechtsirrig.
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Beide Möglichkeiten stehen nicht zueinander im Verhältnis des maius zum minus. Die Beseitigung der Landtage ist eine notwendige Folge der Vernichtung der Länder; sie stellt also keine Abkürzung einer Wahlperiode dar. Die Verlängerung der Wahlperiode soll hingegen für bestehende Landtage erfolgen. Dafür bedarf es eines besonderen Gesetzgebungsaktes, der dem Bund aus dem dargelegten Grunde verwehrt ist.


89

Über seine Gesetzgebungskompetenz kann ein Land nicht verfügen. Und der Bund kann eine Gesetzgebungszuständigkeit, die ihm das Grundgesetz nicht gewährt, auch nicht durch Zustimmung des Landes gewinnen. Das Einverständnis des Landes Württemberg- Hohenzollern mit der Maßnahme des Bundes ist daher ohne rechtliche Bedeutung.
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5. Art. 118 Satz 2 GG ermächtigt den Bundesgesetzgeber nur, die "Neugliederung" zu regeln, und setzt ihm damit verfassungsrechtliche Schranken. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Landtagsverlängerung eine Maßnahme der "Neugliederung" darstellt. Wenn man unterstellt, die Verlängerung der Wahlperiode der Landtage sei eine solche Maßnahme, so würde der Bund insoweit im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung tätig. Das Grundgesetz kennt nur zwei Gesetzgebungszuständigkeiten des Bundes: die ausschließliche und die konkurrierende (Art. 70 Abs. 2 GG). Da die Verlängerung der Wahlperiode eines Landtages der Natur der Sache nach stets durch die zuständigen Verfassungsorgane des Landes in dem in der Landesverfassung vorgeschriebenen Verfahren zulässig und möglich ist, könnte Art. 118 Satz 2 GG für eine solche Maßnahme nur eine zusätzliche - also konkurrierende Zuständigkeit des Bundes begründen. Die Gesetzgebung des Bundes im Bereich der konkurrierenden Zuständigkeit ist aber in jedem Fall an die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG gebunden. Demnach könnte der Bundesgesetzgeber die Wahlperioden der Landtage nur verlängern, wenn - Art. 72 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GG scheiden von vornherein aus - die "Angelegenheit durch die Gesetzgebung einzelner Länder nicht wirksam geregelt werden kann". Das trifft auf die Verlängerung der Landtagswahlperioden in Baden und Württemberg-Hohenzollern nicht zu. Diese bleibt, selbst wenn man annehmen wollte, daß eine Bundeskompetenz hierzu wegen des Zusammenhangs mit der Neugliederung gegeben sein könnte, in erster Linie Ländersache. Die Länder konnten diese Regelung auch nach Erlaß des Neugliederungsgesetzes noch wirksam treffen. Eine Regelung der Angelegenheit durch ein Bundesgesetz war also nicht erforderlich und das Gesetz wäre nach Art. 72 Abs. 2 Nr. 1 GG nicht zulässig. In Erkenntnis dieser Rechtslage hatten dann auch sowohl Baden wie Württemberg-Hohenzollern, als das Erste Neugliederungsgesetz im Bundestag eingebracht wurde, das nach Landesrecht Erforderliche zur Verlängerung der Wahlperioden ihrer Landtage bereits eingeleitet. Die Landtage hatten eine entsprechende Verfassungsänderung beschlossen, und der Termin für den nach den Landesverfassungen erforderlichen Volksentscheid war bereits festgesetzt.


91

6. Gegenüber den dargelegten Rechtsschranken kann sich der Bundesgesetzgeber nicht auf seinen in der Überschrift des Gesetzes zum Ausdruck gebrachten Willen, eine Regelung im Rahmen der Neugliederung zu treffen, - auf sein freies Ermessen, auf Gründe der Zweckmäßigkeit, - auf staatspolitische Notwendigkeiten und ähnliche Überlegungen berufen, unter denen das von ihm erlassene Gesetz vernünftig und gut erscheine. Insbesondere rechtfertigen die Rücksicht auf Schwierigkeiten, die möglicherweise in einem der beteiligten Länder entstanden wären, wenn das Bundesgesetz nicht ergangen wäre, oder die Absicht, eine Häufung von Wahlen und Abstimmungen und eine "Überbeanspruchung" der Wähler zu verhüten, nicht den Erlaß des Gesetzes.
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Auch die Tatsache, daß das Erste Neugliederungsgesetz gleichzeitig mit dem Zweiten Neugliederungsgesetz ausgefertigt und verkündet wurde, ist für die Frage seines Bestandes unerheblich. Die im Ersten Neugliederungsgesetz getroffene Regelung über die Verlängerung der Landtage von Baden und Württemberg-Hohenzollern wäre auch dann mit dem Grundgesetz unvereinbar, wenn sie im Zweiten Neugliederungsgesetz enthalten wäre.
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7. Nach § 78 BVerfGG hat das Bundesverfassungsgericht die Nichtigkeit einer Rechtsvorschrift festzustellen, wenn sie dem Grundgesetz widerspricht. Demgemäß war in der Urteilsformel auszusprechen, daß das Erste Gesetz zur Durchführung der Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete gemäß Art. 118 Satz 2 GG vom 4. Mai 1951 (BGBl. I S. 283) nichtig ist. Dieser Ausspruch hat gemäß § 31 Abs. 2 BVerfGG Gesetzeskraft. Er ist im Bundesgesetzblatt zu veröffentlichen. Er bindet mit den ihn tragenden Entscheidungsgründen außerdem alle Verfassungsorgane des Bundes gemäß § 31 Abs. 1 BVerfGG derart, daß ein Bundesgesetz desselben Inhalts nicht noch einmal von den gesetzgebenden Körperschaften beraten, beschlossen und vom Bundespräsidenten verkündet werden kann.
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8. Aus der Feststellung der Nichtigkeit des Gesetzes ergibt sich, daß es wegen Widerspruchs mit dem Grundgesetz von Anfang an rechtsunwirksam war. Die in ihm ausgesprochene Verlängerung der Landtage ist also nicht eingetreten.
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Demnach hat der Landtag des Landes Baden, der am 18. Mai 1947 gewählt wurde, am 29. Mai 1947 zum ersten Male zusammentrat und dessen Wahlperiode nach Art. 62 Abs. 4 Satz 1 der Badischen Verfassung vier Jahre nach dem letztgenannten Zeitpunkt endet, am 29. Mai 1951 sein Ende gefunden. Der Landtag von Württemberg-Hohenzollern wurde ebenfalls am 18. Mai 1947 gewählt. Nach Art. 25 Abs. 2 bis 4 der Verfassung des Landes Württemberg-Hohenzollern wird er auf vier Jahre gewählt; "Neuwahl findet vor Ablauf des Wahlzeitraumes statt. Das Landtagswahlgesetz bestimmt das Nähere." Die Verfassung überläßt demnach dem - bisher noch nicht ergangenen - Landtagswahlgesetz auch die Bestimmung, von welchem Zeitpunkt an die Vierjahresfrist zu berechnen ist. Mangels einer besonderen Vorschrift muß davon ausgegangen werden, daß die Wahlperiode mit dem Tag der Wahl beginnt (ebenso für die Weimarer Verfassung: Anschütz, Anm. 1 zu Art. 23; für die Bayerische Verfassung: Nawiasky-Leusser, Anm. zu Art. 16 und für die Verfassung von Rheinland-Pfalz: Süsterhenn-Schäfer, Anm. 2 zu Art. 83). Demnach hat der Landtag von Württemberg- Hohenzollern mit dem 18. Mai 1951 sein Ende gefunden.
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Zur Vermeidung von Zweifeln waren diese Folgen aus dem Ausspruch der Ziff. I, 1 des Entscheidungssatzes ebenfalls in der Urteilsformel festzustellen (vgl. Entscheidung des RStGH vom 22. März 1929, 13/28, Lammers-Simons II S. 128).
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9. Die beiden Landtage haben bisher ihre Tätigkeit fortgeführt. Sie durften das im Vertrauen auf den Rechtsschein, den die formell ordnungsgemäße Verkündung eines Bundesgesetzes erzeugt, solange der Streit über die Gültigkeit oder Ungültigkeit des Ersten Neugliederungsgesetzes nicht maßgeblich entschieden war. Sie konnten sich dazu sogar für verpflichtet halten, weil der Bundesgesetzgeber gesprochen hatte und weil andernfalls in ihren Ländern eine Volksvertretung gefehlt hätte.
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Mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fallen diese Gründe dahin. Deshalb können von jetzt an die beiden "Landtage", die dieser Stellung von Rechts wegen ermangeln, nicht mehr wirksam handeln.
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Die Handlungen (Maßnahmen, Beschlüsse usw.), die sie bis zur Verkündung dieses Urteils vorgenommen haben, können dagegen in ihrem Rechtsbestand und in ihrer Verbindlichkeit durch dieses Urteil nicht in Frage gestellt werden. Das widerspräche nicht nur dem Ablauf des Geschehens in der Vergangenheit und der Bewertung, die er allgemein in der Öffentlichkeit erfahren hat - jedermann hielt die vom "verlängerten" Landtag gefaßten Beschlüsse und getroffenen Maßnahmen für verbindlich und wirksam -, sondern wäre auch unvereinbar mit dem Bedürfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Aus diesen Gründen wird auch sonst im öffentlichen Recht unterschieden zwischen der Berufung oder Konstituierung eines Organs, die nichtig sein kann, und den von diesem Organ im Rahmen seiner "Zuständigkeit" erlassenen Hoheitsakten, die trotz jener Nichtigkeit der Berufung des Organs gültig sein können (vgl. § 34 DBG ; auch Entscheidung des RStGH vom 22. März 1929,13/28, Lammers-Simons II S. 135).
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Zur Behebung von Zweifeln und zum Zwecke der Bindung aller Verfassungsorgane, Gerichte und Behörden des Bundes und der Länder erschien es geboten, auch diese Grenze, die der Wirkung der Nichtigkeit des Gesetzes gezogen ist, in die Urteilsformel aufzunehmen.
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10. Das Land Baden hat in erster Linie beantragt, festzustellen, daß der Bund nicht berechtigt und das Land nicht verpflichtet ist, die beiden Neugliederungsgesetze auszuführen, und nur hilfsweise beantragt, festzustellen, daß die Gesetze nichtig sind. Im allgemeinen wird das Bundesverfassungsgericht bei seiner Entscheidung von den gestellten Anträgen ausgehen. Es ist aber nicht gehindert, ihren Sinn und ihre Bedeutung unabhängig von der Auffassung des Antragstellers zu ermitteln. Hauptantrag und Hilfsantrag können einen verschiedenen Sinn haben; nämlich dann, wenn die Anträge in verschiedener Weise begründet sind und die eine Begründung von der anderen unabhängig ist. Dann könnte über den Hilfsantrag erst nach Abweisung des Hauptantrages entschieden werden. Denkbar wäre auch, daß trotz gleicher Begründung für beide Anträge der Antragsteller ein besonderes Interesse daran hat, daß er auf jeden seiner beiden Anträge eine rechtskraftfähige Entscheidung erhält. In diesem Verfahren liegen die Dinge jedoch anders. Die Anträge Badens stehen zueinander nicht in einem echten Eventualverhältnis. Es handelt sich vielmehr nur um zwei verschiedene Formulierungen eines und desselben Begehrens. Mit der Feststellung, daß ein Gesetz nichtig ist, steht auch fest, daß der Bund nicht berechtigt und das Land nicht verpflichtet ist, dieses Gesetz durchzuführen. Die Feststellung, daß der Bund nicht berechtigt und das Land nicht verpflichtet ist, die Gesetze durchzuführen, wird von Baden ausdrücklich mit der Begründung begehrt, die beiden Neugliederungsgesetze seien nichtig. Wenn die Entscheidung ein Gesetz für nichtig erklärt, bedarf es deshalb keines besonderen Ausspruchs mehr über den "Hauptantrag" (ähnlich Entscheidung des RStGH vom 22. März 1929, 7/28, Lammers-Simons II S. 140).
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11. Durch die Entscheidung wird ein der Landesverfassung widersprechender staatsrechtlicher Zustand in den Ländern Baden und Württemberg-Hohenzollern aufgedeckt, nicht erst geschaffen. Es existiert dort zur Zeit kein Landtag, obgleich er nach der Landesverfassung und nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG vorhanden sein müßte.
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Die beiden Länder werden diesen Mangel unverzüglich zu beheben haben. Darüber, in welcher Weise sie diese Frage lösen, kann das Bundesverfassungsgericht nichts bestimmen, weil es sich um eine Angelegenheit handelt, die zur Zuständigkeit des Landes gehört und dort ausgetragen werden muß. Es sei aber darauf hingewiesen, daß Bedenken gegen die "Verlängerung" der "Landtage" durch verfassungsänderndes Gesetz (Volksentscheid) bestehen können, weil die Landtage Rechtens bereits seit Monaten ihr Ende gefunden haben und weil bei einem Scheitern des Volksentscheids die landtaglose Zeit unangemessen ausgedehnt werden könnte.
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Für Neuwahlen steht dem Lande Baden das Landtagswahlgesetz vom 9. Januar 1951 (Bad. GVBl. S. 19) zur Verfügung. Die zuständigen Verfassungsorgane des Landes Württemberg- Hohenzollern, das im Augenblick kein gültiges Wahlgesetz besitzt, müßten die gesetzlichen Grundlagen für die Neuwahl unter Ausschöpfung der im Landesrecht gebotenen Möglichkeiten schaffen. Es muß ihnen insbesondere überlassen bleiben, ob sie dahin wirken wollen, daß die Besatzungsbehörden ihren Einspruch gegen das bereits vom Landtag verabschiedete Wahlgesetz zurücknehmen, oder ob sie auf die Ermächtigung des Art. 50 der Verfassung für Württemberg-Hohenzollern zurückgreifen können und wollen.



E.
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(Zweites Neugliederungsgesetz)
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1. Das zweite Neugliederungsgesetz hat die Neugliederung des Südwestraumes zum Gegenstand. Es bestimmt das Nähere über die Durchführung einer Volksabstimmung, macht von dem Ergebnis der Volksabstimmung abhängig, welche neue staatliche Ordnung an die Stelle der bisherigen tritt, und regelt im einzelnen die Überführung der alten in die neue Ordnung. Daß der Bund zum Erlaß eines solchen Gesetzes durch Art. 118 Satz 2 GG ermächtigt ist, wird von keiner Seite bestritten. Streit besteht dagegen darüber, ob sich der Bundesgesetzgeber innerhalb der Grenzen gehalten hat, die ihm vom Grundgesetz gezogen sind, ob also alle Vorschriften des Gesetzes mit dem Grundgesetz vereinbar sind, oder ob mit diesen Vorschriften unzulässigerweise in Rechte und Kompetenzen der beteiligten Länder und ihrer Verfassungsorgane eingegriffen wird.
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Der Streit geht auch nicht darum, ob der Südweststaat ein erstrebenswertes Ziel ist oder nicht, sondern allein darum, ob die Neugliederung, gleichgültig wie sie aussieht, in einem Verfahren herbeigeführt wird, das mit den Grundsätzen des Grundgesetzes übereinstimmt.
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2. Das Bundesverfassungsgericht hat, wo immer Streitgegenstand die Vereinbarkeit eines Bundesgesetzes mit dem Grundgesetz ist - sei es in einem Verfahren nach § 13 Nr. 6, sei es in einem Verfahren nach § 13 Nr. 7 BVerfGG - die Gültigkeit des ganzen Gesetzes und jeder einzelnen seiner Bestimmungen unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu prüfen, auch soweit sie etwa von den Beteiligten nicht geltend gemacht worden sind. Das ergibt sich aus § 78 BVerfGG .
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3. Art. 118 Satz 2 GG legt die Neugliederung des Südwestraumes nicht in die Hand des Bundesgesetzgebers allein, sondern fordert die Mitwirkung der Bevölkerung des Gebietes, das von der Neugliederung betroffen ist: die Neugliederung wird durch Bundesgesetz geregelt, "das eine Volksbefragung vorsehen muß". Es entspricht dem demokratischen Prinzip, daß die Willensentscheidung des Volkes die Grundlage jeder Staatsbildung sein muß. Mit diesem Gedanken wäre es unvereinbar, wenn das Ergebnis der Volksbefragung, der Wille des Volkes, für die Art der Neugliederung nicht bestimmend, sondern nur eine für den Bundesgesetzgeber unverbindliche Richtschnur wäre, von der er auch abweichen könnte. Nach § 10 des Zweiten Neugliederungsgesetzes ist der in der Volksbefragung zum Ausdruck kommende Wille des Volkes für die Art der Neugliederung bestimmend.
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Das Gesetz entspricht insoweit der Forderung des Art. 118 Satz 2 GG .
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4. Wie sich aus § 4 und § 10 ergibt, zieht das Gesetz nur die Bildung eines neuen Staates (des sogenannten Südweststaates) oder die Wiederherstellung der alten Länder Baden und Württemberg, das letztere unter Einschluß von Hohenzollern, als Möglichkeiten der Neugliederung in Betracht. Es wählt also aus den zahlreichen möglichen Varianten einer Neugliederung nur zwei aus. Dagegen ist nichts einzuwenden. Es trägt damit dem Ergebnis der jahrelangen öffentlichen Diskussionen und der Verhandlungen der beteiligten Landesregierungen Rechnung, die von dieser Alternative beherrscht waren und andere Lösungsversuche als unerwünscht oder nicht realisierbar betrachteten. Art. 118 Satz 2 GG fordert nach Wortlaut und Sinn nicht, daß dem Volk die Wahl zwischen allen theoretisch denkbaren Möglichkeiten der Neugliederung gelassen wird. Über Möglichkeiten der Neugliederung, die von keiner ins Gewicht fallenden Gruppe ernsthaft erwogen werden, braucht der Gesetzgeber das Volk nicht zu befragen. Insoweit gibt ihm das Grundgesetz Ermessensspielraum.
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5. Damit ist noch nichts darüber gesagt, ob und inwieweit der Gesetzgeber frei ist in der Art und Weise, wie er die Frage nach den beiden Neugliederungsmöglichkeiten stellt.
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Zunächst ist zu prüfen, welche Fragen denn nach dem Gesetz überhaupt gestellt sind. Bei den Beratungen des Gesetzes in den Ausschüssen der gesetzgebenden Körperschaften und den Verhandlungen des Bundestages und des Bundesrates ging man anscheinend davon aus, das Gesetz stelle einfach die Alternativfrage "Südweststaat oder alte Länder?" zur Abstimmung. Dem ist nicht so. Nach § 4 liegen dem Stimmzettel zwei Fragen zugrunde, von denen die zweite in den Abstimmungsbezirken I und II einerseits und in den Abstimmungsbezirken III und IV andererseits nicht gleich lautet. Dort lauten die Fragen:
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1. Willst du den Südweststaat?
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2. Willst du die Wiederherstellung des alten Landes Baden?
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Hier lauten sie:
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1. Willst du den Südweststaat?
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2. Willst du die Wiederherstellung des alten Landes Württemberg einschließlich Hohenzollern?
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§ 5 beschränkt dann die möglichen Antworten auf diese Fragen in der Weise, daß er nur die Bejahung einer der beiden Fragen zuläßt. Das ist insoweit folgerichtig, als die Bejahung der einen notwendigerweise die gleichzeitige Bejahung der anderen Frage ausschließt. § 5 nimmt aber zugleich den Abstimmenden die Möglichkeit, jede der beiden Fragen zu verneinen. Ein Stimmzettel, auf dem beide Fragen verneint sind, wäre ungültig und würde bei der Feststellung des Abstimmungsergebnisses nicht berücksichtigt werden können. Es liegt aber im Wesen einer Abstimmung, daß der Abstimmende jede gestellte Frage muß bejahen oder verneinen können. Es können also entgegen dem äußeren Anschein in Wirklichkeit nicht zwei Fragen zur Abstimmung gestellt sein. Die einzige Frage, auf die der Abstimmende mit ja oder mit nein (durch Bejahung der "zweiten" Frage) antworten kann, ist die nach dem Südweststaat. Daß diese Auslegung richtig ist, bestätigt § 10 des Gesetzes. Diese Vorschrift geht nur von der Frage nach dem Südweststaat aus. Bejahen die dort in Absatz 1 vorgesehenen Mehrheiten diese Frage, dann soll der Südweststaat gebildet werden. Werden die in Absatz 1 geforderten Mehrheiten nicht erreicht, dann werden kraft Gesetzes die alten Länder Baden und Württemberg einschließlich Hohenzollern gebildet. Die "zweite Frage" hat also nur den Sinn, den Abstimmenden deutlich zu machen, welche Folge es hat, wenn sie die Frage nach dem Südweststaat nicht bejahen. Anders ausgedrückt: Es handelt sich um nichts anderes als um eine psychologisch und abstimmungspolitisch bedeutsame Aufklärung der Bevölkerung.
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Die entscheidende Frage ist demnach, ob es nach Art. 118 Satz 2 GG zulässig ist, daß der Bundesgesetzgeber die Volksbefragung auf jene einzige Frage nach dem Südweststaat beschränkt. Würde nach dem Gesetz an die Tatsache, daß die in § 10 Abs. 1 genannten Mehrheiten nicht erreicht werden, nur die Folge geknüpft sein, daß damit die Bildung des Südweststaates ausgeschlossen ist, dann könnte die Frage ohne weiteres und unbedenklich mit ja beantwortet werden. Das Gesetz knüpft aber an die Ablehnung des Südweststaates die automatische Folge, daß die beiden alten Länder gebildet werden. Dieser Neugliederung braucht aber das Volk mit der Verneinung des Südweststaates keineswegs zugestimmt zu haben.
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Es wäre möglich, daß sich in einer Volksabstimmung auch keine Mehrheit für diese zweite Lösung findet. Die Entscheidung des Gesetzgebers, daß - unter den angegebenen Voraussetzungen - die alten Länder wiederhergestellt werden, ist also einer Volksabstimmung nicht unterworfen. Das wird aber in Art. 118 Satz 2 GG auch nicht gefordert.
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Wie oben ausgeführt, verlangt zwar das in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommende demokratische Prinzip, daß das Volk das Ergebnis der Neugliederung mitbestimmt. Diese Mitbestimmung des Inhalts der Neugliederung durch das Volk muß aber nicht notwendigerweise in der Form geschehen, daß es nach Ablehnung eines Neugliederungsvorschlags jedem weiteren Vorschlag in einer besonderen Abstimmung zustimmen muß. Darauf deutet die Formulierung hin, daß das Gesetz "eine Volksbefragung" vorsehen muß. Wie sie im einzelnen aussieht, bestimmt - wenn nur der Wille des Volkes hinreichend eindeutig zum Ausdruck kommen kann und für die Neugliederung maßgeblich ist - der Bundesgesetzgeber. Nach den vielfältigen Erörterungen in der Öffentlichkeit und den amtlichen Verhandlungen der verantwortlichen Organe der drei beteiligten Länder können aber keine Zweifel obwalten, daß jedenfalls nach Ablehnung des Südweststaates die Wiederherstellung der alten Länder allgemein als die "nächstbeste Lösung" betrachtet wird, daß insbesondere auch diejenigen, die in erster Linie für den Südweststaat eintreten, für den Fall seiner Ablehnung der Errichtung der alten Länder zustimmen. Sie ist auch aus historischen Gründen naheliegend.


123

6. Immerhin bleibt nach dieser Prüfung des Gesetzesinhalts die Tatsache bestehen, daß der - hier in Betracht kommende - wirkliche Gehalt der §§ 4, 5 und 10 des Gesetzes in der Formulierung der Bestimmungen nur sehr unvollkommen und nicht unmißverständlich zum Ausdruck gelangt. In extremen Fällen dieser Art könnte ein Gesetz nichtig sein, weil es mit rechtsstaatlichen Grundsätzen - das Grundgesetz bekennt sich in Art. 20 Abs. 3 und 28 Abs. 1 ausdrücklich zu diesen Grundsätzen - unvereinbar ist. Im vorliegenden Fall ist der dargelegte Mangel des Gesetzes nicht so schwer, zumal im Hinblick auf die Schwierigkeit der Aufgabe, die dem Gesetzgeber durch Art. 118 Satz 2 GG gestellt war. Seine Auswirkungen auf die Entschließungsfreiheit der Abstimmenden sind nicht so stark, da für sie bei der Abgabe ihrer Stimme die entscheidende Frage "Südweststaat oder alte Länder?" bleibt. Deshalb bestand kein zwingender Grund, die genannten Vorschriften wegen Widerspruchs mit den Grundsätzen rechtsstaatlichen Denkens für nichtig zu erklären.
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7. Eine andere Frage, die ebenfalls unter dem Gesichtspunkt des Verstoßes gegen das im Grundgesetz enthaltene Gebot der Bindung des Gesetzgebers an die rechtsstaatlichen Grundsätze bedeutsam sein kann, ist, ob gewisse in einem inneren Zusammenhang zueinander stehende Bestimmungen des Gesetzes (§§ 4,10) in sich widerspruchsvoll und deshalb nichtig sind. Das Problem kann nach dem eben Ausgeführten nicht mehr dahin konkretisiert werden: Auf die in § 4 alternativ gestellte Doppelfrage "Wiederherstellung Badens?" (für die Bevölkerung in den Abstimmungsbezirken I und II) und "Wiederherstellung Württembergs?" (für die Bevölkerung in den Abstimmungsbezirken III und IV) nimmt § 10 bei der Zusammenfassung der Stimmbezirke und der Zusammenzählung der Stimmen keine Rücksicht, weil er verhindert, daß die Stimmen aller und nur derjenigen zusammengezählt werden, an die die eine oder die andere Frage gerichtet ist. Denn gestellt ist, wie oben ausgeführt, in Wahrheit nur eine Frage, die nach dem Südweststaat.
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Aber auch diese einzige Frage enthält, so könnte gesagt werden, in Wahrheit zugleich noch eine zweite Frage, die für die Bevölkerung der drei Länder verschieden lautet: Für die Bewohner Badens: "Wollt ihr die Existenz des Landes Baden aufgeben?"; für die Bewohner Württemberg-Badens "Wollt ihr die Existenz des Landes Württemberg-Baden aufgeben?"; für die Bewohner des Landes Württemberg-Hohenzollern "Wollt ihr die Existenz des Landes Württemberg-Hohenzollern aufgeben?". Der Einwand Badens gegen das Gesetz kann dann nur so aufgefaßt werden: Zwar können alle Abstimmenden auf die einheitliche Frage nach dem Südweststaat Antworten geben, die zusammengezählt werden können; auf die inhaltlich verschiedenen Fragen nach der Aufgabe des gegenwärtigen Heimatstaates können aber nur diejenigen antworten, an die sie gestellt ist, und nur ihre Antworten können zusammengezählt werden. Darauf nimmt aber § 10 keine Rücksicht. Das Gesetz enthält also einen inneren Widerspruch; es ist in sich nicht folgerichtig. Daraus wird weiter gefolgert: Eine Volksbefragung, deren Abstimmungsmodus nicht den gestellten Fragen angepaßt ist, bei der insbesondere die Auswertung der abgegebenen Stimmen ohne Rücksicht auf die Fragestellung erfolgt (weil die Antworten auf verschiedene Fragen unzulässigerweise zusammengezählt werden), ist keine Volksbefragung im Sinne des Art. 118 Satz 2 GG ; sie verletzt zudem den Gleichheitsgrundsatz, weil sie gestattet, daß diejenigen, an die die Frage (nach der Aufgabe ihres alten Landes) gerichtet ist, von denjenigen majorisiert werden, denen diese Frage nicht gestellt ist; Majorität entscheidet in der Demokratie nur innerhalb des Kreises derjenigen, die zur Entscheidung ein und derselben Frage aufgerufen sind.
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Der Einwand ist in sich folgerichtig und in seiner Konsequenz zwingend. Er wäre nicht auszuräumen, wenn die Prämisse richtig wäre, daß dem Abstimmungsberechtigten im Gewand der Frage "Südweststaat oder nicht?" gleichzeitig die Frage nach der Aufgabe seines Landes vorgelegt ist. Der Gesetzgeber hätte diese und nur diese drei verschiedenen Fragen der Bevölkerung Badens, Württemberg-Badens und Württemberg-Hohenzollerns vorlegen können und dann in der Tat folgerichtig nur die Zusammenzählung der Stimmen innerhalb der drei Länder zulassen dürfen. Und er hätte die weitere Folgerung ziehen müssen, daß bei einem solchen Abstimmungsmodus die Bevölkerung eines Landes nicht durch die beiden anderen Länder majorisiert werden kann.
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Der Gesetzgeber hat aber diese Fragen nach der Aufgabe der drei bestehenden Länder nicht gestellt, sondern die andere nach dem Südweststaat. Das lag innerhalb des ihm durch Art. 118 Satz 2 GG eingeräumten Ermessens. Aus der Beantwortung der gestellten Frage durch das Volk mag sich als Folge ergeben, daß die drei Länder ihre Existenz verlieren. Es ist auch möglich, daß eine große Zahl von Abstimmenden sich bei ihrer Entscheidung von dem Motiv leiten läßt, für den Fortbestand ihres Heimatlandes einzutreten und deshalb die Frage nach dem Südweststaat verneint. Weder das eine noch das andere rechtfertigt es aber, anzunehmen, daß die Abstimmung, die das Gesetz vorschreibt, über mehr als über die Frage geht "Südweststaat oder nicht?". Demnach läßt sich nicht feststellen, daß das Gesetz in den Bestimmungen der §§ 4 und 10, die sich aufeinander beziehen, widerspruchsvoll ist. Unter diesem Gesichtspunkt sind gegen die Modalitäten der Abstimmung verfassungsrechtliche Bedenken nicht zu erheben.
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8. Die Gültigkeit des § 10 des Gesetzes wird ferner in Zweifel gezogen, weil er vorsieht, daß ein Abstimmungsbezirk durch die übereinstimmende Mehrheitsentscheidung in den drei übrigen Abstimmungsbezirken "majorisiert" werden kann. Dieser Umstand kann unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten bedeutsam sein:
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a) Es ist behauptet worden, im Bundesstaat könne ein Gliedstaat nicht gegen den Willen seiner Bevölkerung beseitigt werden. Richtig ist, daß in der Regel die Verfassung eines Bundesstaates die Existenz und das Gebiet der Gliedstaaten garantiert. Von dieser Regel weicht aber das Grundgesetz ausdrücklich ab. In Art. 79 Abs. 3 GG ist nur der Grundsatz unverbrüchlich gesichert, daß der Bund "in Länder" gegliedert sein muß. Eine Garantie für die derzeit bestehenden Länder und ihre Grenzen kennt das Grundgesetz nicht. Im Gegenteil, es sieht, wie sich aus Art. 29 und Art. 118 GG ergibt, sowohl Veränderungen im Gebietsstand der einzelnen Länder als auch eine Neugliederung des Bundesgebiets vor, die zur Beseitigung eines oder mehrerer bestehender Länder führen kann. Diese Neugliederung kann sogar entgegen dem Willen der Bevölkerung des betroffenen Landes durchgeführt werden (vgl. Prot. des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates S. 54, 57 f.). Das Grundgesetz hat sich also zum "labilen Bundesstaat" im Sinne Thomas (HdbDStR Bd. I S. 184) bekannt. Daraus folgt, daß es dem Grundgesetz nicht widerspricht, wenn ein Land gegen den Willen seiner Bevölkerung im Zuge einer Neugliederung seine Existenz verliert.
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b) Aus Art. 29 Abs. 4 GG ergibt sich aber, daß der Wille der Bevölkerung des Gliedstaates nicht durch einfaches Bundesgesetz, sondern nur durch erneuten Bundestagsbeschluß und durch einen Volksentscheid des gesamten Bundesvolkes gebrochen werden kann. Es reicht also nur der Wille des Volkes der höheren Einheit aus, nicht schon der Wille der Bevölkerung eines oder mehrerer Nachbarländer.
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Es erhebt sich die Frage, ob dieser Grundsatz auch für die Regelung nach Art. 118 Satz 2 GG gilt. Jene den Eingriff in die Existenz eines Landes erschwerende Bestimmung ist Ausfluß des im Grundgesetz festgelegten bundesstaatlichen Prinzips und damit eine wichtige Grundentscheidung des Grundgesetzes. Dies, die Entstehungsgeschichte des Art. 118 GG , der aus dem Art. 29 erst am Ende der Beratungen im Parlamentarischen Rat - in der 4. Lesung des Gesetzes - hervorgegangen ist, sowie die allgemein vertretene Auffassung, daß jedenfalls die in Art. 29 Abs. 1 GG enthaltenen Grundsätze auch bei der Regelung nach Art. 118 GG anzuwenden sind, könnten dafür sprechen, daß auch der in Abs. 4 aaO enthaltene Grundsatz für die Regelung nach Art. 118 Satz 2 GG gilt. Andererseits hat der Grundgesetzgeber mit der Formulierung: "Die Neugliederung in dem die Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete" zu erkennen gegeben, daß er dieses Gebiet als Einheit betrachtet. Er hat außerdem in Art. 118 Satz 1 GG ausdrücklich erklärt, daß die Neugliederung "abweichend von den Vorschriften des Art. 29" erfolgen kann. Diese Ermächtigung muß gleicherweise auch für die Anwendung des sich unmittelbar anschließenden Satzes gelten, der denselben Gegenstand im Auge hat. Vor allem aber ergibt sich aus den Verhandlungen im Parlamentarischen Rat, aus der öffentlichen Diskussion in den vergangenen Jahren und aus den Beratungen zwischen den Regierungen der drei Länder, daß die augenblicklichen staatsrechtlichen Verhältnisse im Südwestraum allgemein als besonders unbefriedigend und für eine sofortige Neuordnung reif betrachtet wurden. Man wollte deshalb eine rasche und einfache Neugliederung. Sie darf am Widerspruch der Bevölkerung eines Landes nicht scheitern. Soll sie, nachdem schon die Landesregierungen nicht zu einer Vereinbarung gelangt sind, noch einmal, und zwar mit Aussicht auf Erfolg versucht werden, dann muß der Bundesgesetzgeber, auf den jetzt die Aufgabe nach Art. 118 Satz 2 GG übergeht, ohne Rücksicht auf den Willen der Bevölkerung eines Landes die Neugliederung zu Ende führen können. Der Gesetzgeber, der auf Grund Art. 118 Satz 2 GG tätig wird, kann deshalb in diesem Sonderfall nicht durch den in Art. 29 Abs. 4 GG enthaltenen Grundsatz beschränkt sein.
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c) Baden macht geltend, unabhängig von dem in Art. 29 Abs. 4 GG enthaltenen Grundsatz erkenne das Grundgesetz (Art. 20, 28) das demokratische Prinzip an. Dem sei der Bundesgesetzgeber umsomehr unterworfen, als es in Art. 79 Abs. 3 GG als schlechthin unabänderlicher Grundsatz herausgehoben sei und deshalb auch die übrigen Vorschriften des Grundgesetzes einschließlich des Art. 118 beherrsche. Demokratie aber bedeute Selbstbestimmung des Volkes. Dieses Recht auf Selbstbestimmung nehme § 10 des Gesetzes dem badischen Volke, weil es gegen seinen Willen gezwungen werde, in einem Südweststaat aufzugehen.
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Daß ein Volk über seine staatliche Grundordnung und damit auch über das Fortbestehen seines Staates grundsätzlich selbst zu bestimmen hat, ergibt sich allerdings aus dem demokratischen Prinzip. Man kann die Anwendbarkeit dieses Satzes auf das Land Baden auch nicht damit abtun, daß man die Existenz eines badischen Volkes verneint. Das Land Baden ist als Glied des Bundes ein Staat, zu dem notwendigerweise ein Staatsvolk gehört. Dieses Staatsvolk - ein Begriff, der wohl zu unterscheiden ist vom soziologisch-ethnologisch-politischen Volksbegriff - besitzt in der Demokratie jenes Selbstbestimmungsrecht. Entscheidend ist aber, daß Baden als Gliedstaat des Bundes nicht selbständig und unabhängig, sondern in die bundesstaatliche Ordnung einbezogen ist, die seine Hoheitsmacht in verschiedener Richtung beschränkt. Die hier in Betracht kommenden Beschränkungen sind oben dargelegt. In gewissem Umfange widerstreiten sich in der Stellung des Gliedstaates im Bundesstaat das föderalistische und das demokratische Prinzip. Der Ausgleich zwischen ihnen kann nur gefunden werden, wenn beide gewisse Einschränkungen erleiden. Im Falle der Neugliederung des Bundesgebietes, die dem Bunde aufgetragen ist, liegt es in der Natur der Sache, daß im Interesse der umfassenderen Einheit das demokratische Selbstbestimmungsrecht des Landesvolkes eine Einschränkung erfährt. Das demokratische Prinzip bleibt im Rahmen des im Bundesstaat Möglichen dadurch gewahrt, daß im Falle des Art. 29 GG letzten Endes das Gesamtvolk im Bund, im Falle des Art. 118 Satz 2 GG die Bevölkerung im Neugliederungsgebiet entscheidet.
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d) Auch der Hinweis, die alten Länder Baden und Württemberg hätten nach der geschichtlichen Entwicklung der letzten Jahre einen Anspruch darauf, wiederhergestellt zu werden, und § 10 des Gesetzes vereitele durch die gewählten Abstimmungsmodalitäten diesen Anspruch, greift nicht durch. Zur Begründung dieses Anspruchs ist ausgeführt worden, das Land Baden betrachte sich, wie sich aus dem Vorspruch seiner Verfassung ergebe, als Treuhänder Gesamtbadens, das de jure ebensowenig untergegangen sei wie das Deutsche Reich, mit dem der Bund identisch zu sein beanspruche.
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Hierbei ist übersehen, daß zwar die Länder, auch Baden, in ihrem ursprünglichen Bestand den 8. Mai 1945 überdauert haben, daß aber spätestens mit der Annahme der Landesverfassungen durch das Volk die zur Zeit bestehenden Länder des Bundes in demokratischer Weise gebildet worden sind, und daß das Grundgesetz von ihnen und ihrer staatsrechtlichen Existenz ausgeht. Mit der Existenz der Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern ist aber die Annahme, daß daneben noch die alten Länder Baden und Württemberg rechtlich fortbestehen, unvereinbar. Daran ändert auch nichts die Tatsache, daß einzelne Verwaltungen über die Landesgrenzen hinweg einheitlich innerhalb des Gebietes der alten Länder Baden und Württemberg weitergeführt worden sind. Ein rechtlicher Anspruch auf die Wiederherstellung der alten Länder findet weder im Wortlaut des Grundgesetzes noch in einem allgemeinen Verfassungsgrundsatz seine Stütze.
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9. Ferner soll § 10 unvereinbar sein mit einer durch Art. 25 GG in Bezug genommenen allgemeinen Regel des Völkerrechts, nach der kein Staat gegen den Willen seines Volkes zur Aufgabe seiner Existenz und zum Eingehen in einen anderen Staat gezwungen werden könne. Es kann hier unerörtert bleiben, was unter einer allgemeinen Regel des Völkerrechts im Sinne des Art. 25 zu verstehen ist, und ob der angegebene Satz eine solche Völkerrechtsregel darstellt. Es bedarf in diesem Zusammenhang auch nicht der Entscheidung, welche Bedeutung der Vorschrift des Art. 25 zukommt, daß die Regeln des Völkerrechts Bestandteil des Bundesrechts mit Vorrang vor den Gesetzen sind. Jedenfalls könnte ein das Verhältnis von Staaten zu einander regelnder Völkerrechtssatz innerhalb des Bundesstaates nur im Verhältnis von Land zu Land und im Bereich ihrer rechtlichen Gleichordnung angewendet werden (vgl. Entscheidung des RStGH vom 18. Juni 1927, 7/25, Lammers-Simons I S. 185 ff. u. ö.), nicht dagegen auf das Überordnungsverhältnis von Bund und Land; dieses Verhältnis wird durch die bundesstaatliche Rechtsordnung bestimmt. Bei der Neugliederung - sowohl nach Art. 29 wie nach Art. 118 GG - handelt es sich aber nicht nur um das gegenseitige Verhältnis der beteiligten Länder untereinander, sondern zugleich auch um das Verhältnis zwischen Bund und Ländern. Das Bundesrecht, insbesondere das Grundgesetz hat diese Rechtsbeziehungen wie dargelegt, geregelt. Für die Anwendung völkerrechtlicher Normen, die durch Art. 25 GG Bundesrecht geworden sind, ist damit kein Raum mehr.
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10. Gegen § 10 sind schließlich Bedenken erhoben worden, weil er gegen den Grundsatz der Gleichheit (Art. 3, 19 Abs. 3 GG) verstoße, der gemäß Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG den Gesetzgeber bindet.
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a) Einerseits wird ausgeführt: Der Status Badens (ebenso Württemberg-Badens und Württemberg-Hohenzollerns) sei, wenn es nach Art. 118 Satz 2 GG gegen den Willen seiner Bevölkerung durch die Mehrheitsentscheidung in den beiden Nachbarländern zur Aufgabe seiner Existenz gezwungen werden könne, schwächer als der der übrigen Länder, deren Willen nur durch die Willensentscheidung des Gesamtvolkes überwunden werden könne. Baden erfahre also durch das Bundesgesetz gegenüber den übrigen Ländern eine ungleiche Behandlung.
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Dabei ist nicht beachtet, daß dieser Einwand sich nach dem früher Ausgeführten nicht gegen das Neugliederungsgesetz, sondern gegen den Art. 118 Satz 2 GG richtet, der zu dieser ungleichen Behandlung ermächtigt. Abgesehen davon verbietet der Gleichheitssatz nur, daß wesentlich Gleiches ungleich, nicht dagegen daß wesentlich Ungleiches entsprechend der bestehenden Ungleichheit ungleich behandelt wird. Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein vernünftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund für die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden läßt, kurzum, wenn die Bestimmung als willkürlich bezeichnet werden muß. Der Gesetzgeber konnte aber mit Recht davon ausgehen, daß die Verhältnisse im Südwestraum anders liegen, als in den übrigen Teilen des Bundesgebietes. Die durch die Besatzungsmächte gezogenen, von den Landesverfassungen hingenommenen augenblicklichen Grenzen tragen in viel stärkerem Maße den Charakter des Vorläufigen, und die Überzeugung von der Unhaltbarkeit der gegenwärtigen Landesgrenzen im Südwestraum ist viel stärker und einmütiger als hinsichtlich der Ländergrenzen im übrigen Deutschland. Es liegt also in der Sache eine Ungleichheit vor, der in Anwendung des Gleichheitssatzes durch eine verschiedene rechtliche Behandlung und eine von dem Status der übrigen Länder abweichende Bestimmung des Status der drei Länder in bezug auf die Neugliederung Rechnung getragen werden durfte. Ein Verstoß gegen den Grundsatz der Gleichheit kann also weder in der Regel des § 10 noch in der Vorschrift des Art. 118 GG festgestellt werden.
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b) Andererseits wird vorgetragen: Die Modalitäten der Abstimmung dürften, wenn nicht der Gleichheitssatz verletzt sein soll, nicht derart gewählt werden, daß von vornherein das Ergebnis der Abstimmung feststeht oder wenigstens entscheidend beeinflußt wird. Hiergegen verstoße § 10. Bei Abstimmungen müsse zur Wahrung der Gleichheit des Stimmrechts nicht nur gewährleistet sein, daß jeder Abstimmende formal gleiches Stimmrecht besitzt und daß seine Stimme gleiches Gewicht hat, sondern auch, daß für die Durchsetzung der sich in der Abstimmung gegenüberstehenden beiden Meinungen gleiche Chancen bestehen oder daß diese Chancen jedenfalls nicht willkürlich verschoben werden.
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Man hat dabei auf das Ergebnis der sogenannten Probeabstimmung vom 24. September 1950 hingewiesen. Damals wurden der Bevölkerung dieselben Fragen vorgelegt, die ihr nach dem Zweiten Neugliederungsgesetz vorgelegt werden sollen. Überträgt man das damalige Ergebnis auf den Abstimmungsmodus des § 10, dann liegt, nachdem sich Baden (Abstimmungsbezirk I) bei einer Wahlbeteiligung von über 65 % mit einer Mehrheit von 59,6 % der Abstimmenden gegen den Südweststaat, Württemberg-Hohenzollern (Abstimmungsbezirk IV) bei einer Wahlbeteiligung von 48,8 % mit einer Mehrheit von 92,5 % der Abstimmenden, und der Landesteil Württemberg des Landes Württemberg-Baden (Abstimmungsbezirk III) bei einer Wahlbeteiligung von 42,9 % mit einer Mehrheit von 93,5 % der Abstimmenden für den Südweststaat entschieden haben, die Entscheidung, ob der Südweststaat oder die alten Länder zu bilden sind, bei dem Landesbezirk Baden des Landes Württemberg-Baden (Abstimmungsbezirk II), der sich bei einer Wahlbeteiligung von 60,4 % mit einer Mehrheit von 57,4 % der Abstimmenden für den Südweststaat entschieden hat. Die damalige Minderheit müßte also in Nordbaden entweder aus dem Kreis der Nichtwähler so viel zusätzliche Stimmen gewinnen, daß sie die ihr fehlenden 7,4 % aufholt, oder aus dem Kreis derjenigen, die für den Südweststaat gestimmt haben, 3,7 % (die Hälfte von 7,4 %) für sich gewinnen, um ihr Ziel zu erreichen. Würde § 10 des Gesetzes für die Bildung des Südweststaates statt einer Mehrheit in drei der vier Abstimmungsbezirke je eine Mehrheit im Gebiet des alten Landes Baden (Abstimmungsbezirke I und II) und des Landes Württemberg einschließlich Hohenzollern (Abstimmungsbezirke III, IV) fordern, dann würden sich bei einer durchschnittlichen Wahlbeteiligung von 62,8 % dort 51,1 % der Abstimmenden für die Wiederherstellung des alten Landes Baden entschieden haben, während bei einer durchschnittlichen Wahlbeteiligung von 45,3 % hier 7 % der Abstimmenden für die Wiederherstellung der alten Länder eingetreten wären. Bei einer solchen Fassung des § 10 fiele also die Entscheidung, ob Südweststaat oder alte Länder, im Gebiet des alten Landes Baden. Sie wäre völlig offen, weil die Anhänger des Südweststaates ihr Anliegen schon durchsetzen könnten, wenn sie im Gebiete Gesamtbadens entweder aus dem Kreis der Nichtwähler so viele Stimmen gewinnen, daß sie die fehlenden 1,1 % aufholen, oder aber 0,55 % derer, die für die Wiederherstellung der alten Länder eingetreten sind, für ihre Auffassung gewinnen. Ein Vergleich des einen mit dem anderen Abstimmungsmodus ergibt, daß der erste die für die Wiederherstellung der alten Länder Baden und Württemberg eintretende Gruppe gegenüber den Freunden des Südweststaates nicht unerheblich benachteiligt, während der zweite beiden Gruppen eine echte Chance einräumt, sich mit ihrem Wunsche durchzusetzen.
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Aus den Beratungen des Zweiten Neugliederungsgesetzes ergibt sich, daß die an der Fassung des § 10 Beteiligten das Abstimmungsergebnis vom 24. September 1950 vor Augen hatten und bei der Formulierung des § 10 in Rechnung stellten. Gewiß darf man nicht unterstellen, daß die Abstimmung, die das Zweite Neugliederungsgesetz vorsieht, genau dasselbe Ergebnis haben wird, wie die des 24. September 1950. Die politische Entwicklung ist inzwischen weiter gegangen; die Abstimmungspropaganda wird auf das Abstimmungsergebnis nicht ohne Einfluß sein; die Abstimmungsbeteiligung kann sich ändern, weil es sich diesmal um eine entscheidende Abstimmung handelt.
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Ungeachtet dieser Einschränkungen läßt sich nicht leugnen, daß die dargestellte Ungleichheit der Chancen für die kommende Abstimmung besteht. Es ist deshalb die entscheidende Frage, ob der Bundesgesetzgeber bei der Wahl des Abstimmungsmodus in § 10 sich von diesem Gesichtspunkt, neben dem eine Reihe anderer noch bedeutsam gewesen sein mögen, leiten ließ und ihn deshalb wählte, weil er annahm, damit sei die Entscheidung zugunsten des Südweststaates gesichert. Oder anders ausgedrückt: Ob er die besondere Mehrheit (Mehrheit für den Südweststaat in drei Abstimmungsbezirken), durch die praktisch die Entscheidung der Bevölkerung des Landesbezirks Baden überlassen wird, nicht vorgesehen hätte, wenn dort das Abstimmungsergebnis ähnlich wie im gesamten Bereich des früheren Landes Baden ungewiß wäre.
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Das Bundesverfassungsgericht vermochte sich auf Grund der ihm zugänglichen Protokolle und Urkunden sowie der Ausführungen in der mündlichen Verhandlung nicht davon zu überzeugen, daß Umstände vorliegen, die den Schluß rechtfertigen, der Bundesgesetzgeber habe unter Verletzung des Gleichheitssatzes einen Wahlmodus gewählt, der einen Teil der Stimmberechtigten benachteilige oder den Ausgang der Abstimmung im Sinne der Bildung des Südweststaats sichere. Nur wenn erwiesen wäre, daß der Bundesgesetzgeber die im § 10 vorgesehene Regelung aus dem Grunde getroffen hat, um auf diese Weise die durch Art. 118 GG vorgeschriebene echte Volksbefragung durch eine Schein- Abstimmung zu ersetzen, d. h. durch eine Volksabstimmung, deren Ergebnis von vornherein feststeht und so gewollt war, läge ein Verstoß gegen den Gleichheitssatz in der hier erörterten Richtung vor. Die ist jedoch nicht der Fall. Die in § 10 geforderte besondere Mehrheit kann auch, wie vorgetragen wurde, vom Bundesgesetzgeber als ein nicht notwendiges Zugeständnis an die Wünsche des Landes Baden in das Gesetz aufgenommen worden sein.
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Zweifel an der Gültigkeit des § 10, die nur aus dem Grundgesetz und den von ihm anerkannten Verfassungsgrundsätzen hergeleitet werden können, sind demnach nicht berechtigt.
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11. Verfassungsrechtliche Bedenken sind auch gegen § 6 des Gesetzes erhoben worden, da er ausschließlich vom Wohnsitz-Prinzip ausgehe und die im Abstimmungsgebiet Geborenen, wenn auch zur Zeit der Abstimmung außerhalb des Abstimmungsgebietes Wohnhaften von der Abstimmung ausschließe. Das verstoße gegen eine allgemeine Regel des Völkerrechts, die gemäß Art. 25 GG anzuwenden sei. Es kann hier unerörtert bleiben, ob bei Durchführung des Plebiszits einer Bevölkerung über die Zugehörigkeit zu dem einen oder anderen Staat nach Völkerrecht vom Geburtsprinzip auszugehen ist. Denn es ist ein Unterschied, ob die Bevölkerung aufgerufen ist, über ihren Verbleib im Staatsverband, der eine völkerrechtliche Einheit ist, oder über ihre Trennung von diesem Staatsverband zu entscheiden, oder ob ihr Gelegenheit gegeben werden soll, innerhalb eines Bundesstaats, der eine völkerrechtliche Einheit darstellt, unter Aufrechterhaltung der Verbundenheit mit dem Gesamtvolke, dem sie angehört, an die Stelle der gegenwärtigen innerstaatlichen Ordnung eine neue innerstaatliche Ordnung zu setzen. Aus der Entscheidung im vorliegenden Falle, deren Gründe wegen seiner Besonderheit auch im übrigen erst nach sorgfältiger Prüfung auf andere Fälle einer Neugliederung übertragen werden können, kann also unmöglich eine Folgerung gezogen werden, wenn künftig einmal die Rechtsgrundlagen für ein Plebiszit im eigentlichen Sinne geschaffen werden müssen.
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Aus dem Grundgesetz lassen sich keine Anhaltspunkte dafür entnehmen, daß sich bei einer Volksabstimmung der Kreis der Abstimmungsberechtigten allein oder zusätzlich nach dem Geburtsprinzip bestimmen muß. Art. 118 Satz 2 GG schreibt nur vor, daß das Bundesgesetz über die Neugliederung eine "Volksbefragung" vorsehen muß. Damit ist es dem Gesetzgeber überlassen, den Kreis der Abstimmungsberechtigten näher zu umgrenzen. Daß er den Kreis so eng gezogen hätte, daß von einer Befragung "des Volkes" oder "der Bevölkerung" nicht mehr die Rede sein kann, ist von keiner Seite behauptet. Wenn er, um die Vorbereitung und Durchführung der Abstimmung zu erleichtern und um vielfältige Streitigkeiten über die Wahlberechtigung und damit verbundene Anfechtungen des Abstimmungsergebnisses zu verhüten, dem verhältnismäßig kleinen Kreis der in den Abstimmungsbezirken Geborenen, aber nicht Ansässigen, von denen er annehmen durfte, daß sie zu einem großen Teil von ihrem Abstimmungsrecht keinen Gebrauch machen würden, das Recht abzustimmen, versagt hat, dann liegt darin in diesem Falle weder eine Willkür noch sonst ein Ermessensmißbrauch.
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12. § 12 des Zweiten Neugliederungsgesetzes sieht bis zur Bildung der vorläufigen Regierung die Einrichtung eines Ministerrates vor. Die Antragstellerin hält dies für unvereinbar mit dem Grundgesetz, das ein solches Verfassungsorgan neben den Landesregierungen, den normalen Verfassungsorganen der drei Länder, nicht kenne. Es mag zweifelhaft sein, ob der Ministerrat nicht entbehrlich gewesen wäre, weil seine Funktionen von den drei Landesregierungen hätten wahrgenommen werden können, und ob die Einrichtung des Ministerrats zweckmäßig ist, da zwischen ihm und den neben ihm bestehenden Landesregierungen Spannungen auftreten können. Das hat das Bundesverfassungsgericht nicht nachzuprüfen und nicht zu entscheiden. Gegen die verfassungsmäßige Zulässigkeit der in § 12 getroffenen Regel bestehen keine Bedenken. Die Neugliederung macht die organische Überführung des gegenwärtigen in den neuen Rechtszustand erforderlich. Das erfordert eine gewisse Übergangszeit, innerhalb derer die Organe der bisherigen Länder und ihre Funktionen zunächst koordiniert und dann allmählich abgebaut und die Organe des neuen Landes oder der beiden neuen Länder gebildet werden und ihre Funktionen übernehmen müssen. Das Grundgesetz selbst enthält für dieses Übergangsstadium - von den mehrfach erwähnten allgemeinen Grundsätzen wie z. B. Demokratie und Rechtsstaat abgesehen - keine Regelung. Seine Vorschriften und die der Landesverfassungen, insbesondere die über die Verfassungsorgane und ihre Kompetenzen, beziehen sich auf intakte, nicht auf sterbende und werdende Länder. Man kann deshalb aus diesen Vorschriften nicht die Schlußfolgerung ziehen, daß auch für die Übergangszeit während der Dauer des Neugliederungsprozesses andere als die im Grundgesetz und in den Landesverfassungen vorgesehenen Organe nicht gebildet werden dürfen. Art. 118 Satz 2 GG überläßt die Regelung der Einzelheiten für diese Zwischenzeit dem Bundesgesetzgeber. Er kann im Rahmen des ihm damit eingeräumten Ermessens, wenn es ihm nützlich oder nötig erscheint, vorübergehend auch Organe vorsehen, die die Verfassung sonst nicht kennt. Das hat er in § 12 des Gesetzes getan.
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13. Auch das gegen § 17 Satz 3 des Gesetzes erhobene Bedenken ist nicht gerechtfertigt. Es wird behauptet, er schließe der Vorschrift des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG zuwider den Verfassungsrechtsweg aus. Das ist unrichtig. Die Bestimmung sagt nichts darüber, daß die Entscheidung der verfassunggebenden Landesversammlung, die gegen den Einspruch des Ministerrats angerufen worden ist, endgültig und unanfechtbar ist. Der Ministerrat ist ein - wenn auch nur kurze Zeit existierendes - Verfassungsorgan. Dauern die Meinungsverschiedenheiten zwischen ihm und einem Verfassungsorgan der drei Länder (Landesregierung oder Landtag) auch noch nach der Entscheidung der verfassunggebenden Landesversammlung an, dann kann zu ihrer Schlichtung, da ein anderer Rechtsweg nicht gegeben ist, gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG das Bundesverfassungsgericht angerufen werden. Seine Zuständigkeit sollte und konnte durch § 17 Satz 3 des Gesetzes nicht ausgeschlossen werden.


150

14. § 26 des Gesetzes sieht vor, daß im Falle der Bildung der beiden alten Länder Baden und Württemberg bei Streitigkeiten über die Auseinandersetzung des Vermögens des Landes Württemberg-Baden ein Schiedsgericht entscheidet. Auch darin wird ein im Widerspruch mit Art. 19 Abs. 4 und Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG stehender Ausschluß des Rechtswegs erblickt. Ob das Verfahren vor dem Schiedsgericht einen Rechtsweg im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG darstellt, wird von der Zusammensetzung des Schiedsgerichts, von dem Verfahren und von den Grundsätzen abhängen, nach denen es entscheidet. Ist danach die Frage zu bejahen, dann kann weder Art. 19 Abs. 4 noch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG verletzt sein, weil beide Vorschriften nur eine subsidiäre Gerichtszuständigkeit begründen. Ist aber die Frage zu verneinen, dann könnte § 26 des Gesetzes, der übrigens selbst nicht bestimmt, daß die Entscheidung des Schiedsgerichts endgültig und unüberprüfbar ist, die im Grundgesetz begründete Zuständigkeit eines Gerichts, selbst wenn er wollte, nicht ausschließen. Das zuständige Gericht für die in § 26 genannten Streitigkeiten wäre in diesem Fall gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG das Bundesverfassungsgericht, weil es sich um öffentlich- rechtliche Streitigkeiten zwischen zwei Ländern handeln würde.
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15. Das Land Baden rügt schließlich die Verfassungswidrigkeit der in § 27 Abs. 2 des Gesetzes dem Bundesminister des Innern erteilten Ermächtigung zum Erlaß der "zur Durchführung erforderlichen Rechtsverordnungen"; sie entbehre der in Art. 80 Abs. 1 GG geforderten Bestimmtheit.
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Diese Rüge ist begründet. In bewußter Abkehr von der Praxis der Weimarer Zeit fordert Art. 80 GG als Grundlage für Rechtsverordnungen jeder Art eine gesetzliche Ermächtigung, die nach Inhalt, Zweck und Ausmaß genau umgrenzt ist. Das Grundgesetz entscheidet sich hier wie an anderer Stelle für eine strengere Teilung der Gewalten. Das Parlament soll sich seiner Verantwortung als gesetzgebende Körperschaft nicht dadurch entschlagen können, daß es einen Teil der Gesetzgebungsmacht der Regierung überträgt, ohne genau die Grenzen dieser übertragenen Kompetenzen bedacht und bestimmt zu haben. Die Regierung andererseits soll nicht, gestützt auf unbestimmte Ermächtigungen zum Erlaß von Verordnungen, an die Stelle des Parlaments treten. Ob die Ermächtigung zum Erlaß von Verordnungen nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend begrenzt ist, läßt sich nur von Fall zu Fall entscheiden. Jedenfalls fehlt es dann an der nötigen Beschränkung, wenn die Ermächtigung so unbestimmt ist, daß nicht mehr vorausgesehen werden kann, in welchen Fällen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die auf Grund der Ermächtigung erlassenen Verordnungen haben können. Wenn die Ermächtigung zum Erlaß aller Rechtsverordnungen erteilt wird, die erforderlich sind zur Durchführung eines aus 26 Paragraphen bestehenden Gesetzes, das die Einleitung und den Ablauf eines außergewöhnlichen, nicht einfachen Neugliederungsprozesses regelt, für den ergänzende gesetzliche Vorschriften fehlen, bei dessen Abwicklung aber unvorhergesehene Zweifelsfragen auftreten können, dann sind die Fälle, in denen von der Ermächtigung Gebrauch gemacht werden kann, nicht mehr überschaubar. Es fehlt an der nötigen Bestimmtheit der Ermächtigung. Der Gesetzgeber hätte sich überlegen müssen, zu welchen einzelnen Vorschriften des Gesetzes Ausführungsbestimmungen notwendig werden könnten und - gegebenenfalls - in welcher Richtung und innerhalb welchen Rahmens sie sich bewegen sollen. Er hätte dann entsprechend diesen Überlegungen die Ermächtigung näher bestimmen müssen. § 27 Abs. 2 des Gesetzes ist nichtig, weil er mit Art. 80 Abs. 1 GG unvereinbar ist.
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16. Eine Prüfung der übrigen, von der Antragstellerin nicht ausdrücklich angegriffenen Vorschriften des Zweiten Neugliederungsgesetzes ergibt, daß auch § 14 Abs. 5, der ihm entsprechende § 24 Abs. 5 und - in gewissem Umfang - § 15 des Gesetzes mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sind.
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Das Gesetz sieht, wie es der demokratischen Entstehung eines Staates entspricht, die Einberufung einer verfassunggebenden Landesversammlung vor (§§ 13 ff., § 23 ff.). Eine verfassunggebende Versammlung hat einen höheren Rang als die auf Grund der erlassenen Verfassung gewählte Volksvertretung. Sie ist im Besitz des "pouvoir constituant". Sie schafft die neue, für den werdenden Staat verbindliche, mit besonderer Kraft ausgestattete Verfassungsordnung. Mit dieser besonderen Stellung ist es unverträglich, daß ihr von außen Beschränkungen auferlegt werden. Sie ist nur gebunden an die jedem geschriebenen Recht vorausliegenden überpositiven Rechtsgrundsätze und - als verfassunggebende Versammlung eines werdenden Gliedes des Bundesstaates - an die Schranken, die die Bundesverfassung für den Inhalt der Landesverfassungen enthält (Art. 28 Abs. 1 GG). Im übrigen ist sie ihrem Wesen nach unabhängig. Sie kann sich nur selbst Schranken auferlegen. Jeder verfassunggebenden Versammlung ist außerdem eigentümlich, daß ihr Auftrag gegenständlich beschränkt ist. Sie ist nur berufen, aus dem verfassungslosen Zustand den verfassungsmäßigen Zustand herzustellen, also "die Verfassung" des neuen Staates, das ist die Verfassung im formellen Sinn, und die Gesetze zu schaffen, die für die Übergangszeit und die Zukunft notwendig sind, damit der Staat durch seine Verfassungsorgane wirksam handeln und funktionieren kann.
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Die Unabhängigkeit der verfassunggebenden Versammlung bei der Erfüllung ihres Auftrages, die Verfassung zu schaffen, besteht nicht nur hinsichtlich der Entscheidung über den Inhalt der künftigen Verfassung, sondern auch hinsichtlich des Verfahrens, in dem die Verfassung erarbeitet wird. Art. 118 Satz 2 GG , der den Bundesgesetzgeber mit der "Neugliederung" des Südwestraumes beauftragt, gibt ihm nicht auch die Ermächtigung, die verfassunggebende Versammlung in ihrer ihr wesensgemäßen Freiheit und Unabhängigkeit zu beschränken, jedenfalls nicht, soweit sich die Beschränkung nicht mehr im Rahmen der Regelung des Neugliederungsprozesses hält.
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Bei Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsätze sind Abs. 2 und Abs. 3 des § 14 des Gesetzes unbedenklich. Sie umschreiben den Auftrag der verfassunggebenden Versammlung wie er sich aus dem Wesen der Konstituante ergibt. § 14 Abs. 4 des Gesetzes beschränkt die verfassunggebende Versammlung insofern, als er ihr eine Frist zur Wahl des Ministerpräsidenten setzt und ihr nur die Wahl des Ministerpräsidenten (nicht auch die der übrigen Regierungsmitglieder) überträgt. Die Wahl des ersten Ministerpräsidenten des werdenden Staates, der als Spitze der Exekutive im Staat notwendig ist, kann noch als Maßnahme im Rahmen der Neugliederung betrachtet werden. Damit entfallen Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit des § 14 Abs. 4, wenn klar ist, - und diese Auslegung läßt die Bestimmung zu - daß der verfassunggebenden Landesversammlung frei steht, ihrerseits zu beschließen, daß sie ohne Bindung an das Gesetz unmittelbar anschließend an die Wahl des Ministerpräsidenten auch die übrigen Regierungsmitglieder wählt und zu dem ihr richtig erscheinenden Zeitpunkt und entsprechend ihrer Entschließung alsbald die Landesregierung neu bildet.
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Dagegen steht § 14 Abs. 5 des Gesetzes mit den oben dargelegten Grundsätzen in Widerspruch. Der Bundesgesetzgeber kann den Auftrag, der einer verfassunggebenden Versammlung gestellt ist, nicht erweitern. Ob die verfassunggebende Versammlung nach Erledigung ihres Auftrages sich als Landtag konstituieren und dessen Funktionen übernehmen kann, bestimmt sich allein nach der von ihr beschlossenen neuen Verfassung. Demokratischen Grundsätzen würde es mehr entsprechen, wenn das Volk nach Inkrafttreten der Verfassung unverzüglich seinen ersten Landtag wählen würde.
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Entsprechendes gilt für den Inhalt des mit § 14 Abs. 5 übereinstimmenden § 24 Abs. 5 des Gesetzes.
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Beide Vorschriften sind deshalb nichtig.
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Auch § 15 des Gesetzes enthält Beschränkungen der verfassunggebenden Versammlung, die durch die Ermächtigung des Art. 118 Satz 2 GG nicht gedeckt sind. Es ist gewiß zweckmäßig, der vorläufigen Regierung das Recht zu gewähren, in der verfassunggebenden Versammlung Anträge zu stellen, sowie das Recht des jederzeitigen Zutritts zu allen Sitzungen der Versammlung und ihrer Ausschüsse, und das Recht, dort jederzeit das Wort zu ergreifen. Darüber hat aber allein die freie und unabhängige verfassunggebende Versammlung zu bestimmen. Der Bundesgesetzgeber kann ihr diese Schranken von außen her nicht auferlegen. In bezug auf den Ministerrat konnten entsprechende Auflagen gemacht werden, da dieser nur in der Übergangszeit bis zur Bildung des neuen Landes (§ 11 des Gesetzes) tätig ist und die verfassunggebende Versammlung insoweit unter dem Vorbehalt der bundesstaatlichen Ordnung steht.
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Da § 15 der vorläufigen Regierung auch Befugnisse gewährt, durch die die verfassunggebende Versammlung nicht beschränkt wird (Ausarbeitung eines Verfassungs-Entwurfes, Zuleitung an die Versammlung) und insoweit ein Widerspruch mit Art. 118 Satz 2 GG nicht vorliegt, kann diese Vorschrift nicht schlechthin für nichtig erklärt werden. Es war deshalb nur festzustellen, daß sie insoweit nichtig ist, als sie die Freiheit und Unabhängigkeit der verfassunggebenden Landesversammlung einschränkt oder, wie in der Urteilsformel gesagt wird, "Pflichten der verfassunggebenden Landesversammlung gegenüber der vorläufigen Regierung begründet".
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Soweit das Bundesgesetz sonst Vorschriften über das von der verfassunggebenden Landesversammlung zu beobachtende Verfahren enthält (§§ 14 Abs. 6, 20, 24 Abs. 6), ist der Vorbehalt "soweit die verfassunggebende Landesversammlung nichts anderes bestimmt" angefügt. Sie begründen also keine Beschränkung ihrer Kompetenzen und stehen deshalb nicht im Widerspruch zu den dargelegten Rechtsgrundsätzen.
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§ 25 des Zweiten Neugliederungsgesetzes verweist auf § 15 dieses Gesetzes. Die Verweisung bezieht sich, nachdem festgestellt ist, daß § 15 teilweise nichtig ist, nur noch auf den von dieser Feststellung unberührt gebliebenen Inhalt der Bestimmung. Eines besonderen Ausspruchs darüber bedurfte es nicht.
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17. Soweit das Bundesverfassungsgericht bei der Nachprüfung der Gültigkeit des Zweiten Neugliederungsgesetzes zu dem Ergebnis kam, daß einzelne Vorschriften des Gesetzes mit dem Grundgesetz unvereinbar sind, war gemäß § 78 BVerfGG deren Nichtigkeit festzustellen (Entscheidungssatz II, 2 der Urteilsformel).
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Nach § 31 Abs. 2 BVerfGG hat die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts "in allen Fällen des § 13 Nr. 6" Gesetzeskraft, also auch, wenn das Gericht zu dem Ergebnis kommt, die angegriffene Vorschrift sei mit dem Grundgesetz vereinbar. Infolgedessen muß, soweit angängig, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einen Inhalt haben, der der Gesetzeskraft fähig ist, d. h., wenn die Vorschrift mit dem Grundgesetz nicht unvereinbar ist, ihre Gültigkeit positiv feststellen.


166

Wenn die Nachprüfung einer gesetzlichen Bestimmung zu dem Ergebnis führt, daß sie mit dem Grundgesetz vereinbar ist, sind folgende Fälle zu unterscheiden: Ist das Bundesverfassungsgericht zuständig, alle denkbaren Nichtigkeitsgründe nachzuprüfen, so hat es die Gültigkeit positiv festzustellen; dies trifft für die verfassungsrechtliche Kontrolle von Bundesrecht stets zu. Bildet dagegen eine Vorschrift des Landesrechts den Gegenstand der Nachprüfung, dann kann sich ergeben, daß sie mit Bundesrecht vereinbar ist; gleichwohl könnte sie aus Gründen des Landesrechts, zu deren Nachprüfung das Bundesverfassungsgericht in der Regel nicht zuständig ist, nichtig sein. Deshalb kann in solchen Fällen das Bundesverfassungsgericht die Gültigkeit nicht feststellen; es muß sich darauf beschränken, den Antrag zurückzuweisen.
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Das Zweite Neugliederungsgesetz ist ein Bundesgesetz. Gründe, die seinen Rechtsbestand in Frage stellen können und die vom Bundesverfassungsgericht nicht nachgeprüft werden können, gibt es nicht. Deshalb war auch die Gültigkeit des Zweiten Neugliederungsgesetzes in der Entscheidungsformel festzustellen (Entscheidungssatz II, 1 der Urteilsformel).


168

Die Entscheidungssätze zu II Nr. 1 und 2 haben Gesetzeskraft. Sie sind im Bundesgesetzblatt zu veröffentlichen.
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18. Der Ausführung des Zweiten Neugliederungsgesetzes steht nun nichts mehr im Wege. Durch die Einstweilige Anordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. September 1951 war die Ausführung des § 2 Satz 2 des Zweiten Neugliederungsgesetzes bis zur Entscheidung in der Hauptsache ausgesetzt worden. Die Aussetzung hat mit der Verkündung dieses Urteils ihre Wirkung verloren. § 2 Satz 2 aaO bestimmt, daß die Abstimmung spätestens am 16. September 1951 stattfinden muß. Dieser Zeitpunkt ist inzwischen verstrichen, so daß der Bundesminister des Innern auf Grund des § 2 Satz 1 den Abstimmungstag nicht mehr auf diesen in dem Gesetz festgelegten spätesten Zeitpunkt festsetzen kann. Das Bundesverfassungsgericht kann zwar den Gesetzesinhalt nicht ändern. Es muß aber den durch die Einstweilige Anordnung geschaffenen Schwebezustand durch eine endgültige Regelung ersetzen. Nachdem das Bundesverfassungsgericht das Gesetz im allgemeinen für gültig erklärt hat, mußte es gemäß § 35 BVerfGG das zur Vollstreckung seines Urteils Erforderliche anordnen.
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Zur Durchsetzung des Urteils war es nötig und zweckmäßig, den Bundesminister des Innern zu beauftragen, einen neuen Abstimmungstag festzusetzen. Das ist in der Entscheidungsformel in der Weise geschehen, daß der Bundesminister des Innern ermächtigt wird, den Tag der Abstimmung spätestens auf den 16. Dezember 1951 festzusetzen. Bei der Bemessung der dem Bundesminister des Innern gesetzten Frist, die notwendig erschien, um Verzögerungen der Abstimmung zu unterbinden, wurde erwogen, daß es einer gewissen Zeit zur Vorbereitung der Abstimmung bedarf und daß dem Bundesminister des Innern Zeit und Gelegenheit gegeben werden sollte, sich mit den beteiligten Ländern darüber zu verständigen, ob nicht die Volksabstimmung und die voraussichtlich notwendig werdenden Landtagsneuwahlen an einem Tag stattfinden können. Die Möglichkeit hierzu dürfte auch nach dem Verfassungsrecht der Länder Baden und Württemberg-Hohenzollern bestehen, da es für den außergewöhnlichen Fall, daß sich eine durch Bundesgesetz ausgesprochene Verlängerung der Wahlperiode des Landtags als unwirksam erweist, keine Frist zur Durchführung der Neuwahl des Landtags vorsieht.
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19. Zweifelhaft konnte noch sein, zu welchem Zeitpunkt die in § 6 des Zweiten Neugliederungsgesetzes genannten Voraussetzungen vorliegen müssen. Das Bundesverfassungsgericht mußte in den Vollzug des Zweiten Neugliederungsgesetzes durch die Einstweilige Anordnung eingreifen. Nachdem es das Gesetz im wesentlichen für gültig erklärt hat, mußte der Eingriff auf das Mindestmaß beschränkt bleiben. Die Abstimmung, die in der Zeit bis zum 16. Dezember 1951 durchgeführt werden wird, gilt deshalb als am 16. September 1951 durchgeführt. Zu diesem Zeitpunkt müssen demnach die in § 6 aaO genannten Voraussetzungen vorgelegen haben. Die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 4 (Staatsangehörigkeit und Ausschluß vom Stimmrecht oder Behinderung in seiner Ausübung) müssen aber, da sie den rechtlichen Status des Abstimmenden berühren, auch noch vorliegen an dem Tag, an dem das Abstimmungsrecht tatsächlich ausgeübt wird. Dies war in der Urteilsformel klarzustellen.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 1, 14
zurück zu Rn. 346


BVerfG vom 05.04.1952 – 2 BvH 1/52 –
BVerfGE 1, 208
zurück zu Rn. 49



BVerfG (2. Senat), Urteil vom 5.4.1952 – 2 BvH 1/52

Leitsätze (amtlich):


1. Ein Verfahren nach § 13 Nr. 8 BVerfGG ist unzulässig, wenn eine andere Bestimmung die Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts o h n e  V o r b e h a l t   begründet.
2. a) Das Bundesverfassungsgericht hat im Verfahren nach § 13 Nr. 10 BVerfGG (wie nach § 13 Nr. 5 BVerfGG) nicht nur die Landesverfassung (das Grundgesetz)  a u s z u l e g e n,  sondern auch zu  e n t s c h e i d e n,  ob die beanstandete Maßnahme gegen eine Bestimmung der Landesverfassung (des Grundgesetzes) verstößt.
b) Der Erlaß einer Norm kann eine "Maßnahme" sein, durch die "Rechte" eines am Verfassungsleben "Beteiligten" verletzt werden.
3. Für die Auslegung einer Landesverfassung und die Bestimmung der Rechte, mit denen sie Beteiligte ausstattet, ist nicht nur die geschriebene Landesverfassung, sondern das gesamte, in dem Land geltende Verfassungsrecht zugrunde zu legen. Dazu gehören die aus dem Gesamtinhalt der Verfassung abzuleitenden Grundsätze und Grundentscheidungen und die Verfassungssätze des Grundgesetzes, die in die Landesverfassung hineinwirken.
4. Soweit die Stellung der politischen Parteien als Faktoren des Verfassungslebens reicht, sind sie als "andere Beteiligte", die durch die Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet sind parteifähig.
5. a) Im Verfassungsstreit ist sachlegitimiert nur, wer eine Beeinträchtigung seiner verfassungsrechtlichen Rechtsstellung geltend macht.
b) Das ist in Wahlrechtsstreitigkeiten für Fraktionen zu verneinen, für politische Parteien zu bejahen.
c) Wenn ein Wahlgesetz den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit verletzt, so kann eine  u n m i t t e l b a r e  und auch eine g e g e n w ä r t i g e  Verletzung des Rechts der politischen Parteien auf Wahlrechtsgleichheit vorliegen.
6. Wird eine politische Partei als Antragsteller im Verfassungsrechtsstreit zugelassen, so ist über die von ihr zugleich wegen desselben Sachverhalts erhobene Verfassungsbeschwerde nicht zu entscheiden.
7. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG gilt nicht unmittelbar im Land. Eine Verfassungsbeschwerde gegen ein Landeswahlgesetz wegen Verletzung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit kann nicht auf Art. 28 GG , wohl aber auf Art. 3 GG gestützt werden.
8. Es gibt keine allgemeine Regel des Völkerrechts, die nationalen Minderheiten eine Sonderstellung für die Vertretung im Parlament des Staates einräumt.
9. Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit verlangt bei der Mehrheitswahl nur gleichen Zählwert, bei der Verhältniswahl und bei Misch-Wahlsystemen für den Verhältnisausgleich auch gleichen Erfolgswert der Stimmen.
10. a) Ausnahmen von der Gleichheit des Erfolgswertes sind aus besonderen zwingenden Gründen zulässig.
b) Als ein besonderer zwingender Grund ist die mit dem Aufkommen von Splitterparteien verbundene staatspolitische Gefahr für die Demokratie anzusehen.
c) Splitterparteien sind solche mit geringfügiger Stimmenzahl und ohne örtlichen Schwerpunkt.
d) Für die Ausschaltung von Parteien, die für die Demokratie gefährlich sind, ist nur das Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG gegeben.
11. a) In der Regel können Wahlgesetze nicht verworfen werden, wenn sie das Quorum nicht über 5 % ansetzen. Es müßten besondere Umstände des Einzelfalles vorliegen, die ein solches Quorum unzulässig machen würden.
b) Es müssen ganz besondere, zwingende Gründe gegeben sein, um eine Erhöhung des Quorums über den gemeindeutschen Satz von 5 % zu rechtfertigen.
12. Die Bedenken gegen die Zulässigkeit eines über 5 v. H. hinausgehenden Quorums werden durch die alternativ aufgestellte Voraussetzung für eine Teilnahme am Verhältnisausgleich - Gewinnung eines Sitzes in der Mehrheitswahl - dann nicht ausgeräumt, wenn bei den besonderen Verhältnissen von vornherein damit gerechnet werden muß, daß es einer Partei durch Zusammenwirken der übrigen Parteien unmöglich gemacht wird, diese Voraussetzung zu erfüllen.




Orientierungssätze:


1. Zu Ls 1: Nach GG Art 99 u BVerfGG § 13 Nr 10 können die Länder dem BVerfG sowohl die Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes (GG Art 93 Nr 1) als auch die abstrakte Normenkontrolle von Landesrecht (GG Art 93 Nr 2) zuweisen.
2. Zu Ls 2  b): Für ein Verfahren abstrakter Normenkontrolle sind Parteien und Fraktionen nicht antragsberechtigt. Aber durch die Schaffung einer Norm können auch Rechte eines am Verfassungsleben Beteiligten verletzt sein, wenn der Normgeber höhere Normen, die Rechte eines Beteiligten sichern sollen, in der inhaltlichen Gestaltung seiner Norm nicht beachtet.
3. Zu Ls 4: Unter die im BVerfGG § 73 Abs 1 (Antragsberechtigte in Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes) sind nicht nur formierte Staatsorgane im strengen Sinn des Wortes zu fassen, sondern alle Beteiligten, die durch die Landesverfassung mit eigenen Rechten ausgestattet sind.
4. Zu Ls 3: Auch wenn die Landessatzung (JURIS: Verf SH) die Parteien gar nicht erwähnt, gehören sie zu den Beteiligten iSv Verf SH Art 37 Abs 1, weil auch die Landesverfassung von Schleswig-Holstein die eines Parteienstaates ist, wie deutlich das Landeswahlgesetz, das der Landtag in Ausführung des ihm durch Verf SH Art 3 Abs 4 erteilten Auftrags erlassen hat, zeigt.
5. Der SSW ist angesichts der Stärke der Organisation und des umfassenden politischen Programmes eine politische Partei.
6. Eine politische Partei hat jederzeit ein berechtigtes Interesse daran festgestellt, zu sehen, ob das geltende Wahlgesetz ihre Rechte verletzt.
7. Passivlegitimiert für die Verfassungsstreitigkeit innerhalb eines Landes ist nicht das Land, sondern wenn es um die Verletzung durch eine Norm geht, der Landtag als das gesetzgebende Organ.
8. Die Verfassungswidrigkeit einer Wahlrechtsnorm wegen Mißbrauchs der Gesetzgebungsgewalt und der Nichtbeachtung völkerrechtlicher Regeln kann nur im Verfassungsrechtsstreit von der Partei, der Verstoß gegen den Grundsatz der gleichen Wahl auch von den der Partei zugehörigen Abgeordneten im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden.
9. Zur Frage der gegenwärtigen und unmittelbaren Grundrechtsverletzung (Ls 5c) vgl BVerfG, 1951-12-19, 1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97 (hier: SSW verletzt).




Tenor:
I. In dem Verfassungsrechtsstreit:
1. § 3 Abs. 1 des Wahlgesetzes für den Landtag von Schleswig-Holstein (Landeswahlgesetz) vom 22. Oktober 1951 (GVBl. S. 180) verstößt gegen Art. 3 Abs. 1 der Landessatzung für Schleswig-Holstein.
2. Der Auftrag der Fraktion des Südschleswigschen Wählerverbandes im Schleswig-Holsteinischen Landtag wird zurückgewiesen.
II. Auf die Verfassungsbeschwerde der Antragsteller Clausen und Münchow:
§ 3 Abs. 1 des Wahlgesetzes für den Landtag von Schleswig-Holstein (Landeswahlgesetz) vom 22. Oktober 1951 (GVBl. S. 180) ist nichtig wegen Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes .


Aus den Gründen:

A.
1

Der Südschleswigsche Wählerverband (SSW), seine Fraktion im Schleswig-Holsteinischen Landtag und zwei seiner Mitglieder haben eine Bestimmung des Schleswig-Holsteinischen Landeswahlgesetzes vom 22. Oktober 1951 über die Teilnahme der politischen Parteien am Verhältnisausgleich dem Bundesverfassungsgericht zur Nachprüfung der Verfassungsmäßigkeit unterbreitet.



I.
2

1. Das Wahlrecht zum Landtag des Landes Schleswig-Holstein verbindet Elemente der Mehrheitswahl mit solchen der Verhältniswahl. Ein Teil der Abgeordneten wird mit relativer Mehrheit in Wahlkreisen gewählt, weitere Sitze werden nach Grundsätzen der Verhältniswahl auf Landeslisten verteilt (Verhältnisausgleich). Das zahlenmäßige Verhältnis der durch Mehrheitswahl in Wahlkreisen zu den durch Verhältniswahl


3

aus den Landeslisten zu wählenden Abgeordneten bestimmt das Wahlgesetz in seiner Fassung 1947 mit 42:28, in seiner Fassung 1950 mit 46:23 und in seiner Fassung 1951 mit 42:27.


4

Landeslisten können nur politische Parteien aufstellen. Die Fassung 1947 des Wahlgesetzes macht die Teilnahme am Verhältnisausgleich davon abhängig, daß für die Partei in mindestens einem Wahlkreis ein Bewerber gewählt worden ist. Nach den Fassungen 1950 und 1951 werden außerdem auch die Parteien zum Verhältnisausgleich zugelassen, die mindestens einen bestimmten Hundertsatz der im Lande abgegebenen gültigen Stimmen erzielt haben (Quorum). Dieser Hundertsatz beträgt in der Fassung 1950: 5 %, in der Fassung 1951: 7,5 %. Die Fassung 1950 machte die Teilnahme am Verhältnisausgleich weiterhin davon abhängig, daß die Partei in allen Wahlkreisen Vorschläge eingereicht hatte. Dies galt nicht für Parteien nationaler Minderheiten.


5

Der Verhältnisausgleich war nach den Fassungen 1947 und 1950 so gestaltet, daß für die einzelnen Parteien der Stimmenüberschuß der erfolgreichen und die Reststimmen der erfolglosen Kandidaten zusammengezählt wurden (Restproporz). Nach der Fassung 1951 geben die im ganzen Land für die Parteien abgegebenen Stimmen die Grundlage für den Verhältnisausgleich (Vollproporz). Mehrsitze, die in Wahlkreisen errungen sind, bleiben erhalten.


6

Im einzelnen regeln die Wahlgesetze den Verhältnisausgleich wie folgt:


7

Fassung des Landeswahlgesetzes vom 31. Januar 1947 (ABl. S. 95) § 3:


8

"(1) Für die Verteilung der Sitze aus der Landesliste werden für jede Partei die Stimmen zusammengezählt, welche in den einzelnen Wahlkreisen


9

a) die erfolgreichen Bewerber mehr als die erfolglosen Bewerber mit den höchsten Stimmenzahlen (Stimmenüberschuß),


10

b) die erfolglosen Bewerber erzielt haben (Reststimmen).


11

(2) Die Sitze werden nach der Reihenfolge der höchsten Zahlen verteilt, die sich durch Teilung der gemäß Abs. 1 für die einzelnen Parteien berechneten Stimmen durch 1, 2, 3, 4 usw. ergeben. Über die Zuteilung des letzten Sitzes entscheidet bei gleicher Höchstzahl das Los.
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(3) Sitze aus der Landesliste erhalten nur die Parteien, für die in mindestens einem Wahlkreis ein Bewerber gewählt worden ist."
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Fassung des Landeswahlgesetzes vom 27. Februar 1950 (GVBl. S. 77) § 3:


14

"(1) An dem Verhältnisausgleich nehmen alle Parteien teil, für die in allen Wahlkreisen Wahlvorschläge sowie eine Landesliste aufgestellt und zugelassen worden sind, sofern für sie in mindestens einem Wahlkreis ein Abgeordneter gewählt worden ist oder sie insgesamt 5 v. H. der im Lande abgegebenen gültigen Stimmen erzielt haben. Bei Parteien nationaler Minderheiten ist die Zulassung von Wahlvorschlägen in allen Wahlkreisen nicht Voraussetzung für die Teilnahme am Verhältnisausgleich.
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(2) Auf der Landesliste werden die Stimmen berücksichtigt, die in den Wahlkreisen


16

1. der erfolgreiche Bewerber mehr als der erfolglose Bewerber mit der höchsten Stimmenzahl (Stimmenüberschuß),


17

2. die erfolglosen Bewerber (Reststimmen) erzielt haben. Findet in einem Wahlkreis keine Wahl statt, so werden aus diesem Wahlkreis keine Stimmen auf die Landesliste übertragen.


18

(3) Die Sitze werden auf die Parteien nach der Reihenfolge der Höchstzahlen verteilt, die sich durch Teilung der gemäß Abs. 2 für die einzelnen Parteien berechneten Stimmen durch 1, 2, 3, 4 usw. ergeben. Über die Zuteilung des letzten Sitzes entscheidet bei gleicher Höchstzahl das vom Landeswahlleiter zu ziehende Los."


19

Fassung des Landeswahlgesetzes vom 22. Oktober 1951 (GVBl. S. 180) § 3:


20

"(1) An dem Verhältnisausgleich nimmt jede politische Partei teil, für die eine Landesliste aufgestellt und zugelassen worden ist, sofern für sie in mindestens einem Wahlkreis ein Abgeordneter gewählt worden ist oder sofern sie insgesamt 7 1/2 v. H. der im Lande abgegebenen gültigen Stimmen erzielt hat.
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(2) Zur Berechnung der Stimmen auf den Landeslisten werden für jede am Verhältnisausgleich teilnehmende politische Partei die Stimmen zusammengezählt, die ihre Bewerber in den Wahlkreisen erzielt haben; findet in einem Wahlkreis keine Wahl statt, so werden aus diesem Wahlkreis keine Stimmen auf die Landesliste übertragen. An Hand der errechneten Stimmen wird für jede ausgleichsberechtigte politische Partei nach der Reihenfolge der Höchstzahlen, die sich durch Teilung durch 1, 2, 3, 4 usw. ergibt (Höchstzahlenverfahren), festgestellt, wieviel Sitze auf sie auf der Grundlage von insgesamt 69 zu verteilenden Sitzen entfallen (verhältnismäßiger Sitzanteil). Über die Zuteilung des letzten Sitzes entscheidet bei gleicher Höchstzahl das vom Landeswahlleiter zu ziehende Los.
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(3) Die politischen Parteien erhalten so viele Sitze aus den Landeslisten, wie ihnen unter Anrechnung der in den Wahlkreisen für sie gewählten Bewerber an dem verhältnismäßigen Sitzanteil fehlen.
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(4) Ist die Zahl der in den Wahlkreisen für eine politische Partei gewählten Bewerber größer als ihr verhältnismäßiger Sitzanteil, so verbleiben ihr die darüber hinausgehenden Sitze (Mehrsitze). Die Gesamtzahl der zu verteilenden Abgeordnetensitze erhöht sich in diesem Falle um die Zahl der Mehrsitze. Die Zahl der auf die übrigen politischen Parteien gemäß Abs. 3 entfallenden Sitze bleibt unverändert."
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Das Gesetz vom 22. Oktober 1951 hat also im Verhältnisausgleich folgende Änderungen gebracht: das Verhältnis der direkten Sitze zu den Sitzen aus den Landeslisten ist zugunsten des Verhältnisausgleichs verschoben; der Zwang zur Aufstellung von Kandidaten in allen Wahlkreisen ist entfallen; jedes Privileg der Parteien nationaler Minderheiten ist abgeschafft; der Hundertsatz des Quorums ist von 5 % auf 7,5 % erhöht; an die Stelle des Restproporzes ist der Vollproporz getreten.
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2. Zu den politischen Parteien, die sich um Sitze im Landtag von Schleswig-Holstein bewarben, gehörte bei der Wahl von 1947 der Südschleswigsche Verein, dem damals die Rechte einer Partei ausdrücklich zuerkannt worden waren. 1948 wurde als politische Vertretung der dänischen Minderheit der Südschleswigsche Wählerverband (SSW) gegründet und als politische Partei anerkannt. Der SSW bezeichnet sich in seinem "Programm" als "Heimatverband, in dem alle Bevölkerungskreise vertreten sind. Der Verband setzt sich für Frieden und Freiheit und für die Schleswigsche Heimat ein". Das Programm stellt umfassende Forderungen an die allgemeine Gestaltung des Staatslebens auf und erhält seinen besonderen Charakter durch die Betonung der Eigenart des Landesteils Schleswig, in dem eine dänische Minderheit lebt.


26

Die Satzung des Verbandes legt sein "Arbeitsgebiet" auf "Südschleswig einschließlich Nordfriesland" fest, das ist das Gebiet nördlich der Eider und des Kaiser-Wilhelm-Kanals. Sie bestimmt weiter, daß als Mitglied nur aufgenommen werden kann "jeder Schleswiger, der das 18. Lebensjahr vollendet hat und das Programm des Verbandes anerkennt".
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3. Bei der Landtagswahl 1947 erzielte der SSW mit 99 500 Stimmen 9,27 % der insgesamt im Lande abgegebenen gültigen Stimmen. In direkter Wahl brachte er zwei Kandidaten in den Wahlkreisen Flensburg I-Stadt und Flensburg II-Glücksburg durch. Weitere vier Sitze erhielt er über die Landesliste (vgl. Bekanntmachung des Landeswahlleiters über das endgültige Ergebnis der Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag am 20. April und 18. Mai 1947 vom 8. August 1947, ABl. S. 399).
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Bei der Wahl zum Bundestag 1949 gingen die Stimmen des SSW auf 75 386 = 5,4 % zurück. Es gelang ihm nicht, in einem der 14 Wahlkreise in direkter Wahl einen Sitz zu erringen; jedoch wurde der antragstellende Abgeordnete Clausen auf Grund des Landes-Ergänzungsvorschlages für gewählt erklärt (vgl. Bekanntmachung des Landeswahlleiters über das endgültige Ergebnis der Wahl zum ersten Bundestag der Bundesrepublik Deutschland im Land Schleswig-Holstein am 14. August 1949 vom 24. August 1949, ABl. S. 319).
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Bei der Landtagswahl 1950 hielt sich die Stimmenzahl des SSW mit 71811 = 5,5 % ungefähr auf dieser Höhe. Zwei Abgeordnete wurden in direkter Wahl in den Wahlkreisen Flensburg-Stadt-West und Flensburg-Stadt-Ost gewählt, darunter der antragstellende Abgeordnete Münchow. Auf die Landesliste wurden zwei weitere Sitze zugeteilt (vgl. Bekanntmachung des Landeswahlleiters über das endgültige Ergebnis der Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag am 9. Juli 1950 vom 17. Juli 1950, ABl. S. 328). Bei allen Wahlen sind Kandidaten des SSW nur im Landesteil Schleswig aufgestellt worden.


30

4. § 23 Abs. 1 der Geschäftsordnung für den Schleswig- Holsteinischen Landtag vom 31. März 1950 (GVBl. S. 117) bestimmte, daß eine Fraktion mindestens fünf Mitglieder haben muß. Durch Beschluß des Landtags vom 6. September 1950 (GVBl. S. 278) wurde die Fraktionsstärke auf vier herabgesetzt. Auch im gegenwärtigen Landtag hat der SSW daher Fraktionsstärke.
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5. Nach Art. 10 der Landessatzung für Schleswig-Holstein (LS) wird der Landtag auf vier Jahre gewählt. Die Wahlperiode endet 4 Jahre nach dem ersten Zusammentritt des Landtages oder mit seiner Auflösung. Der gegenwärtige Landtag findet also sein normales Ende erst im Sommer 1954. Unter den Voraussetzungen des Art. 31 LS ist jedoch jederzeit eine vorzeitige Auflösung möglich.



II.
32

1. Der SSW ist der Meinung, die Änderung des § 3 Abs. 1 des Landeswahlgesetzes vom 22. Oktober 1951 (LWG) - Erhöhung des Quorums von 5 % auf 7,5 % - stelle einen offensichtlichen Mißbrauch der Gesetzgebungsgewalt dar, verletze den Gleichheitsgrundsatz und verstoße gegen die allgemeinen Regeln des Völkerrechts über den Minderheitenschutz. Er hat daher das Bundesverfassungsgericht gegen das Land Schleswig-Holstein und gegen den Schleswig-Holsteinischen Landtag angerufen, rügt Verstöße gegen die Artikel 20 Abs. 3,3 und 25 des Grundgesetzes und beantragt,


33

festzustellen, daß § 3 Abs. 1 des schleswig-holsteinischen Landeswahlgesetzes vom 22. Oktober 1951 (Schl.Holst. GVBl. Nr. 35 vom 26. Oktober 1951, S. 180) nichtig ist.


34

Diesem Antrag hat sich die Fraktion des SSW im Schleswig-Holsteinischen Landtag angeschlossen.


35

Die Legitimation zur Anrufung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsrechtsstreit entnimmt der SSW dem § 13 Nr. 8 BVerfGG (= Art. 93 Nr. 4 GG), die Fraktion dem § 13 Nr. 10 BVerfGG (= Art. 99 GG) in Verbindung mit Art. 37 Nr. 1 LS, hilfsweise ebenfalls dem § 13 Nr. 8 BVerfGG .


36

Es haben ferner der SSW, der Bundestagsabgeordnete des SSW Clausen und der Landtagsabgeordnete des SSW Münchow Verfassungsbeschwerde gemäß § 90 BVerfGG erhoben und den gleichen Antrag gestellt.


37

Die Landesregierung und der Landtag von Schleswig-Holstein haben zu dem Vorbringen der Antragsteller Stellung genommen und waren in der mündlichen Verhandlung vertreten. Die Landesregierung hat sich für den Fall einer konkreten Verfassungsstreitigkeit als passiv legitimiert bezeichnet, obwohl der Antrag gegen das Land Schleswig-Holstein, vertreten durch die Landesregierung, gerichtet ist.


38

2. Für Streitigkeiten aus § 13 Nr. 8 BVerfGG ist gemäß § 14 Abs. 1 BVerfGG der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts zuständig. Das gleiche gilt für Streitigkeiten aus § 13 Nr. 10, wenn sie von der gleichen Art sind wie die der Nr. 5 oder 8 (§ 14 Abs. 2). Die Entscheidung über Verfassungsbeschwerden hingegen gehört zur Zuständigkeit des Ersten Senats (§ 14 Abs. 1). Da nach den gestellten Anträgen sowohl der Erste als auch der Zweite Senat zuständig war, hat das Plenum des Bundesverfassungsgerichts gemäß § 16 Abs. 3 BVerfGG durch Beschluß vom 10. Januar 1952 die Sache dem Zweiten Senat zugewiesen. Damit ist der Zweite Senat auch zur Entscheidung über die Verfassungsbeschwerden zuständig geworden.



B.

I.
39

Die Antragsteller im Verfassungsstreit stützen ihren Antrag auf § 13 Nr. 8 und Nr. 10 BVerfGG . Das Gericht hält ein Verfahren nach § 13 Nr. 10 für gegeben.


40

1. Nach § 13 Nr. 8 BVerfGG ist das Gericht zuständig "in.ß.ß. öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten. . . innerhalb eines Landes, soweit nicht ein anderer Rechtsweg gegeben ist". Das Bundesverfassungsgericht ist also nur subsidiär zuständig. Der Vorbehalt bezieht sich zwar auf die Zuständigkeit eines anderen Gerichts und nicht auf die Zulässigkeit eines anderen Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht. Trotzdem muß ein Verfahren nach § 13 Nr. 8 sinngemäß auch dann entfallen, wenn eine andere Bestimmung die Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts ohne Vorbehalt begründet. Das ist hier bei der Zuständigkeit nach § 13 Nr. 10 der Fall. Es braucht daher nicht untersucht zu werden, was unter einer "öffentlich-rechtlichen Streitigkeit innerhalb eines Landes" (§ 13 Nr. 8) zu verstehen ist, und ob das Vorbringen der Antragsteller eine solche ergibt.
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2. § 13 Nr. 10 BVerfGG verweist vor das Bundesverfassungsgericht die "Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes", wenn ihm die Entscheidung durch Landesgesetz ausdrücklich zugewiesen ist. Die Länder können auf die Errichtung eines eigenen Landesverfassungsgerichts verzichten und an dessen Stelle gemäß Art. 99 GG das Bundesverfassungsgericht treten lassen. Sieht man von den besonderen Zuständigkeiten des Bundesverfassungsgerichts wie z. B. nach Art. 18, 21 Abs. 2, 41 Abs. 2, 61, 98 Abs. 2 und 5 GG und von seiner Zuständigkeit im Bereich des bundesstaatlichen Verhältnisses wie z. B. nach Art. 84 Abs. 4 S. 2, 93 Nr. 3, 93 Nr. 4 GG ab, so ergeben Art. 93 Nr. 1 und 2 GG als Grundformen der Verfassungsgerichtsbarkeit die Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten (Art. 93 Nr. 1) und die abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 Nr. 2). Wenn Art. 99 GG sein Ziel erreichen soll, müssen die Länder also die Möglichkeit haben, für beide Arten der Verfassungsgerichtsbarkeit die Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts zu begründen. Der Begriff "Verfassungsstreitigkeiten" in Art. 99 GG ist in diesem weiteren Sinne auszulegen. Dafür spricht auch § 14 Abs. 2 BVerfGG .
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§ 73 BVerfGG hingegen rechnet nach dem ersten Anschein unter die "Verfassungsstreitigkeiten" des Art. 99 GG nur die eigentlichen Verfassungsstreitigkeiten entsprechend Art. 93 Nr. 1 GG , §§ 63 ff. BVerfGG . Es ist aber nicht anzunehmen, daß er den Ländern die Möglichkeit nehmen wollte, auch die abstrakte Normenkontrolle im Verhältnis des Landesrechts zur Landesverfassung entsprechend Art. 93 Nr. 2 GG dem Bundesverfassungsgericht zu übertragen. Art. 37 der Landessatzung für Schleswig-Holstein, dessen Nr. 1 dem Art. 93 Nr. 1 GG (Verfassungsstreitigkeiten) und dessen Nr. 2 dem Art. 93 Nr. 2 GG (abstrakte Normenkontrolle) nachgebildet ist, dürfte also in vollem Umfange gültig sein. Es bedarf jedoch im vorliegenden Fall nicht der Entscheidung, ob die Zuweisung der abstrakten Normenkontrolle für den Bereich des Landes an das Bundesverfassungsgericht durch Art. 99 GG gedeckt ist, da die Antragsteller auf keinen Fall legitimiert wären, das Gericht im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle anzurufen. Für das Verhältnis des Landesrechts zum Bundesrecht sind in Art. 93 Nr. 2 GG , für das Verhältnis des einfachen Landesrechts zur Landesverfassung sind in Art. 37 Nr. 2 LS die Antragsberechtigten abschließend bestimmt. Zu ihnen gehören politische Parteien und Fraktionen nicht. Würde es sich also um ein Verfahren abstrakter Normenkontrolle handeln, wie die Antragsteller meinen, so wäre der Antrag ohne weiteres abzuweisen.
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3. Bei der abstrakten Normenkontrolle steht die auf ihre Gültigkeit zu überprüfende Norm im Vordergrund. Der Antragsteller gibt durch seinen Antrag nur den Anstoß zu der Kontrolle im objektiven Verfahren durch das Gericht. Er braucht selbst in seinen Rechten oder rechtlich geschützten Interessen durch die Gültigkeit oder Ungültigkeit der Norm nicht berührt zu sein. Dieses Verfahren kennt darum keinen Antragsgegner.
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Durch die Schaffung einer Norm können aber auch "Rechte" eines am Verfassungsleben "Beteiligten" verletzt werden. Das ist einmal der Fall, wenn ein nicht zuständiger Normgeber eine Norm setzt und dadurch in den Zuständigkeitsbereich eines anderen Beteiligten eingreift. So lag es z. B. gemäß dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 23. Oktober 1951 - 2 BvG 1/51 - im Verhältnis des Bundes zum Lande Baden bei dem Ersten Neugliederungsgesetz vom 4. Mai 1951, das die Wahlperiode des Badischen Landtages verlängerte. In einem solchen Fall wird nicht der Inhalt einer Norm am Inhalt einer Norm höheren Ranges gemessen, sondern es wird die Zuständigkeit des Normgebers an Hand der Vorschriften geprüft, die seine Zuständigkeit bestimmen.
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Aber auch dann, wenn der Normgeber höhere Normen, die Rechte eines "Beteiligten" sichern, in der inhaltlichen Gestaltung seiner Norm nicht beachtet, kann das zu einem echten Streit zwischen dem Normgeber und diesem Beteiligten führen. Wird ein solcher Streit vor ein Verfassungsgericht gebracht, so steht die Verletzung des Rechts des Antragstellers durch die Handlung des Antragsgegners (Erlaß des Gesetzes) als solche im Vordergrund. Die "Maßnahme", gegen die sich z. B. gemäß §§ 64 , 69 , 72 BVerfGG ein Antrag richten kann, kann sehr wohl auch eine von dem Antragsgegner erlassene Norm sein. Auf diesem Wege kann auch die Frage der Gültigkeit oder Ungültigkeit einer Norm Gegenstand einer vor dem Verfassungsgericht auszutragenden Streitigkeit werden.
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Der SSW macht nun geltend, der Landtag als Gesetzgeber des Landes Schleswig-Holstein habe seine Gesetzgebungsgewalt mißbraucht, um dem SSW die Chancen einer Vertretung im Parlament zu nehmen. Er habe weiter durch die Novelle zum Landeswahlgesetz Schutzrechte der durch ihn repräsentierten dänischen Minderheit verletzt. Schließlich habe er den Anspruch des SSW auf gerechte, seiner Eigenart entsprechende Behandlung, im Wahlverfahren nicht beachtet. Nach der Behauptung des Antragstellers ist also eine Streitigkeit über eine verfassungsrechtliche Frage gegeben. Sie ist auch eine Verfassungsstreitigkeit im Sinne der Artikel 99 GG , 37 Nr. 1 LS, die vor das Bundesverfassungsgericht gehört.
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4. "Nicht jeder Streit über den Sinn eines Verfassungsartikels ist ein Verfassungsstreit. Es kommt auf die streitenden Subjekte an" (Thoma, AöR 43, 283; vgl. auch Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit S. 116 f.). Eine Verfassungsstreitigkeit hat ein verfassungsrechtliches Rechtsverhältnis zum Gegenstand. Ein solches kann nur zwischen Faktoren bestehen, die am Verfassungsleben beteiligt sind. Der Streit über ihre gegenseitigen rechtlichen Beziehungen wird vom Verfassungsgericht im Verfassungsstreitverfahren entschieden (vgl. Entscheidungen des OVG Lüneburg vom 19. Juni 1950 - II OVG-A 243/50 -, DVBl. 1950, 530, und d. Bayer. VerfGH vom 29. Juli 1949 - Vf 77-IV-49 -, VGHE n. F. Bd. 2 Teil II S. 61).
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Auf dieser von der Rechtsprechung des Staatsgerichtshofes für das Deutsche Reich abweichenden Erkenntnis beruht Art. 93 Nr. 1 GG , wenn er das Bundesverfassungsgericht zuständig macht zur Entscheidung über die Auslegung des Grundgesetzes "aus Anlaß von Streitigkeiten über den Umfang der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans oder anderer Beteiligter, die durch dieses Grundgesetz oder in der Geschäftsordnung eines obersten Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet sind". Konsequenterweise verlangt § 64 Abs. 1 BVerfGG , daß der Antragsteller geltend macht, "daß er oder das Organ, dem er angehört, durch eine Maßnahme oder Unterlassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz übertragenen Rechten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefährdet ist".
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Soweit Art. 99 GG die eigentlichen Verfassungsstreitigkeiten betrifft, muß für das Landesrecht der gleiche Begriff wie für das Bundesrecht zugrundegelegt werden. § 73 BVerfGG zieht also die richtige Folgerung aus der Gestaltung der Verfassungsstreitigkeiten durch Art. 93 Nr. 1 GG , wenn er bestimmt: "An einer Verfassungsstreitigkeit innerhalb eines Landes können nur die obersten Organe dieses Landes und die in der Landesverfassung oder in der Geschäftsordnung eines obersten Organs des Landes mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile dieser Organe beteiligt sein." Wenn dort nur von den "obersten Organen" des Landes und von den Teilen solcher Organe die Rede ist, so erscheint das allerdings gegenüber der aus § 93 Nr. 1 GG zu erschließenden Parteifähigkeit der durch die Verfassung mit eigenen Rechten ausgestatteten "anderen Beteiligten" als zu eng. Die Bestimmung des § 73 BVerfGG entspricht der einengenden Auslegung, die dieser Begriff für den Bereich des Bundes in § 63 BVerfGG gefunden hat. Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob § 63 die möglichen Streitteile einer Verfassungsstreitigkeit innerhalb des Bundes erschöpfend bestimmt, oder ob sich nicht unmittelbar aus Art. 93 Nr. 1 GG weitere Streitteile ergeben können. Für den Bereich der Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes muß jedenfalls davon ausgegangen werden, daß § 73 BVerfGG die Parteifähigkeit nicht stärker einengen wollte, als eine sinngemäße Interpretation des Art. 99 GG in Verbindung mit Art. 93 Nr. 1 GG ergibt.
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Unter die in § 73 BVerfGG genannten "obersten Organe" sind also nicht nur formierte Staatsorgane im strengen Sinne des Wortes zu fassen, sondern alle "Beteiligten", die durch die Landesverfassung mit eigenen Rechten ausgestattet sind. Aus § 73 BVerfGG können daher keine Bedenken hergeleitet werden, wenn Art. 37 Nr. 1 LS dem Bundesverfassungsgericht zuweist die Entscheidung "über die Auslegung dieser Landessatzung aus Anlaß von Streitigkeiten über den Umfang der Rechte und Pflichten des Landtages oder der Landesregierung oder anderer Beteiligter, die durch diese Landessatzung oder in der Geschäftsordnung des Landtages oder der Landesregierung mit eigenen Rechten ausgestattet sind".
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5. Zu diesen Beteiligten gehört sicher die antragstellende Landtagsfraktion. Die Fraktionen sind Gliederungen des Parlaments, die in dessen Geschäftsordnung (§ 23) vorgesehen und innerhalb des Parlaments bei der Erledigung seiner Geschäfte mit eigenen Rechten ausgestattet sind.
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6. Die Parteifähigkeit der politischen Parteien kann durch den Hinweis auf § 49 Abs. 3 Satz 2 der Geschäftsordnung für den Schleswig-Holsteinischen Landtag nicht begründet werden. Dieser lautet: "Die vom Landtag zu besetzenden Ausschüsse werden von den Parteien oder Gruppen von Abgeordneten auf ihr Verlangen im Verhältnis zu ihren Abgeordnetensitzen besetzt." Hier sind offensichtlich nicht die im außer-parlamentarischen Raum stehenden politischen Parteien und ihre Leitung gemeint, sondern die der Partei angehörenden Abgeordneten, d. h. die parlamentarische Vertretung der Partei, die üblicherweise als Fraktion bezeichnet wird. Wenn das in der Geschäftsordnung des Schleswig- Holsteinischen Landtags nicht geschehen ist, so hängt das offenbar mit der besonderen Situation zusammen, daß in diesem Landtag Abgeordnete verschiedener Parteien sich zu einer Fraktion zusammengeschlossen haben. In den entsprechenden Bestimmungen für die kommunalen Vertretungskörperschaften (Gemeindeordnung vom 24. Januar 1950, GVBl. S. 25, §§ 33 Abs. 1 Satz 2, 40 Abs. 3 Satz 1, 46 Abs. 1, 65 Abs. 1 Satz 2 und Amtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 29. März 1950, GVBl. S. 67, §§ 28 Abs. 1 Satz 2, 35 Abs. 3 Satz 2, 41 Abs. 1, 46 Abs. 1 Satz 2) heißt es übrigens genauer: "Auf Verlangen der Parteien und anderer Vereinigungen in der Gemeindevertretung" bzw. "im Kreistag".
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Die Parteifähigkeit politischer Parteien in Verfassungsstreitigkeiten könnte also nur aus ihrer allgemeinen Stellung in der Verfassung abgeleitet werden. In der Demokratie von heute haben die Parteien allein die Möglichkeit, die Wähler zu politisch aktionsfähigen Gruppen zusammenzuschließen. Sie erscheinen geradezu als das Sprachrohr, dessen sich das mündig gewordene Volk bedient, um sich artikuliert äußern und politische Entscheidungen fällen zu können. Sie sind, wie schon Radbruch (Handbuch des deutschen Staatsrechts Bd. I, 1930, S. 288) mit Recht hervorgehoben hat, die "letzten Kreationsorgane aller anderen Organe. . ., ohne deren Zwischenschaltung die amorphe Volksmasse gar nicht imstande wäre, die Organe der Staatsgewalt aus sich zu entlassen". Heute ist jede Demokratie zwangsläufig ein Parteienstaat, da eine Verfassung, "welche alle Inhaber oberster Gesetzgebungs- und Regierungsgewalt aus Wahlen des Volkes oder Wahlen oder sonstigen Bestimmungsbefugnissen volksgewählter Staatsorgane hervorgehen läßt, nicht zum Leben erweckt und nicht am Leben erhalten werden kann, wenn sich nicht frei aus der Gesellschaft irgendwelche Gruppen bilden, die ihre Häupter als Bewerber um die verschiedenen Wahlämter (Parlamentsmitglieder, Präsidenten, Minister u. dgl.) präsentieren" (so Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts Bd. I, 1930, S. 190).


54

Schon unter der Weimarer Verfassung, die von den politischen Parteien keine ausdrückliche Notiz nahm, haben diese das politische Leben beherrscht. Demgemäß hatte der Reichsstaatsgerichtshof auch den politischen Parteien Parteifähigkeit in Verfassungsstreitigkeiten zuerkannt mit der Begründung: "Die Volksvertretungen der neuzeitlichen Verfassungen setzen aber das Vorhandensein von Parteien voraus, die Durchführung der Wahlen für die Volksvertretungen ist ohne sie nicht denkbar" (Entscheidung vom 17. Dezember 1927 - StGH 6/27 -, RGZ 118 Anh. 29 = Lammers-Simons Bd. I S. 402). Bei aller Kritik, die die Literatur an der Ausweitung der Parteifähigkeit durch den Reichsstaatsgerichtshof geübt hat, hat die Anerkennung der Parteifähigkeit politischer Parteien allgemeine Billigung gefunden.
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Das Grundgesetz hat nun die Parteien zu einer verfassungsmäßigen Institution erhoben. Art. 21 GG bestimmt:
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"Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit. Ihre Gründung ist frei."
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Der Zweck dieser Bestimmung ist, die in der Weimarer Verfassung zwischen der politischen Wirklichkeit und dem geschriebenen Verfassungsrecht bestehenden Spannungen zu beheben. Dadurch ist von Bundes wegen der moderne demokratische Parteienstaat legalisiert; die Parteien sind in die Verfassung eingebaut. Ein solcher Einbau enthält die Anerkennung, daß die Parteien nicht nur politisch und soziologisch, sondern auch rechtlich relevante Organisationen sind. Sie sind zu integrierenden Bestandteilen des Verfassungsaufbaus und des verfassungsrechtlich geordneten politischen Lebens geworden. Sie stehen daher nicht wie andere soziale Gebilde nur in einer verfassungsmäßig gesicherten Position dem Staate gegenüber. (Zur Stellung der politischen Parteien nach dem Grundgesetz: Leibholz, DVBl. 1950, 195 und Verh. d. 38. DJT S. C 2, Forsthoff DRZ 1950, 313; Grewe, Festgabe f. Erich Kaufmann, 1950, S. 65.)
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Gewiß sind die Parteien keine formierten "obersten Staatsorgane" in dem Sinne, wie es Landtag und Landesregierung sind. Doch schließt dies nicht aus, daß "die Wählergruppen, die den Wahlvorschlag machen, und insoweit auch die durch sie repräsentierten Parteien Staatsorgane sind, "Kreationsorgane" im Sinne Georg Jellineks" (Radbruch, aaO, S. 290).
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Die politische Willensbildung des Volkes findet ihren besonderen Ausdruck in den Wahlen zu den parlamentarischen Körperschaften. Das Wahlgesetz zum Ersten Bundestag, die zu seiner Durchführung erlassenen Verordnungen der Landesregierungen und die Landeswahlgesetze haben die politischen Parteien mit vielfältigen Befugnissen ausgestattet, wie z. B. Einreichung der Wahlvorschläge, Mitwirkung bei der Überwachung des Wahlvorgangs, Bestimmung der aus Ergänzungslisten zu entnehmenden Abgeordneten.
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Wenn aber nach dem Grundgesetz und den Landesverfassungen die Wahlen zur Volksvertretung in Wirklichkeit Parteiwahlen sind, und die Rolle, die die politischen Parteien bei diesem Vorgang heute spielen, verfassungsmäßig legitim ist, so ist die Beteiligung der politischen Parteien an dem Prozeß der staatlichen Willensbildung jedenfalls insoweit in der heutigen Demokratie erwiesen. Sie erscheinen als durch die Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet.
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Angesichts der durch Art. 21 GG vollzogenen Legalisierung des Parteienstaates würde es auch einen schwer verständlichen Rückschritt bedeuten, wenn heute die politischen Parteien von der Anrufung des Verfassungsgerichts in Verfassungsstreitigkeiten ausgeschlossen wären. Demgegenüber kann nicht auf die Möglichkeit einer Verfassungsbeschwerde verwiesen werden. Ohne daß hier die Frage entschieden zu werden braucht, ob politischen Parteien überhaupt eines der in § 90 BVerfGG bezeichneten Rechte gegen die öffentliche Gewalt zustehen kann, muß doch gesagt werden, daß es jedenfalls dem Rang der politischen Partei in der heutigen parlamentarischen Demokratie nicht entsprechen würde, sie auf diesen letzten Rechtsbehelf zu verweisen, der dem Bürger gegen den Staat nach Erschöpfung aller anderen Rechtswege eingeräumt ist. Die Parteien leben für den hier interessierenden Bereich innerhalb der Verfassungssphäre, nicht stehen sie wie ein grundrechtbewehrter Bürger dem Staate gegenüber (vgl. Forsthoff, AöR 76, 372 f).
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Aus diesen Erwägungen erscheint eine Auslegung des Art. 37 Nr. 1 LS geboten, die den politischen Parteien in Wahlrechtsstreitigkeiten den Weg zum Bundesverfassungsgericht eröffnet. Die Möglichkeit dazu gibt die Erwähnung von "anderen Beteiligten", die Streitteile eines Verfassungsstreits sein können. Diesem Begriff sind nach dem Gesagten die politischen Parteien einzuordnen.
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Mit dieser Entscheidung läßt das Gericht keineswegs die bewußt eingrenzende Regelung der Parteifähigkeit in Verfassungsstreitigkeiten durch Grundgesetz, Gesetz über das Bundesverfassungsgericht und Landessatzung außer acht. Es besteht auch keineswegs die Gefahr einer uferlosen Ausweitung der Parteifähigkeit, wie sie dem Reichsstaatsgerichtshof vielfach vorgeworfen worden ist. Die politischen Parteien nehmen in der heutigen Form der Demokratie eine Sonderstellung ein. Sie können und müssen als Faktoren des Verfassungslebens anerkannt werden, da sie in dessen innerem Bereich stehen, während das gleiche für Gemeinden, Kirchen usw., die dem Staate allenfalls mit verfassungsmäßig gesicherten Rechten gegenüberstehen können, nicht behauptet werden kann. Die politischen Parteien können auch nur insoweit an einem verfassungsrechtlichen Rechtsverhältnis beteiligt sein, als ihre Stellung als Faktoren des Verfassungslebens reicht. Damit ist eine weitere Eingrenzung gegeben, die hier nicht nach allen Richtungen abgesteckt zu werden braucht.
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7. Gegen die Zulassung der politischen Parteien zum Verfassungsstreit in Schleswig-Holstein kann nicht eingewandt werden, daß die "Beteiligten" im Sinne des Art. 37 Nr. 1 LS "durch diese Landessatzung" mit eigenen Rechten ausgestattet sein müßten, und daß die Landessatzung die Parteien überhaupt nicht erwähne. Art. 21 GG gilt nicht nur für den Bereich des Bundes, sondern unmittelbar auch für die Länder; er ist also insoweit zugleich Bestandteil der Landesverfassung.
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Aber selbst wenn man diese weite Auslegung des Begriffs "Landessatzung" in Art. 37 Nr. 1 LS bzw. "Landesverfassung" in § 73 BVerfGG durch Hineinnahme der unmittelbar auf die Landesverfassungen einwirkenden Bestimmungen des Grundgesetzes ablehnt, so kann doch jedenfalls der Begriff "Landessatzung" bzw. "Landesverfassung" nicht so ausgelegt werden, daß er nur die ausdrücklich in der Verfassungsurkunde niedergeschriebenen Sätze umfaßt. In seinem Urteil vom 23. Oktober 1951 - 2 BvG 1/51 - hat das Gericht bereits darauf hingewiesen, daß eine Verfassung eine innere Einheit darstellt, und daß aus ihrem Gesamtinhalt Grundsätze und Grundentscheidungen abgeleitet werden können, die ihr vorausliegen. Auch die Landessatzung für Schleswig-Holstein ist nun aber die Verfassung eines Parteienstaates. Sie muß die politischen Parteien als Faktoren des Verfassungslebens notwendig voraussetzen, auch wenn sie sie nicht nennt. Daß dies der Fall ist, zeigt deutlich das Landeswahlgesetz, das der Landtag in Ausführung des ihm durch Art. 3 Abs. 4 LS erteilten Auftrages erlassen hat. In nicht weniger als 13 der 51 Paragraphen des Landeswahlgesetzes werden die politischen Parteien, zum Teil mehrfach, erwähnt. Hervorzuheben ist insbesondere, daß Landeslisten überhaupt nur von politischen Parteien eingereicht werden können (§ 1), daß beim Nachrücken von Ersatzmännern aus der Landesliste solche Bewerber nicht mehr berücksichtigt werden, die aus der politischen Partei ausgeschieden sind, und daß die Partei die Reihenfolge, in der die Bewerber nachrücken, ändern kann (§ 44).
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8. Politische Parteien sind daher in Schleswig-Holstein mögliche Streitteile eines Verfassungsstreits nach Art. 37 Nr. 1 LS. Auch die Antragsgegner dieses Verfahrens haben das ausdrücklich anerkannt.
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Angesichts der Stärke, der Organisation und des umfassenden politischen Programms ist der SSW als politische Partei anzusehen. Er kann daher ein Verfahren gemäß § 13 Nr. 10 BVerfGG beim Bundesverfassungsgericht anhängig machen.
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9. Mit der Feststellung, daß der SSW als politische Partei und seine Fraktion mögliche Streitteile eines Verfassungsstreits gemäß Art. 37 Nr. 1 LS sein können, ist noch nichts darüber gesagt, ob sie befugt sind, gerade den Streit zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu stellen, der durch ihren Antrag bezeichnet ist. Ein Beteiligter ist nur dann zur Anstrengung eines Verfassungsstreits aktiv legitimiert, wenn er behauptet, daß der Gegner seine Rechte verletzt hat. Es muß über den Umfang der Rechte und Pflichten eines an sich Antragsberechtigten Streit bestehen. Sein Rechtskreis muß in concreto betroffen sein. "Zur Anrufung des Staatsgerichtshofes an sich berechtigte Parteien sind im einzelnen Falle nur dann aktiv legitimiert, wenn sie durch die von ihnen behauptete Verfassungswidrigkeit in ihrer öffentlichen Rechtsstellung beeinträchtigt werden." (Entscheidung des RStGH vom 21. November 1930 - StGH 21/29 -, RGZ 130 Anh. S. 17 = Lammers- Simons Bd. IV, S. 152.) Demgemäß fordert § 64 Abs. 1 BVerfGG , daß der Antragsteller geltend macht, "daß er oder das Organ, dem er angehört, durch eine Maßnahme oder Unterlassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz übertragenen Rechten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefährdet ist". § 71 Abs. 1 Nr. 3 BVerfGG läßt die Aktiv- bzw. Passivlegitimation davon abhängen, daß die Streitteile "durch den Streitgegenstand in ihren Rechten oder Zuständigkeiten unmittelbar berührt sind". Im neunten Abschnitt des III. Teiles des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht, der die Vorschriften für das Verfahren in den Fällen des § 13 Nr. 10 bringt, findet sich keine entsprechende Klausel. Diese Voraussetzung der Aktivlegitimation ergibt sich aber notwendig aus dem Wesen des Verfassungsstreits.
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a) Die Aktivlegitimation der Fraktion ist daher zu verneinen. Sie ist nur ein Organ des Landtages, und ihre Rechte und Pflichten beziehen sich auf den innerparlamentarischen Raum. Die Wahl wird von den Parteien, nicht von den Fraktionen getragen. Erst nach der Wahl können die Abgeordneten einer Partei im Landtag eine Fraktion bilden, wenn sie die in der Geschäftsordnung festgesetzte Fraktionsstärke erreichen. Die Klage der Fraktion war also mangels Aktivlegitimation abzuweisen (vgl. auch OVG Lüneburg aaO).
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b) Die Parteifähigkeit der politischen Parteien ist oben gerade damit begründet worden, daß sie eine verfassungsrechtliche Stellung im Wahlverfahren haben. Da der SSW eine Verletzung seiner Rechte als politischer Partei durch die konkrete Gestaltung des Wahlverfahrens behauptet, ist seine Aktivlegitimation gegeben (vgl. OVG Lüneburg aaO und RStGH passim, z. B. RGZ 118 Anh. S. 29 f. = Lammers-SImons Bd. I, . 403).
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10. Dem Begehren des SSW mangelt es auch nicht an dem von der Aktivlegitimation zu unterscheidenden Rechtsschutzbedürfnis. Wenn § 3 A6s. 1 des Landeswahlgesetzes die Rechte des SSW auf gleiche Wettbewerbs-Chancen verletzt, so ist das bereits jetzt der Fall, auch wenn sich die Folgen erst bei einer künftigen Wahl herausstellen. Daß die nächste ordentliche Landtagswahl erst im Jahre 1954 stattfindet, schließt das gegenwärtig bestehende Rechtsschutzbedürfnis schon deshalb nicht aus, weil der Landtag vorzeitig aufgelöst und eine Neuwahl erforderlich werden kann. Eine politische Partei hat jederzeit ein berechtigtes Interesse daran, festgestellt zu sehen, ob das geltende Wahlgesetz ihre Rechte verletzt.
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Die Antragsgegner haben weiter eingewandt, daß es noch gar nicht feststehe, ob der SSW durch die Erhöhung des Quorums von 5 % auf 7,5 % überhaupt benachteiligt werde, weil er möglicherweise die Beteiligung am Verhältnisausgleich über einen in direkter Wahl erlangten Sitz erreiche. Dabei handelt es sich aber bereits um die Frage, ob überhaupt ein Recht des SSW verletzt ist, also um die Begründetheit des Antrags, nicht mehr um das Rechtsschutzbedürfnis.
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11. Was die Passivlegitimation angeht, so gehört es zum Wesen einer "Verfassungsstreitigkeit innerhalb eines Landes", daß als Streitteile nur am Verfassungsleben beteiligte Faktoren erscheinen. Das vom Antragsteller als Antragsgegner bezeichnete Land kann Streitteil in einem Verwaltungsstreitverfahren sein, wo es solchen Rechtsträgern gegenübersteht, die sich nicht im inneren Raum der Verfassung bewegen. Vor dem Bundesverfassungsgericht kann ein Land als solches nur in Streitigkeiten zwischen Bund und Ländern oder zwischen Ländern gemäß Art. 93 Nr. 3 und 4 GG passiv legitimiert sein.
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Daher ist es unrichtig, wenn die Antragsteller das Land Schleswig- Holstein als Antragsgegner bezeichnen (vgl. Forsthoff, AöR 76, 371). Mit Recht hat die Landesregierung diese Bezeichnung eines Antragsgegners dahin umgedeutet, daß sie selbst als an der Gesetzgebung durch Initiative, Ausfertigung und Verkündung beteiligtes Verfassungsorgan damit gemeint sei. In diesem Sinne war daher im Rubrum die Bezeichnung der Antragsgegner zu berichtigen.


75

Mit dem Schleswig-Holsteinischen Landtag als dem gesetzgebenden Organ, das das Gesetz vom 22. Oktober 1951 erlassen hat, hat der Antragsteller einen richtigen Antragsgegner bezeichnet.
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12. Art. 37 Nr. 1 LS beruft das Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung "über die Auslegung dieser Landessatzung" aus Anlaß von Streitigkeiten zwischen Beteiligten. Diese Bestimmung ist dem Art. 93 Nr. 1 GG nachgestaltet. Für dessen Fassung war die Erwägung leitend, daß der Streit selbst in der politischen Ebene ausgetragen werden müsse, und daß dem Verfassungsgericht nur die Auslegung der Verfassung als rechtliche Vorfrage überantwortet werden könne.
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Danach müßte sich das Bundesverfassungsgericht mit einem Rechtsspruch über die Auslegung einer Verfassungsbestimmung, die zwischen den Beteiligten streitig geworden ist, begnügen; es dürfte nicht aus seiner Auslegung Folgerungen ziehen und die den Anlaß des Streites bildende Maßnahme des Antragsgegners beurteilen (so Holtkotten, Bonner Kommentar, Art. 93 Anm. II B 1). Das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht ist in § 67 darüber hinausgegangen und bezeichnet als Inhalt der Entscheidung, "ob die beanstandete Maßnahme oder Unterlassung des Antragsgegners gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes verstößt". Die §§ 72 Abs. 2 und 74 bringen die entsprechende Regelung für die öffentlich- rechtlichen Streitigkeiten und die Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes.
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Gegen diese Ausgestaltung des Verfahrens können begründete verfassungsrechtliche Bedenken nicht erhoben werden. Die Fassung des Art. 93 Nr. 1 GG ist nicht klar; sie stellt auch keine abschließende Regelung dar. Das nach Art. 94 Abs. 2 GG zur Regelung des Verfahrens erlassene Gesetz über das Bundesverfassungsgericht konnte daher den Inhalt der Entscheidung näher bestimmen. Überdies sieht Art. 93 Abs. 2 vor, daß dem Bundesverfassungsgericht auch durch einfaches Bundesgesetz weitere Fälle zugewiesen werden können. Selbst wenn es sich also um eine Ausweitung des Art. 93 Nr. 1 handeln sollte, wäre sie durch Art. 93 Abs. 2 gedeckt. Da die Landessatzung für Schleswig-Holstein offenbar die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der gleichen Art wie für Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Bundes herbeiführen will, muß angenommen werden, daß auch die Entscheidung den gleichen Inhalt haben soll. Das Bundesverfassungsgericht ist also befugt, darüber zu entscheiden, ob § 3 Abs. 1 LWG gegen eine Bestimmung der Landessatzung verstößt.
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13. Für eine Verfassungsstreitigkeit innerhalb des Landes Schleswig-Holstein ist begrifflich Voraussetzung, daß es sich um die Beurteilung eines in der Landesverfassung wurzelnden Rechtsverhältnisses handelt. Die Verfassung der Gliedstaaten eines Bundesstaates ist aber nicht in der Landesverfassungsurkunde allein enthalten, sondern in sie hinein wirken auch Bestimmungen der Bundesverfassung. Beide Elemente zusammen machen erst die Verfassung des Gliedstaates aus, um deren Auslegung ein Verfassungsstreit entbrennen kann.
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Da es offenbar das Anliegen des Art. 37 Nr. 1 LS ist, den gesamten Komplex der Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Landes dem Bundesverfassungsgericht zu überweisen, wäre es sinnwidrig, davon die Fälle auszunehmen, in denen Rechte und Pflichten im Verfassungsleben des Landes durch Bundesrecht, insbesondere durch das Grundgesetz, bestimmt werden. Art. 100 Abs. 3 GG setzt geradezu voraus, daß auch die Auslegung des Grundgesetzes Gegenstand der Rechtsfindung des Verfassungsgerichts eines Landes sein, also insbesondere bei Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Landes eine Rolle spielen kann (ebenso OVG Lüneburg aaO). Man muß also "Auslegung dieser Landessatzung" in Art. 37 Nr. 1 LS in diesem weiteren Sinne interpretieren.
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Vielfach handelt es sich bei solcher Einwirkung der Bundesverfassung auf die Landesverfassung um allgemeine verfassungsrechtliche Grundsätze, die im Grundgesetz formuliert sind, aber als ungeschriebene Bestandteile auch der Landesverfassungen vorausgesetzt werden können und müssen. Wenn z. B. der Antragsteller unter Hinweis auf Art. 20 Abs. 3 GG ausführt, daß der Gesetzgeber an die verfassungsmäßige Ordnung gebunden ist und mithin seine Gewalt nicht mißbrauchen dürfe, so gilt dieser Artikel zwar unmittelbar nur für den Bundesgesetzgeber. Er spricht aber nur einen selbstverständlichen Satz des demokratischen Rechtsstaates aus, der auch der Landessatzung für Schleswig- Holstein zugrundeliegt.
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Nachdem Art. 25 GG allgemein den Primat des Völkerrechts vor dem innerstaatlichen Recht als Verfassungsgrundsatz der Deutschen Bundesrepublik proklamiert hat, ist selbstverständlich, daß auch die Verfassung von Schleswig-Holstein von diesem Grundsatz beherrscht wird.
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Endlich gehört die Gleichheit vor dem Gesetz so sehr zu den Grundbestandteilen unserer verfassungsmäßigen Ordnung, daß auf den überpositiven Rechtsgrundsatz zurückgegriffen werden müßte, wenn der Gleichheitssatz nicht in Art. 3 GG geschriebenes Verfassungsrecht geworden wäre.
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Soweit es sich um die Gleichheit des Wahlrechts handelt, bezieht sich Art. 38 GG nur auf die Wahl zum Bundestag; ob Art. 28 GG unmittelbar Geltung im Landesbereich hat, kann hier dahingestellt bleiben; die Landessatzung enthält diesen Grundsatz aber ausdrücklich in Art. 3 Abs. 1.
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14. Da das Gericht den vorliegenden Streit unmittelbar dem Art. 37 Nr. 1 LS unterstellt, kommt eine Zuständigkeit des Oberverwaltungsgerichts Lüneburg für ihn nicht in Betracht. Das Gericht hält es aber für geboten, festzustellen, daß mit Art. 37 Nr. 1 LS der Begriff der Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Landes Schleswig-Holstein und die Zuständigkeit zu ihrer Entscheidung abschließend geregelt sind. Eine Zuständigkeit des Oberverwaltungsgerichts Lüneburg zur Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Landes Schleswig-Holstein kraft § 27 Buchst. d der Verordnung Nr. 165 der Brit. MilReg. besteht nicht mehr (ebenso Lauritzen, Die Selbstverwaltung in Schleswig-Holstein, S. 177; Holtkotten, Bonner Kommentar Art. 99 Anm. II 3 b; anderer Ansicht OVG Lüneburg vom 19. Juni 1950 - II OVG-A 243/50 -, DVBl. 1950, 530; vom 4. Juli 1950 - II OVG-A 297/50 -, DVBl. 1950, 570; vom 18. April 1951 - II OVG-C 1/51 -, DVBl. 1952, 82).
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Die Verordnung Nr. 165 ist als Besatzungsrecht noch in Kraft. § 27 Buchst. d hat aber offenbar nur Übergangscharakter. Er begründete aushilfsweise die Zuständigkeit des Oberverwaltungsgerichts zur Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten, solange das deutsche Landes- oder Bundesverfassungsrecht diese Materie noch nicht geordnet haben würde. Nach Erlaß des Grundgesetzes und der Landessatzung ist für diese Zuständigkeit eines Verwaltungsgerichts kein Raum mehr. Art. 37 LS und Art. 93 Nr. 4 GG umfassen den ganzen Umkreis der Streitigkeiten aus dem Verfassungsleben von Schleswig-Holstein, die nach der Entscheidung des Bundes- und Landesverfassungsgebers einer gerichtlichen Entscheidung zugeführt werden können. Art. 93 Nr. 4 GG enthält den Vorbehalt "soweit nicht ein anderer Rechtsweg gegeben ist". Andererseits läßt § 27 Buchst. d der Verordnung Nr. 165 die Zuständigkeit des Oberverwaltungsgerichts davon abhängen, daß in dem Land kein anderes Gericht zur Regelung von Verfassungsstreitigkeiten besteht. Wenn man trotz Erlaß von Grundgesetz und Landessatzung § 27 Buchst. d noch anwenden wollte, müßte jedenfalls die Verweisung dieses Paragraphen zum Zuge kommen. Angesichts der beiden sich gegenseitig ausschließenden Verweisungen muß die Regelung der Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts im Grundgesetz den Vorzug haben.



II.
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1. Verfassungsbeschwerde kann nach § 90 BVerfGG "jedermann" erheben. Es kann zweifelhaft sein, ob darunter überhaupt nicht- rechtsfähige Personenvereinigungen begriffen werden können (verneinend Forsthoff, AöR 76, 373, und Hess. StGH, VerwRspr. Bd. II, S. 299). Es kann weiterhin zweifelhaft sein, ob politische Parteien zur Erhebung einer Verfassungsbeschwerde legitimiert sind, wenn sie nicht wie "jedermann" der öffentlichen Gewalt gegenüberstehen, sondern ihre Rechte auf Teilhabe am Verfassungsleben verfolgen. Es bedarf jedoch im vorliegenden Fall der Entscheidung dieser Zweifel nicht, da jedenfalls dann, wenn eine politische Partei als Beteiligter am Verfassungsleben einen Verfassungsstreit anhängig macht, sie nicht zugleich in der Rolle des verfassungsbeschwerdeführenden " jedermann" dem Staate gegenübertreten kann. In einem solchen Falle kann die Verfassungsbeschwerde gegenüber der Klage im Verfassungsstreit nur im Eventualverhältnis stehen. Über sie wäre zu entscheiden, wenn die Partei im Verfassungsstreit nicht zugelassen würde. Nachdem Parteifähigkeit und Aktivlegitimation des SSW anerkannt worden sind, bedarf es einer besonderen Entscheidung über die Verfassungsbeschwerde nicht.
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2. Die Antragsteller Clausen und Münchow können als Einzelpersonen zweifellos eine Verfassungsbeschwerde erheben. Doch ist bei ihnen zu prüfen, ob sie aktiv legitimiert sind. Die Verfassungsbeschwerde kann nur auf die Behauptung gestützt werden, daß der Antragsteller "durch die öffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner in Artikel 33, 38, 101, 103 und 104 des Grundgesetzes enthaltenen Rechte verletzt" ist.
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Die Antragsteller sind führende Mitglieder des SSW, die stellvertretend für die Wähler dieser Partei stehen und das Recht der einzelnen Wähler auf gleichen Erfolgswert der Stimmen bei der Landtagswahl geltend machen. Die Gleichheit der Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag ist in Art. 3 Abs. 1 LS vorgeschrieben. Darauf kann die Verfassungsbeschwerde nicht gestützt werden, weil mit ihr nur die Verletzung eines im Grundgesetz verbrieften Rechts gerügt werden kann. Art. 38 GG , der in § 90 BVerfGG aufgeführt ist, stellt Wahlrechtsgrundsätze nur für die Wahl zum Bundestag auf. Vom Wahlrecht zu den Länderparlamenten handelt im Grundgesetz Art. 28 Abs. 1 Satz 2 : "In den Ländern, Kreisen und Gemeinden muß das Volk eine Vertretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist." Wäre damit unmittelbar durch das Grundgesetz ein Recht des einzelnen Wählers im Land begründet, so müßte man die Anführung des Art. 38 GG in § 90 BVerfGG so auffassen, daß damit das Wahlrecht des Einzelnen in dem Umfang gemeint ist, in dem es im Grundgesetz verbürgt ist, d. h. Art. 38 Abs. 1 Satz 1 einschließlich der Ausdehnung seiner Grundsätze auf die Landeswahlen durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG .
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Eine solche Auslegung ist aber nicht möglich. Art. 28 GG gilt nicht in den Ländern mit der Wirkung, daß er unmittelbar Rechte des einzelnen Wählers kraft Bundesrechts begründen würde. Er steht in dem Abschnitt "Der Bund und die Länder" und betrifft das bundesrechtliche Verhältnis der Länder zum Bund. Er sichert die Homogenität der verfassungsmäßigen Ordnung, indem er den Ländern Pflichten gegenüber dem Bund auferlegt (vgl. v. Mangoldt, DÖV 1950, 573). Dem entspricht seine Wortfassung (". . . muß. . . haben.ß.ß."). Der Bund seinerseits gewährleistet im Art. 28 Abs. 3 diese verfassungsmäßige Ordnung der Länder. Nur er kann also aus einer Verletzung der Grundsätze des Art. 28 Abs. 1 Rechte herleiten.


91

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daß § 91 Satz 1 BVerfGG den Gemeinden wegen der Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG durch ein Gesetz des Landes die Verfassungsbeschwerde gibt. Hier handelt es sich um eine positivrechtliche Ausnahmevorschrift. Es ist nicht von einem verletzten Recht des Antragstellers die Rede, sondern nur von dem objektiven Verstoß der gesetzlichen Vorschrift gegen den Artikel des Grundgesetzes. § 91 Satz 2, der den Schutz der Selbstverwaltung durch die Landesverfassungen zum Gegenstand hat, spricht dagegen analog § 90 von der Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung.
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Art. 38 in Verbindung mit Art. 28 GG scheidet also als Grundlage einer Verfassungsbeschwerde aus. Da die Wahlrechtsgleichheit aber ein Unterfall der allgemeinen Gleichheit vor dem Gesetz ist, kann das Vorbringen der Antragsteller, ihr Anspruch auf gleiches Wahlrecht sei verletzt, dahin gedeutet werden, daß sie einen Verstoß gegen Art. 3 des Grundgesetzes behaupten. Ihre Verfassungsbeschwerde ist daher zulässig.
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3. Der Antragsteller Münchow hat weiter geltend gemacht, daß er sich auch in seiner Wählbarkeit durch Verletzung des Gleichheitssatzes beeinträchtigt fühle. Es ist hier nicht zu prüfen, ob es einen solchen Verstoß gegen den Gleichheitssatz überhaupt geben kann, sondern für die Antragsberechtigung genügt es, daß der Antragsteller behauptet, durch das angefochtene Gesetz auch insoweit in seinem Grundrecht der Gleichheit verletzt zu sein.


94

4. Liegt die behauptete Grundrechtsverletzung vor, so sind die Antragsteller durch § 3 Abs. 1 LWG unmittelbar verletzt. Der Wähler macht von seinem Wahlrecht durch die Stimmabgabe nach Maßgabe des Wahlgesetzes Gebrauch. Es bedarf nicht erst eines besonderen Vollziehungsaktes, um den Stimmen der Antragsteller das in dem Gesetz vorgesehene Stimmgewicht zu geben, durch das sich die Antragsteller gerade in ihrem Grundrecht verletzt fühlen. Im Rahmen der Wahlprüfung können zwar auch solche Verstöße des Wahlgesetzes gegen die Verfassung gerügt werden. Gegenstand der Wahlprüfung ist aber nicht die Verletzung subjektiver Rechte, sondern die Gültigkeit der Wahl als solche. Nach der Behauptung der Antragsteller liegt eine gegenwärtige und unmittelbare Grundrechtsverletzung durch das angefochtene Gesetz vor (vgl. Beschluß des BVerfGG vom 19. Dezember 1951 - 1 BvR 220/51).
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5. Die Frist, die § 93 Abs. 2 BVerfGG für die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz festlegt, ist eingehalten. Das angefochtene Gesetz ist am 22. Oktober 1951 verkündet worden; die Verfassungsbeschwerde ist am 10. Dezember 1951 beim Bundesverfassungsgericht eingegangen.



C.

I.
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Dem Grundsatz, daß der Gesetzgeber an die verfassungsmäßige Ordnung gebunden ist, würde es widersprechen, wenn die Mehrheitsparteien des Landtags ihr Stimmgewicht dazu ausgenutzt hätten, das Landeswahlgesetz in der beanstandeten Weise zu ändern, um gerade dem SSW die Chance zu nehmen oder zu erschweren, künftig im Landtag vertreten zu sein, wenn also die allgemeine Fassung des neuen § 3 Abs. 1 eine gegen den SSW gerichtete Willkür-Maßnahme verhüllen würde.
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Es ist auffällig, daß der Landtag das Quorum von 5 %, das der SSW nach seiner Konsolidierung bei den Wahlen zum Bundestag 1949 und zum Landtag 1950 gerade noch überschritt, mit 7,5 % auf einen Satz erhöht hat, den der SSW aller Wahrscheinlichkeit nach nicht mehr erreichen kann, während die FDP mit 7,4 % bei der Bundestagswahl durchaus die Möglichkeit haben dürfte, dieses Quorum zu erreichen. Die übrigen kleineren Parteien lagen bereits unter dem bisherigen Quorum von 5 %. Die Erhöhung des Quorums erhält für den SSW besonderes Gewicht dadurch, daß bei der Änderung des Wahlgesetzes zugleich das Verbot der Verbindung von Wahlvorschlägen mehrerer Parteien und die Bestimmung gefallen ist, daß grundsätzlich nur die Parteien am Verhältnisausgleich teilnehmen konnten, die in allen Wahlkreisen Wahlvorschläge eingereicht hatten. Infolgedessen liegt es angesichts des Nationalitätenkampfes in Süd-Schleswig durchaus im Bereich der Möglichkeit, daß sich deutsche politische Parteien dort auf einen gemeinsamen Kandidaten einigen und so dem SSW die bisher in direkter Wahl eroberten Mandate streitig machen.
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Trotz dieser Anzeichen hat das Gericht sich nicht davon überzeugen können, daß eine eindeutige Kampfmaßnahme des Landtages gegen den SSW vorliegt. Dafür enthalten die Protokolle des Plenums und der Ausschüsse keine Anhaltspunkte. Auch die SPD als Oppositionspartei, die gegen die Änderung des Wahlgesetzes gestimmt, insbesondere der Erhöhung des Quorums mit Rücksicht auf den SSW nicht zugestimmt hatte, hat durch den Abgeordneten Adler in der Sitzung des Landtages vom 5. März 1952 erklären lassen, daß die 7,5 % Klausel sich nicht etwa speziell gegen den SSW wende, daß es sich vielmehr um eine reine "Zweckmäßigkeits- und Ermessensfrage im Rahmen einer wahltechnischen Gesetzgebung" handele.



II.
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Der SSW hält § 3 Abs. 1 LWG weiter für ungültig, weil er allgemeinen Regeln des Völkerrechts widerspreche, die nach Art. 25 GG Bestandteile des Bundesrechts seien und den Gesetzen vorgingen. Es kann dahingestellt bleiben, ob es allgemeine Regeln des Völkerrechts über Minderheitenschutz gibt, oder ob nicht völkerrechtlicher Minderheitenschutz jeweils nur auf Grund und im Rahmen besonderer vertraglicher Abmachungen gewährt wird. Jedenfalls würden nach der bisherigen konkreten Gestaltung des Minderheitenschutzes allgemeine Regeln des Völkerrechts nicht die Repräsentation der nationalen Minderheit im Parlament des Staates zum Gegenstand haben können. Die positiven Bestimmungen des Minderheitenschutzrechtes, wie sie vor allem in der Periode nach dem zweiten Weltkrieg entwickelt worden sind, betreffen die staatsbürgerliche Gleichstellung der einzelnen Angehörigen der Minderheit mit der Mehrheitsbevölkerung; weiter die Pflege der Sprache und der Kultur der Minderheit; schließlich gewisse Sonderrechte in Bezug auf die Unterhaltung kultureller, caritativer und dergleichen Einrichtungen. Nirgends aber wird der Minderheit als solcher ein Sonderrecht bei der parlamentarischen Repräsentation eingeräumt.
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Im deutschen Verfassungsrecht gibt es geschriebene Grundsätze über Minderheitenschutz nur in der Landessatzung von Schleswig- Holstein. Art. 5 sichert die Freiheit des Bekenntnisses zu einer nationalen Minderheit und Art. 6 Abs. 6 das Entscheidungsrecht der Erziehungsberechtigten, ob ihre Kinder die Schule einer nationalen Minderheit besuchen sollen. Ein ungeschriebener Verfassungsgrundsatz des demokratischen Rechtsstaates könnte auch nur wie Art. 113 der Weimarer Reichsverfassung die freie volkstümliche Entwicklung der Minderheit und den Gebrauch ihrer Muttersprache zum Gegenstand haben. Die "Erklärung der Landesregierung Schleswig-Holsteins über die Stellung der dänischen Minderheit" vom 26. September 1949 (GVBl. S. 183), das sogenannte Kieler Abkommen, liegt genau in dieser Linie.
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Das Recht der dänischen Minderheit, sich in einer politischen Partei zu formieren, ist nicht beeinträchtigt. Nirgends aber findet sich im Völker- oder Staatsrecht ein Ansatzpunkt für eine öffentlich-rechtliche Sonderstellung der Minderheit des Inhaltes, daß ihr eine privilegierte Stellung im Wahlverfahren eingeräumt wird, um ihr unter allen Umständen eine Vertretung im Parlament zu sichern.
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Abgesehen davon bedeutet es einen inneren Widerspruch wenn der SSW einerseits die Rechte einer politischen Partei in Anspruch nimmt, andererseits aber in der Gestalt einer nationalen Minderheit deren angebliches Recht auf Repräsentation verfechten will. Soweit die Rechte einer politischen Partei im Wahlverfahren in Rede stehen, ist nur der Bezug zur Einheit des Staates gegeben, wie sie in dem Wahlgang für das einheitliche Parlament zum Ausdruck kommt. Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung "des Volkes" mit (Art. 21 GG). Das Parlament repräsentiert das Staatsvolk als politische Einheit. Daraus ergibt sich, daß alle politischen Parteien gleich behandelt werden müssen, und daß nicht eine Partei eine Sonderstellung deshalb beanspruchen kann, weil sie eine bestimmte Gruppe des Volkes - und sei es auch eine nationale Minderheit - vertritt. Als die polnische Volkspartei eine Bestimmung des Preußischen Landeswahlgesetzes anfocht, hat der Reichsstaatsgerichtshof in dem Beschluß vom 23. 6. 1930 (StGH Tgb. 5/30, Lammers-Simons Bd. IV S. 142) mit Recht ausgeführt, der Umstand, daß es sich bei ihr um eine über den ganzen preußischen Staat zerstreut lebende nationale Minderheit handele, könne nicht zu einer Sonderstellung im Wahlrecht führen: "Die Vorschrift des Wahlgesetzes kann nur allen Volksteilen gegenüber gültig oder ungültig sein. Unterscheidungen sind insoweit nicht am Platze."
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Das Vorbringen des SSW zu diesem Punkt könnte Bedeutung nur haben einmal als Behauptung, es seien willkürlich Ausnahmebestimmungen geschaffen worden gegen eine bestimmte politische Richtung, die hier zufällig zugleich die Vertretung einer nationalen Minderheit darstellt; zum anderen als Ausführung, die Gleichheit vor dem Gesetz sei verletzt, da der Sonderstatus einer nationalen Minderheit Berücksichtigung bei der Gestaltung eines "gleichen" Wahlrechts fordere. Das eine ist bereits abgelehnt worden, das andere wird im folgenden untersucht.



III.
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Die Frage der Gültigkeit des § 3 Abs. 1 LWG spitzt sich also dahin zu, ob der Grundsatz der Gleichheit der Wahl verletzt ist:
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1. Während die Rügen des Mißbrauchs der Gesetzgebungsgewalt und der Nichtachtung völkerrechtlicher Regeln nur vom SSW im Verfassungsstreit erhoben werden können, kann der angebliche Verstoß gegen den Grundsatz der gleichen Wahl sowohl vom SSW im Verfassungsstreit als auch von den Abgeordneten Clausen und Münchow durch Verfassungsbeschwerde vorgebracht werden.
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Ausgangspunkt ist das "gleiche" Wahlrecht des einzelnen Staatsbürgers als ein politisches Grundrecht. Es ist in Art. 3 Abs. 1 LS gesichert. Die Gleichheit der Wahl ist ein Anwendungsfall des allgemeinen Gleichheitssatzes. Deshalb ist ein Verstoß gegen die Wahlgleichheit auch eine Verletzung des Art. 3 GG .
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In das Wahlgesetz von Schleswig-Holstein haben Elemente des Verhältniswahlrechts Eingang gefunden. Darum steht neben dem subjektiven Recht der Wähler auch das Recht des SSW als politischer Partei auf Gleichheit der Wettbewerbschancen in Frage. Dieses Recht ist nicht als "Grundrecht" der Partei aus Art. 3 GG abzuleiten, sondern versteht sich als Bestandteil der demokratischen Grundordnung von selbst (vgl. Forsthoff, AöR 76, 374).
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Verstößt § 3 Abs. 1 LWG gegen den Grundsatz der gleichen Wahl, so ist also sowohl das politische Grundrecht des einzelnen Wählers als auch das Recht des SSW auf Gleichbehandlung verletzt.
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2. Das Schleswig-Holsteinische Landtagswahlrecht geht von der Mehrheitswahl im Wahlkreis aus, setzt aber dahinter den Vollproporz in der radikalen Form, daß die im ganzen Land abgegebenen Stimmen zugrundegelegt werden und nach dem d'Hondt'schen System der verhältnismäßige Anteil der Parteien an den Sitzen bestimmt wird. Zur Förderung der Persönlichkeitswahl behalten die Parteien allerdings etwaige Mehrsitze, die sie in direkter Wahl erlangt haben.
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An diesem Verhältnisausgleich sollen nur die Parteien teilnehmen, für die mindestens in einem Wahlkreis ein Bewerber gewählt worden ist, oder die insgesamt mindestens 7,5 % der im Land abgegebenen gültigen Stimmen erzielt haben. Es werden also nicht alle Parteien am Verhältnisausgleich beteiligt, sondern es werden Unterscheidungen gemacht. Es fragt sich, ob diese Unterscheidungen mit dem Grundsatz der gleichen Wahl vereinbar sind.


111

3. In Ablehnung gewisser früherer Gestaltungen des Wahlrechts proklamierte der Aufruf der Volksbeauftragten vom 12. November 1918 (RGBl. S. 1303) für alle Wahlen zu öffentlichen Körperschaften das "gleiche, geheime, direkte, allgemeine Wahlrecht auf Grund des proportionalen Wahlsystems". Diese Grundsätze für die Gestaltung des Wahlrechts sind in die Weimarer Reichsverfassung, bindend für Reich und Länder, übergegangen. Der Begriff der Gleichheit der Wahl in der Weimarer Verfassung hat durch Rechtsprechung und Literatur eine verschiedene Auslegung gefunden (vgl. näher darüber Jacobi, Die verfassungsmäßigen Wahlrechtsgrundsätze als Gegenstand richterlicher Entscheidung, Festschrift f. Richard Schmidt, 1932, S. 59 ff., bes. S. 64 f.).
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Einige (darunter noch heute das OVG Lüneburg aaO) haften an der Situation des Jahres 1918, sehen in den damals proklamierten Wahlrechtsgrundsätzen nur die Ablehnung der früheren Wahlrechtsgestaltungen und beschränken die Bedeutung der Wahlgleichheit dahin, daß den Wählern kein verschieden starker Einfluß auf das Wahlergebnis eingeräumt werden darf aus Gründen, die in der Person des einzelnen Wählers liegen. Diese enge Auslegung war schon zur Zeit der Weimarer Reichsverfassung umstritten, und der Reichsstaatsgerichtshof zum Beispiel ist ihr nicht gefolgt. Angesichts der erhöhten Bedeutung, die dem allgemeinen Gleichheitssatz als einem von der Verfassung anerkannten überpositiven Rechtsgrundsatz zukommt (Art. 1 Abs. 2 und 3 in Verbindung mit Art. 3 GG) erscheint es heute erst recht unzulässig, einen solchen Grundsatz nur im Zusammenhang der geschichtlichen Abfolge von Wahlrechtsgestaltungen zu sehen. Er kann seinen Sinn vielmehr nur aus einer Einbettung in das Gesamtgefüge der verfassungsmäßigen Ordnung empfangen.
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4. Diese Auslegungsfrage wird bedeutsam für die Verhältniswahl. Die ursprünglich auf die Mehrheitswahl abgestellten Wahlrechtsgrundsätze erhalten notwendig eine abgewandelte Bedeutung im Verhältniswahlsystem.
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Bei der Mehrheitswahl kommt es nur darauf an, daß nicht aus Gründen, die in der Person des einzelnen Wählers liegen, die Wähler einen verschieden starken Einfluß auf das Wahlergebnis haben. Hier geht es um den Zählwert der Stimmen. Nach dem System dieser Wahl kann es keinen gleichen Erfolgswert für alle Stimmen geben, gleichgültig für welche politische Richtung sie abgegeben werden, weil nur die Stimmen zum Erfolg führen, die für den siegreichen Kandidaten als Person abgegeben werden. Wer gewählt ist, ergibt sich daraus, welcher Kandidat in dem Wahlkreis die meisten Stimmen auf sich vereinigt hat. Die Stimmen der Wähler, die nicht diesen Kandidaten gewählt haben, fallen aus.
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Die Verhältniswahl braucht Listen von Kandidaten, die von Wählergruppen (politischen Parteien) aufgestellt werden. Hier stimmt der Wähler, auch formal vom Stimmzettel aus betrachtet, für eine politische Richtung. Das Ziel der Verhältniswahl in radikaler Ausprägung ist, daß das Parlament ein getreues Spiegelbild der politischen Gruppierung der Wählerschaft sein soll, daß also jede politische Richtung in der Stärke im Parlament vertreten sein soll, die dem Gesamtanteil der für sie im Staat abgegebenen Stimmen entspricht. Hier müssen also zwischen die Zählung der Stimmen der einzelnen Wähler und die Bestimmung der gewählten Kandidaten rechnerische Operationen eingeschaltet werden, auf deren verschiedene Arten hier nicht einzugehen ist.
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Dieses System führt notwendig dazu, den Zählwert der Stimmen der Wähler von ihrem Erfolgswert zu unterscheiden, insbesondere, wenn es um das Problem der Reststimmenverwertung geht, d. h. der Stimmen, die in den gegenüber den Einzelwahlkreisen der Mehrheitswahl stark vergrößerten Wahlkreisen nicht zum Zuge gekommen sind, weil sie den Wahlquotienten (Stimmteiler) nicht oder nicht mehr erreichen. Hier entsteht ein besonderes Problem der Gleichheit der Wahl, bezogen auf den Erfolgswert der Stimmen.
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5. Geht man von dem Grundgedanken der Verhältniswahl aus und verbindet ihn mit dem Grundsatz der demokratischen Gleichheit aller Staatsbürger, so ist evident, daß dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl bei der Verhältniswahl nicht schon dann genügt ist, wenn jede Stimme den gleichen Zählwert hat.
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Der Reichsstaatsgerichtshof hat diesen Gedanken in der Entscheidung über das preußische Wahlgesetz vom 17. Februar 1930 (StGH 12/28, RGZ 128 Anh. S. 8 = Lammers-Simons Bd. IV, S. 136 f.) so formuliert: "Diese Gleichheit beschränkt sich nicht auf den Zählwert der Stimmen. Es genügt nicht, daß jeder Wähler eine Stimme und nur eine Stimme abgibt. Eine volle Gleichheit des Wahlrechts ist vielmehr nur dann gegeben, wenn alle Stimmen auch die gleiche Kraft haben. Daß der Verfassungsgesetzgeber bei dem von ihm vorgeschriebenen gleichen Wahlrecht an eine Gleichheit in diesem Sinne gedacht hat, ergibt sich aus der Bedeutung des Wahlrechts für den demokratischen Staat in Verbindung mit dem Umstand, daß sich die Verfassung gerade deshalb für die Verhältniswahl entschieden hat, um die gleiche Behandlung aller Wähler sicherzustellen. In der Reichsverfassung ist klar zum Ausdruck gelangt, daB die Gleichheit aller Staatsbürger den Grundzug der neuen Staatsordnung bildet. Vornehmlich bei den Handlungen, in denen sich die Staatsgewalt des Volkes (Art. 1 RVerf .) betätigt, insbesondere bei den Wahlen, muß deshalb die Gleichheit aller Deutschen so weit durchgeführt werden, als das Wahlsystem es zuläßt."
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Während der frühere Bayerische Staatsgerichtshof dem Grundsatz der gleichen Wahl nur eine sehr eingeschränkte Bedeutung beimaß (Entscheidung vom 12. Februar 1930 - StGH 5/29, Lammers-Simons Bd. III, S. 122), hat sich der heutige Bayerische Verfassungsgerichtshof der weiten Auslegung des Grundsatzes der gleichen Wahl im Verhältniswahlsystem angeschlossen (vgl. Entscheidungen vom 10. Juni 1949 - Vf 52-VII-47 - VGHE n. F. Bd. 2 Teil II, S. 45 ff.; 12. Oktober 1950 - Vf 79-VII-50 - VGHE n. F. Bd. 3 Teil II, S. 115 ff.; 18. März 1952 -- Vf 25-VII-52, noch nicht veröffentlicht) Das Bundesverfassungsgericht ist, ebenso wie der Bayerische Verfassungsgerichtshof der Auffassung, daß der Grundsatz des gleichen Wahlrechts verlangt, "daß jeder nach den allgemeinen Vorschriften Wahlberechtigte seine Stimme wie jeder andere Wahlberechtigte abgeben darf, und daß diese gültig abgegebene Stimme ebenso mitbewertet wird wie die anderen Stimmen; alle Wähler sollen mit der Stimme, die sie abgeben, den gleichen Einfluß auf das Wahlergebnis haben" (Entscheidung vom 18. März 1952). Inwieweit dieser Grundsatz Ausnahmen zuläßt, ist eine besondere Frage.
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6. Weder das Grundgesetz noch die Landessatzung für Schleswig- Holstein schreiben die Verhältniswahl vor. Der Landtag von Schleswig-Holstein hätte das reine Mehrheitswahlrecht einführen können. Daraus ergibt sich aber nicht, daß bei der Kombination des Mehrheitswahlrechtes mit Elementen der Verhältniswahl der Verhältnisausgleich beliebig gestaltet werden könnte. Es wäre sachwidrig, eine ungleichmäßige Verwertung der Stimmen im Verhältnisausgleich damit zu rechtfertigen, daß die Parteien bei der Mehrheitswahl noch ganz anders benachteiligt würden. Innerhalb jedes Abschnittes der Wahl muß Folgerichtigkeit herrschen. Wenn die Entscheidung für einen zusätzlichen Verhältnisausgleich fällt, muß in diesem Teil des Wahlverfahrens auch die Wahlgleichheit in ihrer spezifischen Ausprägung für die
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Verhältniswahl beachtet werden. Das muß erst recht gelten für ein Wahlsystem wie das in Schleswig-Holstein eingeführte, das letzten Endes auf eine rein verhältnismäßige Verteilung der Mandate nach dem Wahlergebnis im ganzen Land mit bloß zusätzlicher Prämie aus der Mehrheitswahl hinausläuft.
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7. Gelegentlich wird die Gleichheit der Wahl in Gegensatz zu dem allgemeinen Satz von der Gleichheit vor dem Gesetz gestellt. Während letztere Wertungen zulasse, handele es sich bei der Wahlgleichheit um eine absolute, mathematische Gleichheit.
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Die Struktur der Gleichheit bei der Gestaltung des Wahlrechts ergibt sich aber gerade aus der richtigen Anwendung des allgemeinen Satzes von der Gleichheit vor dem Gesetz auf die Wahlrechtsgleichheit.
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Das Gericht hat in seinem Urteil vom 23. Oktober 1951 - 2 BvG 1/51 - im Einklang mit der überwiegend im Schrifttum vertretenen Lehre ausgeführt: "Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein vernünftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund für die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden läßt, kurz, wenn die Bestimmung als willkürlich bezeichnet werden muß." Gerade in Anwendung dieser Regel ergibt sich, daß es angesichts der in der demokratischen Grundordnung verankerten unbedingten Gleichheit aller Staatsbürger bei der Teilnahme an der Staatswillensbildung gar keine Wertungen geben kann, die es zulassen würden, beim Zählwert der Stimmen zu differenzieren (vgl. Heller, Die Gleichheit in der Verhältniswahl, 1929, S. 23 f.).


125

Im zweiten Stadium der Verhältniswahl hingegen, wo es um den Erfolgswert der Stimmen geht, sind Differenzierungen nicht ausgeschlossen. Hier treten sich zwei Prinzipien gegenüber, die in einem gewissen Spannungsverhältnis stehen. Die Wahl soll den Staat mit handlungsfähigen Organen versehen, d. h. mit einem Parlament, das nach seinen Mehrheitsverhältnissen fähig ist, eine Regierung zu bilden und sachliche gesetzgeberische Arbeit zu leisten. Von diesem Standpunkt aus hängt die Richtigkeit eines Wahlsystems nicht davon ab, daß es jedem einzelnen Menschen im Staatsleben den gleichen Einfluß verschafft. Es gibt Wahlverfahren, wie die Mehrheitswahl, die als unbedingt demokratisch angesehen werden, bei denen die politischen Anschauungen großer Teile des Volkes im Parlament unvertreten bleiben oder nicht ihrer Stärke gemäß vertreten sind.
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Der Vorzug der Verhältniswahl wird nun gerade darin gesehen, daß sie den Anteil an den Sitzen im Parlament in möglichst genaue Übereinstimmung mit dem Stimmenanteil der verschiedenen politischen Richtungen im Lande bringt. Hier wird es also als eine Forderung der Gerechtigkeit angesehen, daß jede Stimme grundsätzlich den gleichen Erfolgswert hat. Ein Gesetzgeber, der sich für dieses System entscheidet, und sei es auch nur zusätzlich zur Mehrheitswahl, akzeptiert damit diese Gerechtigkeitsforderung und stellt sein Gesetz unter dieses Maß.
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Die Verhältniswahl begünstigt das Aufkommen von kleinen Parteien, die in einer Mehrheitswahl nicht die geringste Aussicht auf Erfolg haben würden. Das kann zu Störungen des Verfassungslebens führen. Es kann dahin kommen, daß die gesetzgebenden Körperschaften keine großen Parteien mehr aufweisen, sondern in eine Unzahl kleinerer Gruppen zerfallen und damit funktionsunfähig werden, insbesondere nicht in der Lage sind, eine politisch aktionsfähige Regierung zu schaffen (vgl. Braunias, Das Parlamentarische Wahlrecht, Bd. II, 1932, S. 247 ff.).


128

Diese staatspolitische Gefahr ist ein zureichender, aus der Natur der Sache sich ergebender Grund für eine differenzierende Behandlung der politischen Parteien bei der Zuteilung von Sitzen in der Verhältniswahl. Es bleibt aber zu beachten, daß es sich dabei um eine Ausnahme von dem Grundsatz handelt, daß jede Wählerstimme den gleichen Erfolgswert haben muß. Solche Ausnahmen können nur in Grenzen zugelassen werden. Mit Recht verlangt der Bayerische Verfassungsgerichtshof in seinem noch nicht veröffentlichten Urteil vom 18. März 1952 - Vf 25-VII-52 - über das Bayerische Gemeindewahlrecht für eine solche Ausnahme einen "zwingenden Grund".
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8. Der Grad der zulässigen Differenzierung bestimmt sich nach den Wertungen, die im Rechtsbewußtsein der konkreten Rechtsgemeinschaft lebendig sind. Nun wird in der Wahlrechtsliteratur durchweg die Gefahr der Parteizersplitterung als ausreichendes Motiv erachtet, um den Proporzgedanken zu modifizieren und politische, gegen die Splitterparteien gerichtete Wahlrechtsbestimmungen zuzulassen. Auch benachteiligen die meisten europäischen Verhältniswahlrechte die Splitterparteien; sie betrachten also deren Bekämpfung als rechtlich erlaubt und nicht willkürlich (vgl. die Angaben bei Braunias, aaO, S. 247 ff.; ferner Heller, aaO, und Leibholz, JW 1929, 3042 ff.).
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Vor allem zeigt ein Überblick über die gegenwärtigen deutschen Wahlgesetze, daß die Bekämpfung der Splitterparteien allgemein für zulässig gehalten wird. Aus der Erkenntnis, daß es sich um eine schwerwiegende Ausnahme von einer Regel handelt, haben einige Länder diese Sperrklauseln in die Verfassung selbst aufgenommen (vgl. dazu Bayer. VerfGH, Entscheidung vom 12. Oktober 1950 - Vf 79-VII-50 - VGHE n. F. Bd. 3 Teil II, S. 127).
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So bestimmen die Verfassungen von Berlin (Art. 26 Abs. 2 Satz 2) und von Bremen (Art. 75 Abs. 3) mit unmittelbarer Wirkung, daß Parteien, die nicht mindestens 5 % der Stimmen erlangt haben, bei der Zuteilung von Abgeordnetensitzen ausfallen. Dabei bezieht Bremen die 5 % getrennt auf die Wahlbereiche Bremen und Bremerhaven.
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Die Bayerische Verfassung legt in Art. 14 Abs. 4 mit unmittelbarer Wirkung fest, daß Wahlvorschläge, auf die nicht mindestens in einem Wahlkreis 10 % der Stimmen fallen, keine Sitze zugeteilt erhalten.
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Die Verfassungen von Hessen (Art. 75) und von Rheinland-Pfalz (Art. 80) ermächtigen den Gesetzgeber, ein Quorum bis zu 5 % einzuführen. In die Wahlgesetze beider Länder ist diese Klausel aufgenommen worden (Hess. Wahlgesetz vom 18. September 1950, GVBl. S. 171, § 32; Rh.-Pf. Wahlgesetz vom 7. Dezember 1950, GVBl. S. 317, § 42 Abs. 2).
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Die Verfassungen von Württemberg-Baden (Art. 52) und Niedersachsen (Art. 4 Abs. 3 Satz 2) erklären zwar ein Quorum bis zu 10 % für zulässig. Das Württemberg-Badische Wahlgesetz enthält jedoch nur die 5 %-Klausel; das Niedersächsische Wahlgesetz kennt überhaupt keine Begrenzung (Württbg.-Rad. Wahlgesetz vom 5. Oktober 1950, RegBl. S. 91, Art. 43; Niedersächs. Wahlgesetz vom 5. März 1951, GVBl. S. 15).
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Die Verfassungen von Baden, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein und Württemberg-Hohenzollern enthalten keine entsprechenden Bestimmungen. Die Wahlgesetze von Baden und Nordrhein-Westfalen haben die 5 %-Klausel (Bad. Wahlgesetz vom 9. Januar 1951, GVBl. S. 19, § 20; Nordrh.-Westf. Wahlgesetz vom 6. April 1950, GVBl. S. 45, § 42 Abs. 2). Das vom Landtag des Landes Württemberg-Hohenzollern am 7. Februar 1951 verabschiedete, aber infolge Einspruchs der Alliierten Hohen Kommission nicht in Kraft getretene Wahlgesetz sah vor, daß Parteien und Wählergruppen bei der Errechnung und Zuteilung der Landessitze nur berücksichtigt werden sollten, wenn sie entweder in einem Wahlkreis einen Abgeordneten oder im ganzen Lande mehr als 5 % der abgegebenen gültigen Stimmen erhalten haben würden (Württ.Hoh. Landtag, Beilage Nr. 643, 653; Protokoll der 103. Sitzung). Das Hamburgische Wahlgesetz endlich kennt keine Bestimmung gegen die Splitterparteien (Gesetz vom 18. August 1949, GVBl. S. 169).
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Das Grundgesetz schweigt zu diesem Punkt. Nach § 10 Abs. 4 des Wahlgesetzes zum Ersten Bundestag vom 15. Juni 1949 (BGBl. S. 21) werden Parteien, deren Gesamtstimmenzahl weniger als 5 v. H. der gültigen Stimmen in einem Lande beträgt, bei der Errechnung und Zuteilung von Mandaten aus dem Landesergänzungsvorschlag nicht berücksichtigt. Durch § 13 Abs. 3 des Zweiten Gesetzes über die Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern vom 4. Mai 1951 (GVBl. I S. 284) ist diese Klausel auch auf die Wahlen zur Verfassunggebenden Landesversammlung des Südweststaates übertragen worden.
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Sie ist endlich eingegangen in § 3 Abs. 2 des am 6. Februar 1952 vom Bundestag verabschiedeten Entwurfes eines "Gesetzes über die Grundsätze für die freie Wahl einer Verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung" (Protokoll der 189. Sitzung; Drucksachen Nr. 3063, 3067). In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, daß der erste Entwurf für dieses Gesetz, der vom Bundespresseamt im Bulletin Nr. 4 vom 3. November 1951 veröffentlicht wurde, diese Klausel mit 10 % enthielt. Der "Königsteiner Kreis", dessen Verfassungsausschuß sich eingehend mit den Grundsätzen für eine freie gesamtdeutsche Wahl befaßt hat, schlug in seinem Entwurf die Klausel mit 5 % vor. Dazu bemerkt die Begründung: "Ohne an sich den Grundsatz der Verhältnis- und Listenwahl einzuschränken, muß doch gerade bei dem für den vorliegenden Fall für das gesamte Wahlgebiet vorgeschlagenen Einheitswahlkreis Vorsorge gegen allzu große Zersplitterung getroffen werden. Andererseits sollten aber regional gebundene Parteien, die auch in einer gesamtdeutschen Nationalversammlung ihren gebührenden Platz beanspruchen dürfen, und nationale Minderheiten nicht ausgeschaltet werden. Es ist daher für die Berücksichtigung eines Wahlvorschlages zwar nicht die Erreichung eines gewissen Mindestsatzes der Gesamtstimmen im Einheitswahlkreis, wohl aber ein Satz von 5 % der Stimmen in mindestens einem Lande vorgeschlagen worden." Wenn also in der endgültigen Vorlage der Bundesregierung die Klausel mit 5 % bemessen und dann so vom Bundestag beschlossen wurde, ist zu vermuten, daß gerade die Rücksicht auf nationale Minderheiten die Höhe des Satzes mitbestimmt hat.
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9. Grundsätzlich ist eine Modifikation der Gleichheit in der Verhältniswahl unter dem Gesichtswinkel einer Bekämpfung der Splitterparteien gerechtfertigt. Der Gesetzgeber versucht gerade durch diese Differenzierung, dem staatspolitischen Element bei der Wahl, das auch Bestandteil des zu ordnenden Lebensverhältnisses ist, Rechnung zu tragen. Um Art und Ausmaß dieser Begrenzung zu bestimmen, bedarf es aber noch genauerer Herausarbeitung des Wesens der Splitterparteien und der Gründe ihrer Benachteiligung.
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Der Begriff der Splitterpartei ist zunächst rein zahlenmäßig bestimmt, abgehoben auf die kleine Zahl der für sie abgegebenen Stimmen. Damit ist aber das Wesen der Splitterparteien noch nicht erschöpft. Aus der vorhergehenden Epoche des Mehrheitswahlrechts wirkt der Gedanke nach, daß eine Partei, die in einem lokal abgegrenzten Wahlgebiet stark vertreten ist, repräsentationswürdiger ist als eine Partei, die ihre verstreuten Stimmen aus dem ganzen Lande zusammentragen muß. So muß zu der kleinen Stimmenzahl hinzukommen, daß die Partei keinen örtlichen Schwerpunkt hat und ihre Stimmen aus verschiedenen Teilen des Wahlgebietes gewinnt, weil sich ihre Anhängerschaft quer durch das ganze Land schichtet (vgl. Braunias, aaO, S. 248).
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10. Diesem Grundgedanken entspricht es z. B., daß das Reichswahlgesetz von 1924 und das ihm nachgebildete Preußische Wahlgesetz von 1924 die Zuteilung von Mandaten im Wahlkreisverband ausschlossen, wenn nicht wenigstens auf einen der verbundenen Kreiswahlvorschläge Stimmen in Höhe der Hälfte des Wahlquotienten (Reich: 30 000, Preußen: 20 000) abgegeben worden waren, und auf den Reichs- bzw. Landesvorschlag höchstens die gleiche Anzahl von Abgeordnetensitzen zuteilten, die auf die angeschlossenen Kreiswahlvorschläge entfallen waren.
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Schleswig-Holstein hat seiner Kombination von Mehrheits- und Verhältniswahl diesen Grundgedanken in der Weise eingefügt, daß es am Verhältnisausgleich auch eine Partei teilnehmen läßt, die ein Mandat durch Mehrheitswahl im Wahlkreis erlangt hat.
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Die Forderung, daß eine Partei einen Mindest-Hundertsatz aller im Lande abgegebenen gültigen Stimmen erreicht haben muß, um bei der Verhältniswahl oder beim Verhältnisausgleich zum Zuge zu kommen, taucht in der deutschen Wahlgesetzgebung erstmals nach dem zweiten Weltkrieg auf. Braunias führt in seinem 1932 erschienenen Werke als Beispiele dieser Art aus dem Ausland nur Rumänien (2 %) sowie die Schweizer Kantone Genf (7 %), Freiburg (15 %) und Neuenburg (10 %) an (aaO S. 252).
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Während die Landtagswahlgesetze das Quorum in der Regel auf das ganze Wahlgebiet beziehen, bezieht es das Wahlgesetz zum Ersten Bundestag nur auf die einzelnen Länder und das Bremische Wahlgesetz auf die historisch gegebenen zwei Wahlbereiche Bremen und Bremerhaven. Auch Bayern legt das Gewicht auf die Stärke der Vertretung in einem Wahlbereich, wenn es 10 % der Stimmen in einem der 7 Wahlkreise fordert, was bezogen auf das ganze Land 1 % der Stimmen, allerdings im Ausnahmefall auch 9,9 % bedeuten kann. Die von dieser Klausel betroffene KPD erreichte zwar bei der Landtagswahl 1946: 6,1 %, dagegen 1950 nur noch 1,9 % der Stimmen; die FDP errang bei der Wahl von 1946 mit 5,6 % der Gesamtstimmenzahl 9 Mandate und die WAV mit 7,4 % drei Mandate. Man kann die Bayerische Sperrklausel also nicht mit den anderen Klauseln vergleichen.
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Im Hinblick auf das von Schleswig-Holstein in der angefochtenen Bestimmung gewählte Quorum von 7,5 % sei noch darauf verwiesen, daß z. B. bei der Bundestagswahl 1949 die FDP in Schleswig- Holstein 7,4 %, in Niedersachsen genau 7,5 % und bei der Landtagswahl in Bayern 1950 7,1 % der Stimmen erlangt hat. Wenn das Wahlgesetz für den Ersten Bundestag die 5 %-Klausel entsprechend den Landeswahlgesetzen auf das ganze Bundesgebiet bezogen hätte, würde z. B. die Bayernpartei mit 4,6 % diese Grenze nicht erreicht haben.
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Die Bedeutung eines Quorums für Schleswig-Holstein wird durch folgende Zahlen deutlich: Unter der Herrschaft der Weimarer Reichsverfassung genügten im Wahlkreis Schleswig-Holstein 40 000 Stimmen, um einen Abgeordneten in den Preußischen Landtag, 60 000 Stimmen, um einen Abgeordneten in den Reichstag zu entsenden. Im Wahlkreisverband Schleswig-Holstein-Hamburg konnte eine Partei mit dieser Stimmenzahl zum Zuge kommen, wenn sie in einem der verbundenen Wahlkreise 20 000 bzw. 30 000 Stimmen erreicht hatte. Das Quorum von 5 % bei der Landtagswahl vom 9. Juli 1950 belief sich auf 65 538 Stimmen; ein Quorum von 7,5 % bei dieser Wahl hätte 98 307 Stimmen erfordert. Zum Vergleich muß hinzugefügt werden, daß die Zahl der Wahlberechtigten am 5. März 1933: 1 133 229 und am 9. Juli 1950: 1 688 239 betrug.
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Der SSW hat bei der Landtagswahl 1950 5,5 % der im ganzen Land abgegebenen gültigen Stimmen erlangt. Bezieht man seinen Stimmenanteil aber auf den historisch klar abgegrenzten, schon in der Bezeichnung des Landes zum Ausdruck kommenden Landesteil Schleswig, so sind es 24,31 % (Behauptung des Antragstellers) bzw. 20,3 % (Behauptung der Antragsgegner). Dieses Beispiel zeigt, daß Parteien, die von der Definition der Splitterpartei aus betrachtet nicht als bekämpfbare Gruppen anzusehen sind, beim Verhältnisausgleich ausfallen können, wenn naturgegebene Wahlbereiche bei der Festsetzung des Quorums nicht beachtet werden. Heller (aaO, S. 22) hat den Rechtsgrundsatz des Verhältniswahlrechts unter Berücksichtigung der Modifikation der Gleichheit dahin formuliert: "Es sollen alle großen (für den Staat) bedeutsamen politischen Parteien entsprechend ihrer Wählerzahl ins Parlament gelangen." Dem kann zwar hinsichtlich der Eigenschaft "bedeutsam", nicht jedoch hinsichtlich der vorbehaltlosen Gleichstellung von bedeutsam mit zahlenmäßiger Größe zugestimmt werden.
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11. Nach Art. 21 Satz 2 GG ist die Gründung von politischen Parteien frei. Wenn nach Art. 21 Satz 1 GG ihre Aufgabe gerade darin besteht, bei der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken, dann ist mit dieser verfassungsrechtlich gesicherten Freiheit der Gründung im Grundsatz auch die freie Auswirkung bei der Wahl, d. h. die volle Gleichberechtigung aller Parteien notwendig verbunden. Parteien dürfen aus dem Grunde, daß sie eine politische Gefahr für die Demokratie darstellen (Art. 21 Abs. 2 Satz 1), nur in dem Verfahren des Art. 21 Abs. 2 Satz 2 ausgeschaltet werden, nicht aber mit Mitteln der Wahltechnik.
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Der Gesichtspunkt der freien Wettbewerbschancen der politischen Parteien als Grundlage der demokratischen Ordnung führt ebenso wie der zuerst behandelte Ausgangspunkt vom Stimmrecht des einzelnen Wählers dazu, die Beeinträchtigung von Parteien bei der Verhältniswahl als eine Ausnahme zu betrachten, die nur durch zwingende Gründe gerechtfertigt werden kann (vgl. Forsthoff, DRZ 1950, 315).
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Im Bundesstaat dürfen die Länder auch die Stellung der Parteien bei den Wahlen zum Bundesparlament nicht außer acht lassen. Die Entscheidungen des Reichsstaatsgerichtshofs waren von dem Bestreben getragen, die Homogenität zwischen Reichstags- und Landtagswahlrecht zu sichern (vgl. Jacobi, aaO, S. 90 ff.). In der Tat spricht im Bundesstaat viel dafür, daß bei Annahme der gleichen Grundprinzipien für das Wahlrecht die nähere Ausgestaltung angeglichen wird. In dieser Richtung liegt auch der Leitsatz 5 der Entscheidung des Bayer. VerfGH vom 30. Juli 1949 (Vf 14, 64, 131 - VII - 49, VGHE n. F. Bd. 2 Teil II S. 50).
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Wenn nun ein Land über das Quorum von 5 § hinausgeht, so führt das zu dem wenig sinnvollen Ergebnis, daß eine politische Partei für das Parlament des Bundes als "bedeutsam" anerkannt wird, während ihr diese Qualifikation für den Bereich des Landes, in dem sie in erster Linie wirken müßte, versagt bleiben würde.
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12. Ein Überblick über die Wahlgesetze ergibt, daß die Bekämpfung der Splitterparteien durch die Gestaltung des Wahlverfahrens allgemein für zulässig gehalten wird. In fast allen deutschen Wahlgesetzen kommt darüber hinaus die Rechtsüberzeugung zum Ausdruck, daß dies auch in der Weise erfolgen kann, daß aus staatspolitischen Gründen die Zuteilung von Mandaten an die Erreichung eines Mindest-Hundertsatzes der Stimmen im ganzen Lande gebunden wird. Bei der Einführung solcher Sperrklauseln und bei der Bestimmung der Höhe des Quorums hat der Gesetzgeber Spielraum für freie Entscheidung. Das Bundesverfassungsgericht hat aber über die Einhaltung der rechtlichen Grenzen, die der Modifikation des Gleichheitssatzes in der Gestaltung des Wahlrechts gezogen sind, zu wachen. Für diese Prüfung ergibt die aus den Wahlgesetzen abzulesende allgemeine Rechtsüberzeugung im gegenwärtigen Zeitpunkt zwei Grundsätze:
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a) In der Regel können Wahlgesetze nicht verworfen werden, wenn sie das Quorum nicht über 5 % ansetzen. Es müßten besondere Umstände des Einzelfalles vorliegen, die ein solches Quorum unzulässig machen würden.
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b) Es müssen ganz besondere, zwingende Gründe gegeben sein, um eine Erhöhung des Quorums über den gemeindeutschen Satz von 5 % zu rechtfertigen.
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13. Obwohl § 3 Abs. 1 des Schleswig-Holsteinischen Landeswahlgesetzes das Quorum von 7,5 % nur als alternative Voraussetzung für die Teilnahme am Verhältnisausgleich neben dem in direkter Wahl errungenen Mandat vorsieht, muß doch zunächst diese Voraussetzung isoliert betrachtet werden.
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Die oben geforderten, besonderen zwingenden Gründe, die es rechtfertigen würden, über das Regel-Quorum von 5 % hinauszugehen, liegen in Schleswig-Holstein nicht vor. In dem Wahlgesetz 1950 hatte der Schleswig-Holsteinische Landtag bereits Sicherungen gegen die Splitterparteien eingebaut, und er hatte sich damals wie die übrigen Landtage dahin entschieden,
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daß ein Quorum von 5 % den von den Splitterparteien drohenden Gefahren genügend begegnet. Die politische Entwicklung in Schleswig-Holstein von 1950 auf 1951 ergibt keinen Anhaltspunkt dafür, daß diese Entscheidung geändert werden mußte. Die Vertreter der Antragsgegner haben in der mündlichen Verhandlung darauf hingewiesen, daß die Klausel nicht nur der Bekämpfung von "fluktuierenden" und "sporadischen", sondern auch von "krankhaften" Gruppen dienen sollte. Die Bekämpfung "krankhafter" Parteien bedeutet in diesem Zusammenhang aber ein sachfremdes Motiv. Dafür steht nur das Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG zur Verfügung. Überdies lassen sich Krankheiten des Volkskörpers nicht mit wahltechnischen Mitteln bekämpfen.
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Es ist insbesondere nicht einzusehen, inwiefern der Wegfall des Verbots der Verbindung von Wahlvorschlägen und des Zwanges zur Einreichung von Wahlvorschlägen in allen Wahlkreisen zwingend eine andere prozentuale Bestimmung der Splitterparteien erfordert hätte, die von der bisherigen und auch von den übrigen deutschen Ländern für ausreichend gehaltenen Regel abweicht.
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14. Der SSW vereinigt ein Fünftel der Stimmen auf sich in einem Landesteil, der geschichtlich ein besonderes Schicksal gehabt hat, der geographisch klar abgegrenzt ist und dessen kulturelles Gesicht durch eine nationale Minderheit mitgeprägt wird. Eine solche Partei ist keine "Splitterpartei". Ihre Bedeutsamkeit für das Staatsleben von Schleswig-Holstein hat der Landesgesetzgeber in dem Wahlgesetz von 1950 durch die Ausnahmebestimmung des § 3 Abs. 1 Satz 2 anerkannt. Der gegenwärtige Landtag hat eigens zu dem Zwecke, den Abgeordneten des SSW Fraktionsrechte zuzubilligen, die Fraktionsstärke auf vier Abgeordnete herabgesetzt. Die Landesregierung hat es mit Zustimmung des Landtages in Abschn. II, 4 des Kieler Abkommens für selbstverständlich erklärt, daß entsprechend der parlamentarischen Gepflogenheit alle politischen Gruppen in den Vertretungskörperschaften der Gemeinden, der Ämter, der Kreise und des Landes in angemessener Weise zur Mitarbeit in den Ausschüssen herangezogen werden, ohne Rücksicht auf die jeweiligen Mehrheitsverhältnisse. Wenn dieser Satz in einer Erklärung über die Stellung der dänischen Minderheit Eingang gefunden hat, so doch offensichtlich aus der Erkenntnis heraus, daß die parlamentarische Vertretung dieser Minderheit auf allen Stufen für das Land bedeutsam ist.
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Ein über 5 % hinausgehendes Quorum, das eine solche Partei als Splitterpartei disqualifizieren würde, wäre also unzulässig, wenn es die einzige Voraussetzung für die Teilnahme am Verhältnisausgleich bilden würde. Unter den gegenwärtigen Verhältnissen in Schleswig-Holstein geht eine Differenzierung der politischen Parteien beim Verhältnisausgleich, die unbedingt ein Quorum von 7,5 % bezogen auf das ganze Land, fordern würde, über das zulässige Maß der Modifikation der Gleichheit hinaus.
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15. Trotzdem könnte das Quorum von 7,5 % gerechtfertigt sein durch die alternativ aufgestellte Voraussetzung, daß auch ein in direkter Wahl errungenes Mandat genügt.
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Diese Bestimmung beruht auf der Erwägung, daß auch eine Partei, die nicht im ganzen Land das generelle Quorum erreicht hat, doch ihre Parlamentswürdigkeit dadurch erweist, daß sie in der Mehrheitswahl Erfolg hat.
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Daß ein Wahlgesetz als einzige Bedingung für die Teilnahme am Verhältnisausgleich einen Erfolg in der Mehrheitswahl fordern darf, folgt aus der Zulässigkeit der reinen Mehrheitswahl. Schleswig-Holstein hat als Ausgangspunkt der Wahl für die Persönlichkeitswahl optiert. Darum wäre es gerechtfertigt, eine Partei von dem Verhältnisausgleich auszuschließen, die die Mindestleistung des direkt errungenen Mandats nicht erbracht hat.


163

Ist es aber zulässig, die Bedingung des direkten Sitzes allein aufzustellen, so bedeutet demgegenüber die alternative Voraussetzung des generellen Quorums eine Erleichterung für die kleinen Parteien. Auch wenn sie nicht die an sich geforderte örtliche Stärke haben, die einen Sitz im Wahlkreis bringt, werden sie doch als parlamentswürdig anerkannt, wenn sie im ganzen Land eine größere Stimmenzahl aufbringen. In solcher Kombination könnten dann grundsätzlich keine Bedenken gegen ein Quorum von 7,5 % erhoben werden.


164

Nun sind die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf politische Realitäten bezogen, und das Gericht darf nicht den politischen Raum außer acht lassen, in dem sich seine Entscheidungen auswirken. Es geht hier nicht um ein abstraktes Wahlrecht, sondern um ein konkretes Wahlgesetz in einem bestimmten Land zu einem bestimmten Zeitpunkt. Die Wahlrechtsgleichheit muß im Rahmen des jeweiligen Staatsganzen beurteilt werden. Eine Wahlrechtsbestimmung kann in dem einen Staat zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein und in einem anderen Staat oder zu einem anderen Zeitpunkt nicht (vgl. Heller, aaO S. 24). "Ein Wahlgesetz hat die Verhältnisse des Landes, für das es erlassen wird, zu berücksichtigen; es hat nicht die Aufgabe, sich auf abstrakt konstruierte Fälle einzurichten." (Bayer. VerfGH, Entsch. vom 2. Dezember 1949 - Vf 5-VII-49, VGHE n. F. Bd. 2 Teil II, S. 211.)


165

Ein Wahlgesetz, das eine Partei nur dann zum Verhältnisausgleich zuläßt, wenn einer ihrer Kandidaten im Wahlkreis gewählt worden ist, ist nur bei einer normalen und gleichen Situation in allen Wahlkreisen gerechtfertigt. Alles Recht ist situationsgebunden. Es kann für eine lebensnahe Rechtsprechung nicht nur auf die formalrechtlich gleichen Chancen bei der Mehrheitswahl ankommen - diese sind für den SSW gegeben -, sondern das Gericht muß auch die konkrete politische Situation in Südschleswig in Betracht ziehen, die durch die Auseinandersetzungen zwischen der deutschen Mehrheit und der dänischen Minderheit charakterisiert ist.


166

Angesichts dieses Gegensatzes fehlt es in den beiden Flensburger Wahlkreisen, die bisher die Domäne des SSW waren, an der vorausgesetzten normalen Situation des Wettbewerbs der sich um einen Sitz bewerbenden politischen Parteien. Parteien, die in allen anderen Wahlkreisen des Landes eigene Kandidaten aufstellen und sich bekämpfen, könnten sich dort, wie die Vorgänge bei der Bundestagswahl 1949 und bei der Gemeindewahl 1951 gezeigt haben, verbinden, um dem SSW die direkten Mandate und damit diese Möglichkeit der Teilnahme am Verhältnisausgleich zu nehmen. Wenn aber nach der Struktur des Wahlgebiets damit zu rechnen ist, daß politische Parteien ohne Rücksicht auf ihre sonstigen allgemeinen politischen Forderungen sich unter dem Gesichtspunkt der Ausschaltung einer ihnen aus national-kulturellen Gründen unerwünschten Partei zusammenschließen, so stört das in den betroffenen Wahlkreisen die normale Situation.


167

Angesichts dieser besonderen konkreten Lage in Schleswig-Holstein vermag die Kombination des Quorums von 7,5 % mit der alternativen Voraussetzung eines direkt erlangten Mandats die Rechtsgültigkeit der Sperrklausel nicht zu begründen. Der SSW erfüllt nicht den Begriff der Splitterpartei; er hat zudem in zwei Wahlkreisen die Stärke gezeigt, die normalerweise genügt, um ein direktes Mandat zu erlangen. Durch die Regelung des § 3 Abs. 1 LWG droht ihm aber die Gefahr, von der Vertretung im Landtag des Landes Schleswig- Holstein ausgeschlossen zu werden, auch wenn er das bisher in Schleswig-Holstein für genügend erachtete gemeindeutsche Quorum von 5 % erreicht. Diese Modifikation der gleichen Wettbewerbschancen der politischen Parteien ist daher mit dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl nicht vereinbar.



D.
168

Soweit die Rechtsgültigkeit dieser Bestimmung im Verfassungsstreit angefochten ist, hatte das Gericht gemäß § 74 in Verbindung mit § 72 Abs. 2 BVerfGG auszusprechen, daß sie gegen Art. 3 Abs. i der Landessatzung für Schleswig-Holstein verstößt. Soweit Verfassungsbeschwerde gegen sie erhoben ist, war gemäß § 95 Abs. 3 BVerfGG die Nichtigkeit wegen Verstoßes gegen Art. 3 GG festzustellen.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 1, 208
zurück zu Rn. 49


BVerfG vom 21.05.1952 – 2 BvH 2/52 –
BVerfGE 1, 299
zurück zu Rn. 21



BVerfG (2. Senat), Urteil vom 21.5.1952 – 2 BvH 2/52

Leitsätze:


1. Gegen die Zulässigkeit eines Hilfsantrags im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht sind jedenfalls dann keine rechtlichen Bedenken zu erheben, wenn über ihn in demselben Verfahren entschieden werden kann, in dem über den Hauptantrag zu entscheiden ist, und wenn durch die Entscheidung über den Hilfsantrag die (prozessualen und materiellen) Rechte Dritter nicht in anderer Weise betroffen werden, als sie betroffen worden wären, wenn der Hilfsantrag als Hauptantrag gestellt und verabschiedet worden wäre.
2. Maßgebend für die Auslegung einer Gesetzesbestimmung ist der in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder über die Bedeutung der Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt für deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsätzen erhaltenen Auslegung bestätigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeräumt werden können.
3. Aus der Aufnahme von Mitteln für den sozialen Wohnungsbau der Länder in den Bundeshaushalt erwächst dem einzelnen Land kein Anspruch auf einen summenmäßig bestimmten Anteil.
4. § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes gewährt den Ländern nur ein Recht auf Mitwirkung bei der Verteilung der Mittel, jedoch keinen Anspruch auf einen bestimmten Anteil.
5. Art. 65 GG handelt nur von der Stellung des Bundeskanzlers und der Bundesminister innerhalb der Bundesregierung und gegenüber anderen Verfassungsorganen des Bundes; er betrifft nicht das Bund-Länderverhältnis und bestimmt nichts über den zulässigen Umfang der Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes.
6. Art. 50 GG umreißt nur grundsätzlich die besondere Funktion des Bundesrats als eines Verfassungsorgans des Bundes. Er schließt nicht aus, daß ein einfaches Bundesgesetz weitere Formen der Einflußnahme der Länder auf die Bildung des Bundeswillens einführt, soweit nicht ausdrückliche Vorschriften des Grundgesetzes entgegenstehen oder Kompetenzen des Bundes ihrer Natur nach unbeschränkbar sind.
7. a) Für ein Rechtsverhältnis, das vom föderalistischen Prinzip beherrscht ist, gilt nicht die im Geltungsbereich des demokratischen Prinzips beheimatete Regel, daß die Mehrheit entscheidet, sondern der Grundsatz der Einstimmigkeit. Wo ein Bundesgesetz das Einvernehmen der Länder mit einem Bundesorgan fordert, genügt daher die Zustimmung der Mehrheit der Länder nicht.
b) Aus dem föderalistischen Prinzip folgt die verfassungsrechtliche Pflicht, daß die Glieder des Bundes sowohl einander als auch dem größeren Ganzen und der Bund den Gliedern die Treue halten und sich verständigen ("Rechtspflicht zu bundesfreundlichem Verhalten"). Ein aus sachfremden Motiven erhobener, daher unsachlicher und in diesem Sinne willkürlicher Widerspruch eines Landes ist deshalb rechtlich unerheblich.
8. Sachgerecht ist eine Verteilung von Bundeswohnungsbaumitteln auf die Länder nur, wenn dabei ausschließlich Gesichtspunkte berücksichtigt werden, deren Berücksichtigung deshalb gerechtfertigt erscheint, weil sie in einer inneren, natürlichen Beziehung zu der zu lösenden Aufgabe stehen, wenn sie also dem Sinn und Zweck der zu schaffenden Ordnung gemäß sind. Die Frage, ob dieser Grundsatz verletzt ist, ist eine Rechtsfrage.




Orientierungssätze:


1. Der Streit zwischen dem Bund und einem Land (hier: Bayern) über die Verteilung von vom Bund für den sozialen Wohnungsbau zur Verfügung gestelle Haushaltsmittel gem WoBauG § 14 ist ein im öffentlichen Recht wurzelnder Streit zwischen dem Bund und einem Land, der keine Verfassungsstreitigkeit iSv GG Art 93 Abs 1 Nr 3 ist, sondern eine andere öffentlich-rechtliche Streitigkeit zwischen dem Bund und einem Land iSv GG Art 93 Abs 1 Nr 4 . Da ein anderer Rechtsweg dafür nicht gegeben ist, ist für die Entscheidung dieses Streits das BVerfG nach dem GG und dem BVerfGG § 13 Nr 8 zuständig.
2. Die bei diesem Streit letztendlich zu entscheidende Frage, ob der Widerspruch Bayerns wegen dessen Willkürlichkeit dem Einvernehmen entgegensteht, das Voraussetzung für die Mittelzuteilung ist, war wegen des das Verfassungsgerichtsverfahren beherrschenden Offizialprinzips von Amts wegen zu überprüfen. Da die Vorabzuweisung von Mitteln an Schleswig-Holstein, das sich im Wohnungsbau im Vorgriff auf noch nicht zugeteilte Bundesmittel verschuldet hatte, nicht sachgerecht und der Ausschluß von Bayern von der Verteilung willkürlich war, weil die (vielleicht unberechtigte) Zuteilung von Sofortmitteln durch das Hauptamt nicht mit Zuteilungen oder Nichtzuteilungen an dieser Stelle korrigiert werden konnte, war der Widerspruch Bayerns nicht willkürlich und somit erheblich. Deshalb war dem (Hilfs-)Antrag Bayerns, daß der Bund die Mittelverteilung zu unterlassen habe, bis er darüber mit allen Ländern eine Verständigung erreicht habe, zu entsprechen.




Aus den Gründen:

A.
1

Von den im Bundeshaushalt 1951 für Zwecke des sozialen Wohnungsbaues bestimmten Mitteln sind noch 91 Millionen DM gemäß § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes vom 24. April 1950 (BGBl. S. 83) zu verteilen.


2

Nach dem Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau (vgl. Anlage zum Schreiben des Bundesministers für Wohnungsbau vom 31. März 1952 an die für das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zuständigen Minister der Länder (Az.: 1228/5/ 52) sollen vorweg erhalten:


3

Schleswig-Holstein


4

"zur Abdeckung der offenen Finanzierungsbeträge aus dem Wohnungsbauprogramm 1951"


5

47,0  Millionen DM,


6

Baden


7

"zur Abdeckung des Fehlbetrages in der Finanzierung der Flüchtlingsumsiedlung 1951 (1. Abschnitt)"


8

8,2 Millionen DM,


9

Württemberg-Hohenzollern


10

"zur Abdeckung des Fehlbetrages in der Finanzierung der Flüchtlingsumsiedlung 1951 (1. Abschnitt)"


11

4,3 Millionen DM,


12

Rheinland-Pfalz


13

"als einmalige finanzielle Übergangshilfe zum endgültigen Lastenausgleich"


14

5,0 Millionen DM.


15

Von dem Rest in Höhe von 26,5 Millionen DM sollen entfallen auf: Hamburg   2,0 Millionen DM,


16

Nordrhein-Westfalen   12,7 Millionen DM,


17

Bremen   0,7 Millionen DM,


18

Württemberg-Baden   3,7 Millionen DM,


19

Rheinland-Pfalz   2,5 Millionen DM,


20

Württemberg-Hohenzollern   1,0 Millionen DM,


21

Baden   1,0 Millionen DM,


22

Berlin   2,9 Millionen DM.


23

Dem Verteilungsplan des Bundesministers für Wohnungsbau stimmten in einer Sitzung vom 4. April 1952 die Länder Baden, Berlin, Bremen, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern zu; die Länder Bayern, Hessen und Niedersachsen widersprachen. Der Bundesminister für Wohnungsbau kündigte hierauf an, er werde die Mittel entsprechend seinem Vorschlag zuteilen.


24

Die Bayerische Staatsregierung hat dagegen das Bundesverfassungsgericht angerufen und beantragt, zu erkennen:


25

Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, an das Land Bayern aus den im Bundeshaushaltsplan für das Rechnungsjahr 1951 des Bundesministers für Wohnungsbau bewilligten Mitteln für Wohnungsbau weitere DM 14.742.000 abzuführen.


26

Hilfsweise hat sie den Antrag gestellt, zu erkennen:


27

Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, die in der gemeinsamen Sitzung des Bundesministers für Wohnungsbau und der für das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zuständigen Minister (Senatoren) der Länder vom 4.4.1952 beschlossene Verteilung von DM 91 Millionen restlichen Bundeswohnungsbaumitteln 1951 zu unterlassen und eine Verteilung dieser Mittel durchzuführen, die dem im Einvernehmen mit sämtlichen Ländern beschlossenen sog. Düsseldorfer Schlüssel gemäß Protokoll der Arbeitsgemeinschaft der für das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zuständigen Minister der Länder der Bundesrepublik Deutschland und Berlins vom 23./24. November 1950 entspricht.


28

Gleichzeitig hat sie eine einstweilige Anordnung folgenden Inhalts beantragt:


29

Die Bundesregierung hat bis zur Entscheidung über den Hauptsachenantrag eine anderweitige Verplanung der DM 91 Millionen zu unterlassen.


30

Die Bundesregierung hat beantragt, die Anträge des Landes Bayern als unbegründet zurückzuweisen.


31

In dem zur Verhandlung über den Antrag auf Erlaß einer einstweiligen Anordnung anberaumten Termin einigten sich die Beteiligten dahin, daß der Bundesminister für Wohnungsbau bei der Verteilung der 91 Millionen DM den von Bayern beanspruchten Anteil bis zum 21. Mai 1952 zurückhält, daß bis dahin die Verhandlung und Entscheidung über den Antrag auf einstweilige Anordnung zurückgestellt wird und daß unter Verzicht auf förmliche Ladung sofort zur Hauptsache verhandelt werden soll.


32

Das Land Bayern trägt zur Sache vor:


33

Der Bundesminister für Wohnungsbau könne die Wohnungsbaumittel nach § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes nur "im Einvernehmen mit den Ländern" verteilen, die von ihm beabsichtigte Verteilung der Bundesmittel müsse also die Zustimmung aller Länder finden. Daran fehle es hier, weil Bayern, Hessen und Niedersachsen den Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau abgelehnt hätten. Ferner widerspreche dieser Vorschlag einer Vereinbarung, die die Länder über die Art der Verteilung aller gemäß § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes zu verteilenden Bundesmittel einstimmig beschlossen hätten und der der Bundesminister für Wohnungsbau zugestimmt habe (sog. Düsseldorfer Schlüssel): In der Sitzung der Vertreter der zuständigen Landesministerien am 23./24. November 1950 in Düsseldorf sei unter Zugrundelegung einer Reihe von "Komponenten" (Grad der Kriegszerstörung, Bevölkerungszuwachs und Industriepotential in den einzelnen Ländern) der prozentuale Anteil festgelegt worden, den jedes Land bei einer künftigen Verteilung von Wohnungsbaumitteln des Bundes erhalten solle. Danach stünden Bayern 16,2 % von 91 Millionen DM, also 14.742.000 DM zu.


34

Die Bundesrepublik führt aus:


35

§ 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes widerspreche den Artikeln 50 und 65 des Grundgesetzes. Selbst wenn er aber gültig sein sollte, so ergäbe sich aus ihm ein Anspruch Bayerns auf eine bestimmte Summe erst dann, wenn der Bundesminister für Wohnungsbau Bayern im Rahmen der Verteilung bestimmte Beträge zugeteilt habe. Das sei bisher nicht geschehen. Die Verteilung der 91 Millionen DM nach dem Plan vom 4. April 1952 stehe im Einklang mit dem geltenden Recht. Das in § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes geforderte Einvernehmen mit den Ländern über die Art der Verteilung der Wohnungsbaumittel sei hergestellt, wenn die Mehrheit der Länder mit dem Verteilungsvorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau einverstanden sei. Der sog. Düsseldorfer Schlüssel sei für den Wohnungsbauminister nicht bindend. Er stelle eine interne Übereinkunft der Länder dar, die nur die Bedeutung einer Verhandlungsgrundlage für künftige Mittelverteilungen habe, von der also jederzeit abgewichen werden könne, auch wiederholt abgewichen worden sei. Die vom Bundesminister für Wohnungsbau jetzt vorgeschlagene Verteilung des Restbetrages sei auch sachgerecht. Insbesondere hätten die Länder in früheren Besprechungen eine besondere Notlage Schleswig-Holsteins anerkannt: Sein Haushalt sei durch die Überbelegung des Landes mit Flüchtlingen und eine außergewöhnlich hohe strukturelle Arbeitslosigkeit in besonderem Maße belastet; zur Deckung eines Fehlbetrages, der bei der Finanzierung seines aus staatspolitischen Gründen nicht einschränkbaren Wohnungsbauprogramms für das Jahr 1951 entstanden sei, solle es eine Sonderzuweisung von 53 Millionen DM erhalten. Bayern und Niedersachsen seien aus den 91 Millionen DM deshalb nicht bedacht worden, weil sie vorher aus Soforthilfemitteln für Zwecke des Wohnungsbaues erhebliche Beträge (20 Millionen DM bzw. 18 Millionen DM) erhalten hätten.


36

Demgegenüber weist das Land Bayern darauf hin, der Beschluß der Länder über die Sonderhilfe für Schleswig-Holstein spreche nur davon, daß "mit Hilfe von Zuschüssen oder Darlehen aus Bundes- oder sonstigen Mitteln der ungedeckte Vorgriff des Landes Schleswig- Holstein aus dem Wohnungsbauprogramm 1951 in Höhe von 53 Millionen DM abgedeckt wird"; daraus folge nicht, daß Schleswig-Holstein von den zu verteilenden 91 Millionen DM Bundeswohnungsbaumitteln vorweg 47 Millionen DM zu erhalten habe. Ein "Ausgleich" im Hinblick auf die 20 Millionen DM, die Bayern aus Mitteln des Hauptamtes für Soforthilfe zugewiesen wurden, sei nicht berechtigt; dieser Betrag sei im Rahmen der Verteilung von 400 Millionen DM Soforthilfemitteln zum Zwecke der "innergebietlichen Umsetzung von Flüchtlingen" in den sog. Abgabeländern - d. h. den Ländern, die eine überdurchschnittlich große Zahl von Flüchtlingen aufgenommen haben - bestimmt gewesen; zu ihnen gehöre neben Niedersachsen und Schleswig-Holstein auch Bayern. Im übrigen sei für das Land Bayern die Belebung des Baumarktes von ebenso entscheidender Bedeutung wie für das Land Schleswig-Holstein. Zwischen beiden Ländern bestehe nur der Unterschied, daß sich Bayern bei der Aufstellung seines Wohnungsbauprogrammes im Rahmen der ihm zur Verfügung stehenden Mittel gehalten, während Schleswig-Holstein unter Überschreitung dieser Grenze den Wohnungsbau gefördert habe in der Erwartung, der Bund werde das entstehende Defizit abdecken.



B.
37

1. Bayern und der Bund streiten über die Art der Verteilung von Haushaltsmitteln des Bundes, die für den Wohnungsbau in den Ländern zur Verfügung stehen. Bayern behauptet, die vom Bundesminister für Wohnungsbau vorgeschlagene Verteilung der 91 Millionen DM stehe im Widerspruch zu § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes und zu einer Vereinbarung, die zwischen den Ländern und dem Bund getroffen worden sei. Demnach handelt es sich um einen im öffentlichen Recht wurzelnden Streit zwischen dem Bund und einem Land, der keine Verfassungsstreitigkeit im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG , vielmehr eine andere öffentlich-rechtliche Streitigkeit zwischen dem Bund und einem Land im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG ist. Ein anderer Rechtsweg ist für die Entscheidung dieses Streites nicht gegeben. Zuständig ist deshalb nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG , § 13 Nr. 8 BVerfGG das Bundesverfassungsgericht. Nach § 14 Abs. 1 BVerfGG entscheidet der Zweite Senat. Auf das Verfahren sind die besonderen Vorschriften des 8. Abschnitts des III. Teils des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht anzuwenden. 


38

2. Gemäß § 71 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG tritt im Verfahren für den Bund die Bundesregierung und für das Land die Landesregierung auf. Die Bayerische Staatsregierung als Antragstellerin und die Bundesregierung als Antragsgegnerin sind im Verfahren ordnungsgemäß vertreten (§ 22 Abs. 1 S. 3 BVerfGG). Die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG (vgl. § 71 Abs. 2 BVerfGG) ist gewahrt. 



C.

I.
39

Das Bundesverfassungsgericht kann nur Rechtsfragen entscheiden. Es kann deshalb nicht nachprüfen, ob die Verteilung der Bundesmittel für den Wohnungsbau unter sozialen, wirtschaftlichen oder politischen Gesichtspunkten "richtig" durchgeführt wird. Im vorliegenden Fall hat es nur zu prüfen, ob sich der Bundesminister für Wohnungsbau für die Verteilung der 91 Millionen DM des gesetzlich vorgeschriebenen Einvernehmens der Länder versichert hat und ob die Verteilung einem früher erzielten und für diese Verteilung verbindlichen Einvernehmen widerspricht.



II.
40

Der Hauptantrag des Landes Bayern auf Verurteilung des Bundes zur Zahlung von 14.742.000 DM ist im Verfahren gemäß § 13 Nr. 8 BVerfGG , wie sich aus § 72 Abs. 1 Nr. 3 BVerfGG ergibt, zulässig. Er ist aber nicht begründet. 


41

1. Aus der Aufnahme der Mittel für den sozialen Wohnungsbau in den Bundeshaushalt 1951 erwächst dem Land kein Anspruch auf Leistung eines summenmäßig bestimmten Anteils. Nach § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes hat der Bundesminister für Wohnungsbau jedoch die Rechtspflicht, die Mittel an die Länder zu verteilen, sobald und soweit sie hierfür verfügbar sind. §14 Abs. 1 lautet:


42

"Zur Durchführung der Programme der Länder für den sozialen Wohnungsbau werden die Mittel, die der Bund bereitstellt, im Einvernehmen mit den Ländern durch den Bundesminister für Wohnungsbau auf die Länder verteilt".


43

Die Vorschrift gewährt den Ländern nur ein Recht auf Mitwirkung bei der Verteilung der Mittel, jedoch keinen Anspruch auf einen bestimmten Anteil. Dieser Anspruch entsteht erst, wenn der Bundesminister für Wohnungsbau sich mit den Ländern über einen Verteilungsplan geeinigt hat, der den einzelnen Ländern Mittel in bestimmter Höhe zuteilt. Unstreitig sind Bayern bisher 14.742.000 DM oder eine andere Summe in einem Verteilungsplan nach § 14 Abs. 1 aaO nicht zugeteilt worden. 


44

2. Eine den Hauptantrag Bayerns rechtfertigende Zuteilung kann aber auch nicht aus der Düsseldorfer Übereinkunft vom 23./24. November 1950 hergeleitet werden. Zwar wäre es möglich - auch mit § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes vereinbar -, daß die Länder unter sich und mit dem Bund eine rechtlich verbindliche, generelle Vereinbarung treffen, in welcher Weise künftig alle Haushaltsmittel des Bundes, die für Wohnungsbauzwecke der Länder zur Verfügung stehen, verteilt werden, eine Vereinbarung, auf Grund deren der Anspruch auf einen bestimmten, der Höhe nach ohne weiteres errechenbaren Anteil eines jeden Landes in dem Augenblick entsteht, in dem die Haushaltsmittel des Bundes verfügbar sind.


45

Der Düsseldorfer Übereinkunft vom 23./24. November 1950 kommt jedoch eine solche Bedeutung nicht zu. Eine verbindliche Vereinbarung der genannten Art würde nur im allseitigen Einverständnis der Beteiligten geändert werden können und daher eine zweckentsprechende, sich den wechselnden Bedürfnissen elastisch anpassende Verteilung der Wohnungsbaumittel erheblich erschweren. Es ist deshalb von vornherein nicht anzunehmen, daß sich der Bundesminister für Wohnungsbau in dieser Weise binden wollte.


46

Gegen die Annahme einer förmlichen Vereinbarung spricht die Art und Weise, in der die Düsseldorfer Beschlüsse zustande kamen. Sie wurden in einer Sitzung des "Ausschusses Baufinanzierung" der Arbeitsgemeinschaft der für das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zuständigen Minister der Länder der Bundesrepublik Deutschland und Berlins gefaßt. Die Vertreter des Bundesministers für Wohnungsbau nahmen nur als Gäste teil. Eine formelle und ausdrückliche Bestätigung der Beschlüsse durch die zuständigen Landesminister und den Bundesminister für Wohnungsbau ist nie erfolgt.


47

Zudem müßte man bei der Bedeutung eines solchen Abkommens erwarten, daß es in einer Urkunde niedergelegt worden wäre, wenn eine Bindung für alle künftigen Verteilungen gewollt gewesen wäre (vgl. die Vereinbarung der Länder unter sich und mit dem Reich über die Gewährung eines Reichszuschusses für polizeiliche Zwecke vom 15. 1./9. 5. 1928, zit. bei Häntzschel, AöR N. F. 20, S. 384 ff., 403 ff.).
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Entscheidend ist, daß die seit 1950 geübte Praxis bei der Verteilung der Wohnungsbaumittel erkennen läßt, daß kein Beteiligter den Düsseldorfer Schlüssel als generelle, verbindliche Vereinbarung über die Verteilung der Bundesmittel für den sozialen Wohnungsbau betrachtete. Der Bundesminister für Wohnungsbau lud vor jeder Verteilung verfügbarer Haushaltsmittel die zuständigen Landesminister zu einer Besprechung über die Art der Verteilung ein; das wäre nicht nötig gewesen, wenn die Anteile der Länder für alle Beteiligten verbindlich auf Grund der "Düsseldorfer Vereinbarung" festgestanden hätten. Insbesondere ergibt sich aus dem vom Lande Bayern vorgelegten Schreiben des Bundesministers für Wohnungsbau vom 27. März 1952 (Az.: 1334 - 08/15/52), daß sowohl Bayern wie der Bund davon ausgehen, es müsse hinsichtlich der Verteilung der 91 Millionen DM das Einvernehmen zwischen dem Bundesminister für Wohnungsbau und den Ländern erst noch hergestellt werden. Dieselbe Auffassung vertritt der Bundesminister der Finanzen im Schreiben vom 12. März 1952 (Az.: II A-Wo 1016 - 168/51), in dem es mit Bezug auf die Verteilung der hier streitigen Bundesmittel heißt: "Mit dem nach § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes erforderlichen Einvernehmen der übrigen Länder kann nach den Ergebnissen der Sitzung der Länderminister vom 1. Februar 1952 gerechnet werden." 
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Dem in der Sitzung vom 23./24. November 1950 beschlossenen Verteilungsschlüssel kommt nach alledem nur die Bedeutung einer Arbeitsgrundlage zu. Er soll, ohne eine bindende Wirkung zu haben, die Verhandlungen zwischen den Ländern untereinander und zwischen dem Bund und den Ländern über künftige Verteilungen erleichtern. Diese Funktion hat er so gut erfüllt, daß die Mittel die bisher gemäß § 14 zu verteilen waren, nach eingehenden Verhandlungen fast ausnahmslos entsprechend dem Düsseldorfer Schlüssel verteilt wurden. Aus der Tatsache, daß der Düsseldorfer Schlüssel bei den verschiedenen Verteilungen von Wohnungsbaumitteln des Bundes regelmäßig angewandt wurde, kann aber nicht der Schluß gezogen werden, daß seine rechtliche Verbindlichkeit stillschweigend vorausgesetzt wurde. Der Hauptantrag Bayerns auf Zahlung von 14.742.000 DM war deshalb als unbegründet abzuweisen.



III.
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Nach Abweisung des Hauptantrages ist über den Hilfsantrag des Landes Bayern zu entscheiden. Gegen die Zulässigkeit eines solchen Antrages sind jedenfalls dann keine rechtlichen Bedenken zu erheben, wenn über ihn in demselben Verfahren entschieden werden kann, in dem über den Hauptantrag zu entscheiden ist, und wenn durch die Entscheidung über den Eventualantrag die (prozessualen und materiellen) Rechte Dritter nicht in anderer Weise betroffen werden, als sie betroffen worden wären, wenn der Eventualantrag als Hauptantrag gestellt und darüber entschieden worden wäre. Genau dies ist die Rechtslage im vorliegenden Fall.
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1. Soweit der Hilfsantrag in seinem zweiten Teil die Feststellung begehrt, der Wohnungsbauminister habe die 91 Millionen DM nach dem Düsseldorfer Schlüssel auf die Länder zu verteilen, war er aus den gleichen Gründen wie der Hauptantrag abzuweisen.
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2. Soweit der Hilfsantrag auf Unterlassung einer Maßnahme des Bundesministers für Wohnungsbau gerichtet ist, ist er, wie sich aus § 72 Abs. I Nr. 2 BVerfGG ergibt, zulässig. 
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Materiell stützt sich dieser Antrag auf § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes, nach dem der Bundesminister für Wohnungsbau die Bundesmittel für den sozialen Wohnungsbau nur "im Einvernehmen mit den Ländern" auf diese verteilen kann. Bedenken gegen die Rechtsgültigkeit dieser Vorschrift bestehen nicht. Sie ist insbesondere weder mit Art. 65 noch mit Art. 50 GG unvereinbar. Art. 65 GG bildet kein Hindernis für ein Bundesgesetz, das einen Bundesminister bei gewissen Maßnahmen an die Mitwirkung der Länder oder bestimmter Landesorgane bindet. Denn er handelt nur von der Stellung des Bundeskanzlers und der Bundesminister innerhalb der Bundesregierung und gegenüber anderen Verfassungsorganen des Bundes er betrifft gar nicht das Bund-Länderverhältnis und bestimmt nichts über den zulässigen Umfang der Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes. Und wenn Art. 50 GG sagt: "Durch den Bundesrat wirken die Länder bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes mit", so umreißt er nur grundsätzlich die besondere Funktion des Bundesrats als eines Verfassungsorgans des Bundes. Soweit ihm im Grundgesetz Kompetenzen zugewiesen sind, können an seiner Stelle nicht die Länder handeln. Das schließt nicht aus, daß ein einfaches Bundesgesetz weitere Formen der Einflußnahme der Länder auf die Bildung des Bundeswillens einführt, soweit nicht ausdrückliche Vorschriften des Grundgesetzes entgegenstehen oder Kompetenzen des Bundes ihrer Natur nach nicht beschränkbar sind. Es entspricht der föderalistischen Struktur des Bundes, wenn er bei bestimmten Verwaltungsmaßnahmen den Ländern als solchen oder Landesorganen ein mehr oder weniger weitreichendes Mitwirkungsrecht einräumt. Auch das Grundgesetz kennt ein Zusammenwirken von Bund und Ländern im Bereich der Verwaltung, so z. B. wenn die Länder Bundesgesetze "im Auftrag des Bundes" ausführen (Art. 85 GG). Im Bereich des sozialen Wohnungsbaues liegt ein besonderes Bedürfnis vor, die Länder bei der Verteilung der Bundesmittel einzuschalten, weil die Durchführung der Förderungsmaßnahmen im wesentlichen Ländersache ist, alle Länder auf eine sachgerechte Verteilung bedacht sein müssen und ihre Wirtschaft entscheidend betroffen wird. 
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3. § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes fordert, nachdem im Regierungsentwurf des Gesetzes nur vorgesehen war, daß der Bundesminister für Wohnungsbau "im Benehmen" mit den Ländern handeln solle, eine Verteilung der Bundesmittel "im Einvernehmen" mit den Ländern (vgl. über die Entwicklung im Gesetzgebungsverfahren die Bundestags-Drucksachen Nr. 567, 703, 773). Es genügt demnach nicht, daß der Bundesminister für Wohnungsbau vor einer Verteilung von Bundeswohnungsbaumitteln die Länder anhört; er muß sich vielmehr mit ihnen über die Art der Verteilung verständigen. Der Verteilungsplan des Bundesministers für Wohnungsbau muß die Zustimmung der Länder gefunden haben. Eine Verteilung, die der Bundesminister für Wohnungsbau ohne vorausgegangene Zustimmung der Länder oder in Abweichung von einer erzielten Einigung vornimmt, ist gesetzwidrig.
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4. Die Auslegung des § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes ergibt weiter, daß sich der Bundesminister für Wohnungsbau - vorbehaltlich einer noch zu erörternden Ausnahme vor jeder Verteilung von Bundesmitteln für den Wohnungsbau in den Ländern des Einverständnisses aller Länder, d. h. jedes einzelnen der Bundesländer versichern muß.
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Maßgebend für die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder über die Bedeutung der Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt für deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsätzen ermittelten Auslegung bestätigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeräumt werden können.
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Wenn § 14 aaO vom Einvernehmen "der Länder" spricht, so kann das, wenn der Sprache nicht Gewalt angetan werden soll, nur dahin verstanden werden, daß dem Bundesminister für Wohnungsbau die einzelnen Länder gegenüberstehen und er mit jedem von ihnen eine (mit den übrigen inhaltlich übereinstimmende) Einigung erzielen muß, um handeln zu können. "Die Länder" besagt eindeutig etwas anderes als "die Mehrheit der Länder". 
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Den Wortlaut des Gesetzes genau zu nehmen, besteht um so mehr Berechtigung, als er während des Gesetzgebungsverfahrens mehrfach geändert wurde. Nach dem Regierungsentwurf sollte es heißen "im Benehmen mit den Ländern", nach dem Vorschlag des Bundesrates "im Einvernehmen mit dem Bundesrat", nach einem späteren Vorschlag des 18. Ausschusses des Bundestages "im Benehmen mit den obersten Landesbehörden". Unter diesen Umständen hätte es in der Fassung des Gesetzes zum Ausdruck kommen müssen, wenn es genügen sollte, daß sich der Bundesminister für Wohnungsbau mit der Mehrheit der Länder über den Verteilungsplan geeinigt hat.


59

Daran ändert auch nichts, daß die amtliche "Begründung zum Ersten Wohnungsbaugesetz", veröffentlicht im Bundesanzeiger 1950 Nr. 87 vom 6. Mai 1950 S. 8-10, unter Berufung auf eine "Feststellung", die in einer gemeinsamen Sitzung des Bundestagsausschusses für Wiederaufbau und Wohnungswesen und des Bundesratsausschusses für Wiederaufbau am 27. März 1950 getroffen worden sei, meint, das Einvernehmen mit den Ländern sei hergestellt, "wenn die Mehrheit der Länder den Vorschlägen des Bundesministers für Wohnungsbau zustimmt". Eine amtliche Begründung kann es nur zum Entwurf eines Gesetzes geben. Der Entwurf des Ersten Wohnungsbaugesetzes enthielt § 14 nicht in der Fassung, die die genannte amtliche "Begründung" behandelt; diese gibt also in Wahrheit die Auffassung des Ministeriums zu dem bereits verkündeten Gesetz wieder. Überdies enthält das Protokoll über die Sitzung vom 27. März 1950 nicht die behauptete "Feststellung".
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Ebensowenig ist der Schluß zwingend: Der Bundesrat habe nur das "Einvernehmen mit dem Bundesrat", also eine den Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau billigende Mehrheitsentscheidung der im Bundesrat vereinigten Länder gefordert; wenn demgegenüber die Bundesregierung darauf beharrte, daß nicht der Bundesrat, sondern "die Länder" bei der Verteilung der Bundesmittel für den sozialen Wohnungsbau mitwirken sollten, könne nicht angenommen werden, daß sie eine stärkere Bindung als die an eine Mehrheitsentscheidung der Länder wollte. Dabei ist vor allem übersehen, daß die Bundesregierung die Mitwirkung der Länder nur in der rechtlich unverbindlichen Form ihrer Anhörung ("im Benehmen mit den Ländern") zugestehen wollte, eine Regelung, bei der die Frage "Zustimmung aller oder der Mehrheit der Länder?" überhaupt nicht auftreten konnte. Der Antrag, auf Grund dessen im Bundestag die Gesetz gewordene Fassung des § 14 beschlossen wurde, ist erst zur zweiten Beratung des Gesetzes im Bundestag von Mitgliedern des 18. Ausschusses des Bundestags eingebracht worden, die der Fraktion der CDU/CSU, der SPD und der FDP angehören (vgl. Bundestags-Drucksache Nr. 773).
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Abgesehen vom Wortlaut und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ist es auch begrifflich nicht möglich, unter dem Willen der Länder den Willen der Mehrheit der Länder zu verstehen. Denn ein Mehrheitsbeschluß kann nur dann als gemeinsame Willensentscheidung mehrerer Beteiligter gewertet werden, wenn diese zu einer Gemeinschaft "verfaßt" sind, deren Satzung die Regeln über Beschlußfassung enthält.


62

Aus den Konsequenzen, die sich aus einer Auslegung des § 14 Abs. 1 in dem einen oder anderen Sinne ergeben, läßt sich kein Argument für die Auslegung des § 14 gewinnen: Fordert die Vorschrift das Einverständnis aller Länder mit dem Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau, so entsteht die Schwierigkeit, daß ein Land durch seinen Widerspruch die Verteilung blockieren oder den Bundesminister und die übrigen Länder zwingen kann, um seine Zustimmung zu gewinnen, ungerechtfertigte Zugeständnisse zu machen. Würde nach § 14 das Einverständnis der Mehrheit der Länder genügen, so könnte die Gefahr entstehen, daß sich der Bundesminister für Wohnungsbau mit der Mehrheit der Länder auf Kosten der Minderheit der Länder verständigt.
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Die Auffassung, daß nach § 14 Abs. 1 des Ersten Wohnungsbaugesetzes jede Verteilung von Bundesmitteln auf die Länder der Zustimmung aller Länder bedarf, wird entscheidend gestützt durch eine weitere Überlegung, die den § 14 in den größeren Zusammenhang des geltenden Verfassungsrechts stellt. Die Mitwirkung der Länder bei der Verteilung der Bundesmittel ist Ausdruck des föderalistischen Prinzips, das - neben anderen Grundsätzen - der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland das Gepräge gibt. Als Glieder des Bundes besitzen die Länder, soweit positive verfassungsrechtliche Bestimmungen nicht entgegenstehen, den gleichen Status; sie stehen einzeln und gleichberechtigt nebeneinander; unter ihnen gilt nicht die im Geltungsbereich des demokratischen Prinzips beheimatete Regel, daß die Mehrheit entscheidet, sondern der Grundsatz der Einstimmigkeit, d. h. daß kein Land durch die übrigen Länder überstimmt werden kann. Dagegen kann nicht eingewandt werden, dies führe zur Herrschaft der Minderheit. Dem bundesstaatlichen Prinzip entspricht vielmehr die verfassungsrechtliche Pflicht, daß die Glieder des Bundes sowohl einander als auch dem größeren Ganzen und der Bund den Gliedern die Treue halten und sich verständigen. Der im Bundesstaat geltende verfassungsrechtliche Grundsatz des Föderalismus enthält deshalb die Rechtspflicht des Bundes und aller seiner Glieder zu "bundesfreundlichem Verhalten"; d. h. alle an dem verfassungsrechtlichen "Bündnis" Beteiligten sind gehalten, dem Wesen dieses Bündnisses entsprechend zusammenzuwirken und zu seiner Festigung und zur Wahrung seiner und der wohlverstandenen Belange seiner Glieder beizutragen (so schon R. Smend, Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat, in der Festgabe für Otto Mayer, 1916, S. 247 ff., 261). Der in dieser Rechtspflicht liegende Zwang zur Verständigung wirkt zwar nicht so automatisch wie das demokratische Mehrheitsprinzip. Er ist jedoch stark genug, um die notwendigen gemeinsamen Entscheidungen sachgerecht herbeizuführen. Er ist es vor allem, der auch der Übermacht des Gesamtstaates im Interesse der Glieder feste Schranken zieht.
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5. Aus dem zuletzt entwickelten Gedankengang folgt, daß die vom Gesetz geforderte Verständigung zwischen dem Bundesminister für Wohnungsbau und den anderen Ländern über die Verteilung der für den Wohnungsbau in den Ländern zur Verfügung stehenden Bundesmittel durch den Widerspruch eines oder auch mehrerer Länder dann nicht in Frage gestellt werden kann, wenn er mit der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten unvereinbar ist. Ein aus sachfremden Motiven erhobener, daher unsachlicher und in diesem Sinne willkürlicher Widerspruch gegen einen Verteilungsplan ist rechtlich unerheblich.
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Der Streit um die Erheblichkeit oder Unerheblichkeit des Widerspruchs ist ein Rechtsstreit, zu dessen Entscheidung das Bundesverfassungsgericht zuständig ist. Tritt dieselbe Meinungsverschiedenheit innerhalb eines anhängigen Verfahrens hervor, so handelt es sich um eine Rechtsfrage, die das Bundesverfassungsgericht incidenter zu entscheiden berechtigt und verpflichtet ist. Die Entscheidung mag im Einzelfall schwierig sein, sie ist jedoch nicht wesentlich verschieden von den Fällen, in denen andere - im Verfassungsrecht häufige - unbestimmte Rechtsbegriffe anzuwenden sind. Dabei kann das Problem, ob der Widersprechende darzutun hat, daß sein Widerspruch gerechtfertigt und deshalb ein Einverständnis zwischen dem Bund und den Ländern nicht erzielt ist, oder ob die anderen beweisen müssen, daß ihr Verteilungsplan sachgerecht und der Widerspruch ungerechtfertigt ist, nicht entstehen: Das verfassungsgerichtliche Verfahren kennt keine Regeln über die Beweislast, es wird nach der Offizialmaxime durchgeführt. Das Bundesverfassungsgericht muß, wenn es eine nach § 14 aaO durchzuführende oder durchgeführte Verteilung verwerfen will, auf Grund freier Würdigung des gesamten Vorbringens der Beteiligten und aller bekannten Umstände zu der Überzeugung kommen, daß es wegen eines nach den dargelegten Rechtsgrundsätzen beachtlichen Widerspruchs an dem Einverständnis zwischen dem Bundesminister für Wohnungsbau und den Ländern fehlt. 



IV.
66

Unstreitig haben bisher nicht alle Länder dem Plan des Bundesministers für Wohnungsbau über die Verteilung der 91 Millionen DM zugestimmt. Daher spitzt sich der Streit im anhängigen Verfahren auf die Frage zu, ob Bayern durch die Ablehnung des vorgeschlagenen Verteilungsplans gegen seine Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten gegenüber dem Bund und den übrigen Ländern verstoßen hat, mit anderen Worten, ob sein Widerspruch gegen den für die Verteilung der 91 Millionen DM aufgestellten Plan offenbar unsachlich und deshalb unbeachtlich ist.
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Es bedarf in diesem Verfahren keiner allgemeinen Erwägung der Gründe, aus denen die Weigerung eines Landes, einer von den übrigen Beteiligten erzielten Vereinbarung beizutreten, offenbar unsachlich und willkürlich sein kann oder unter welchen Voraussetzungen eine solche Weigerung sich sachlich rechtfertigen läßt. Es genügt hier die Feststellung, daß zu den legitimen Gründen für die Ablehnung eines Vorschlags jedenfalls die Tatsache gehört, daß dieser Vorschlag auf offenbar sachwidrigen Erwägungen beruht.
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Die Art der Verteilung der Bundesmittel für den sozialen Wohnungsbau ist weithin eine Frage der politischen Zweckmäßigkeit. Für sie können mehrere - möglicherweise konkurrierende oder miteinander in Widerstreit stehende - Gesichtspunkte in Betracht kommen: Grad der Kriegszerstörung, Zuwachs der Bevölkerung, Lenkung der Arbeitskräfte nach den Wirtschaftszentren, Industriepotential, Unterstützung besonders notleidender Gebiete, Belebung der Bautätigkeit in Gegenden mit hoher struktureller Arbeitslosigkeit, Relation zu den eigenen Anstrengungen der einzelnen Länder auf dem Gebiete der Finanzierung des Wohnungsbaues, Finanzkraft der Länder u. ä. In jedem Fall muß es sich aber um Gesichtspunkte handeln, deren Berücksichtigung deshalb gerechtfertigt erscheint, weil sie in einer inneren, natürlichen Beziehung zu der zu lösenden Aufgabe stehen, nämlich der Förderung des sozialen Wohnungsbaues. Die Umstände, die berücksichtigt werden, müssen dem Sinn und Zweck der zu schaffenden Ordnung gemäß sein; sie müssen sachgerecht sein.
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Das Land Bayern rechtfertigt seinen Widerspruch mit der Behauptung, die vom Bundesminister für Wohnungsbau beabsichtigte Verteilung der 91 Millionen DM beruhe auf zwei sachfremden Erwägungen, die im Ergebnis zu seiner Benachteiligung führten:
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1. Es bestehe kein zureichender Grund, dem Land Schleswig-Holstein von den 91 Millionen DM vorweg 47 Millionen DM "zur Abdeckung der offenen Finanzierungsbeträge aus dem Wohnungsbauprogramm 1951" zuzuteilen,
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2. Bayern sei willkürlich auch von der Verteilung des Restbetrages ausgeschlossen worden.
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Zu 1.: Schleswig-Holstein hat 1951 zur Belebung seiner Wirtschaft und zur Bekämpfung der dort außergewöhnlich hohen Arbeitslosigkeit im Rahmen seines Wohnungsbauprogramms über seine eigenen finanziellen Kräfte hinaus Bauvorhaben gefördert, sie teilweise auch vorfinanziert, obgleich nicht damit gerechnet werden konnte, daß der vom Bund zu erwartende Anteil aus den für den sozialen Wohnungsbau im Bundeshaushalt vorgesehenen Mitteln zur Abdeckung der eingegangenen Verpflichtungen ausreichen würde. Auf diese Weise entstand ein Fehlbetrag von 53 Millionen DM. Auf einer Sitzung der Finanz-, Flüchtlings- und Wiederaufbauminister der Länder am 1. Febr. 1952 kamen die Länder überein, sie würden sich "für eine Sonderregelung einsetzen, durch die mit Hilfe von Zuschüssen oder Darlehen aus Bundes- oder sonstigen Mitteln der ungedeckte Vorgriff des Landes Schleswig-Holstein aus dem Wohnungsbauprogramm 1951 in Höhe von 53 Millionen DM abgedeckt wird". Mit der Zuteilung von 47 Millionen DM aus den noch zu verteilenden 91 Millionen DM Bundeswohnungsbaumitteln sollte dieser Fehlbetrag teilweise ausgeglichen werden. Ohne daß die Frage der Zulässigkeit dieser Maßnahme abschließend entschieden werden kann, ist so viel zu bemerken: Für die Verteilung von Wohnungsbaumitteln des Bundes auf die Länder kann der Gesichtspunkt, daß ein Land ohne Deckung im eigenen Haushalt und über die ihm vom Bund in Aussicht gestellten Mittel hinaus nur im Vertrauen darauf, es werde ihm in seiner Finanznot später vom Bund und von den Ländern geholfen werden müssen, Verbindlichkeiten eingeht, für sich allein nicht als sachgerecht anerkannt werden. Das Land, das so handelt, mag den Fehlbetrag aus den ihm später auf Grund sachgerechter Verteilung zufließenden Bundesmitteln für den sozialen Wohnungsbau abdecken oder sich die Mittel anderweit auf eine Weise beschaffen, die die Anteile der im Rahmen der eigenen und der vom Bund zu erwartenden Mittel disponierenden Länder nicht verkürzt. Ob und inwieweit andere außergewöhnliche Schwierigkeiten, denen ein Land durch Förderung der Bauwirtschaft zu begegnen sucht, es rechtfertigen, ihm mehr zuzuteilen, als es den generell für alle Länder geltenden Grundsätzen entsprechen würde, bedarf besonders sorgfältiger Prüfung; insbesondere wird es dabei darauf ankommen, die Lage der einzelnen Länder miteinander zu vergleichen.


73

Zu 2.: Aus dem Restbetrag von 26,5 Millionen DM wurde Bayern deshalb nicht bedacht, weil es am 13. März 1952 aus Mitteln, die das Hauptamt für Soforthilfe an die Länder verteilte, 20 Millionen DM erhalten hat. Damals wurden Soforthilfemittel in Höhe von 400 Millionen DM verteilt. 250 Millionen DM wurden für den sozialen Wohnungsbau in den Ländern bestimmt; davon gingen 44 Millionen DM an Bayern. Insoweit ist von keinem Land etwas gegen die Verteilung erinnert worden. Weitere 100 Millionen DM wurden für Zwecke der übergebietlichen Umsiedlung von Flüchtlingen an die sogenannten Aufnahmeländer verteilt, zu denen Bayern, Niedersachsen und Schleswig-Holstein nicht gehören. Auch diese Verteilung wurde von keiner Seite beanstandet. Schließlich wurden als "Ausgleich" 50 Millionen DM für Zwecke der "innergebietlichen Umsetzung" von Flüchtlingen an die "Abgabeländer" Bayern, Niedersachsen und Schleswig-Holstein sowie an Hessen verteilt; Bayern erhielt davon 20 Millionen DM. Diese Zuteilung diente, wie es in dem Rundschreiben des Hauptamts für Soforthilfe vom 13. März 1952 heißt, "der Behebung dringender sozialer Notstände bei Flüchtlingen und Sachgeschädigten, insbesondere der Barackenräumung und Lagerauflösung". Die Zuweisung der zuletzt genannten 20 Millionen DM an Bayern haben einzelne Länder beanstandet.
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Um dieser Beanstandung Rechnung zu tragen und einen "Ausgleich" für die Auszahlung der 20 Millionen DM Soforthilfemittel zu schaffen, wurde Bayern bei der Verteilung der Restmittel für den sozialen Wohnungsbau in Höhe von 91 Millionen DM nicht bedacht. Das ist unzulässig. Die Soforthilfemittel, die an die Länder verteilt werden, dienen zwar - teilweise - ebenso wie die Bundesmittel, die im Bundeshaushalt für Zwecke des sozialen Wohnungsbaues in den Ländern bereitgestellt sind, der Förderung der Wohnungsbauprogramme der Länder, jedoch nur soweit Wohnungen für die "Geschädigten" errichtet werden sollen. Sie haben im übrigen nichts miteinander zu tun. Sie fließen aus verschiedenen Quellen, sie werden von verschiedenen Stellen, in verschiedenen Verfahren, für teilweise verschiedene Zwecke, nach verschiedenen Grundsätzen und unabhängig voneinander verteilt. Selbst wenn die Art der Verteilung von Soforthilfemitteln für den Wohnungsbau im Einzelfall mit Recht beanstandet würde, könnte der "Ausgleich" nicht durch eine entsprechende Änderung in der Verteilung der im Bundeshaushalt vorgesehenen Mittel für den Wohnungsbau herbeigeführt werden. Davon abgesehen hat Bayern die 20 Millionen DM Soforthilfemittel nicht für den sozialen Wohnungsbau, sondern "zur Behebung dringender sozialer Notstände bei Flüchtlingen und Sachgeschädigten, insbesondere zur Barackenräumung und Lagerauflösung" erhalten. Den Betrag bei der Verteilung der für den sozialen Wohnungsbau bestimmten Mittel zu berücksichtigen, hieße einen sachfremden Gesichtspunkt der Verteilung zugrunde legen.
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Die Bundeswohnungsbaumittel werden vom Bundesminister für Wohnungsbau im Einvernehmen mit den Ländern verteilt, die Soforthilfemittel vom Hauptamt für Soforthilfe im Einvernehmen mit den beteiligten Bundesministern (§ 15 Erstes Wohnungsbaugesetz). Zuteilungen der einen Stelle können nicht bei Zuteilungen der anderen korrigiert werden. Wenn das Hauptamt es für gerechtfertigt gehalten hat, nicht nur an die Länder, die Flüchtlinge aufnehmen sollen, 100 Millionen DM, sondern auch an die Länder, die mit Flüchtlingen überbelegt sind, 50 Millionen DM zur Räumung der Baracken und zur Auflösung der Lager, davon 20 Millionen DM an Bayern, zu verteilen, so könnte das bei der Verteilung der Bundeswohnungsbaumittel selbst dann nicht berücksichtigt werden, wenn jene Verteilung zu beanstanden wäre. Die Anrechnung der 20 Millionen DM Soforthilfemittel bei der Verteilung der 91 Millionen DM Bundeswohnungsbaumittel bedeutet also eine offensichtliche Benachteiligung des Landes Bayern. Sein Ausschluß von der Verteilung der 91 Millionen DM ist unter diesem Gesichtspunkt willkürlich.


76

Die Bundesregierung beruft sich darauf, der Bundesminister der Finanzen habe die Freigabe der 91 Millionen DM an die Auflage gebunden, daß mit einem Teil dieser Mittel der erwähnte Fehlbetrag des Landes Schleswig-Holstein abgedeckt werde; das ergebe sich aus dem Schreiben des Bundesministers der Finanzen an den Bundestagsabgeordneten Lücke vom 12. März 1952 (Az.: II A-Wo 1016 - 168/52). Das Schreiben enthält eine derartige Auflage oder eine andere Zweckbindung der freigegebenen Mittel nicht. Es heißt darin nur: "... Ich gehe dabei von der Erwartung aus, daß dieser Betrag in erster Linie zur Beseitigung der dringendsten Wohnungsnotstände, insbesondere zum Bau von Wohnungen für Barackenbewohner in den drei Flüchtlingsabgabeländern" - also auch in Bayern - "verwendet wird. Vor allem muß die in Schleswig-Holstein im Jahre 1951 entstandene Finanzierungslücke abgedeckt werden. Mit dem nach § 14 des Ersten Wohnungsbaugesetzes erforderlichen Einvernehmen der Länder kann nach den Ergebnissen der Sitzung der Länderminister vom 1. Februar 1952 gerechnet werden . . .". Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben, ob der Bundesfinanzminister überhaupt die Freigabe bestimmter Haushaltsmittel an gewisse Bedingungen oder Auflagen knüpfen kann. Es bedarf auch nicht einer Entscheidung der Frage, welche Auswirkung eine solche Auflage des Bundesministers der Finanzen auf einen damit unvereinbarten Verteilungsplan hätte, den der Bundesminister für Wohnungsbau im Einvernehmen mit den Ländern aufgestellt hat. 



V.
77

Das Land Bayern hat demnach, wenn es dem Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau über die Verteilung der 91 Millionen DM bisher nicht zustimmte, damit nicht gegen seine Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten verstoßen. Sein Widerspruch gegen den Verteilungsplan ist rechtlich erheblich. Das Einvernehmen zwischen dem Bundesminister für Wohnungsbau und den Ländern ist bisher, ohne daß es auf die Würdigung des Verhaltens des Landes Niedersachsen und des Landes Hessen gegenüber dem Vorschlag des Bundesministers für Wohnungsbau ankommt, nicht hergestellt. Der Bundesminister für Wohnungsbau hat deshalb die Verteilung der 91 Millionen DM zu unterlassen, bis er darüber mit allen Ländern eine Verständigung erzielt hat.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG (1. Senat), Urteil vom 23.10.1952 – 1 BvB 1/51

Leitsätze (amtlich):


1. Das Bundesverfassungsgericht ist nicht ohne weiteres schon deshalb unvorschriftsmäßig besetzt, weil für einen ausgeschiedenen Richter nicht innerhalb der in § 5 Abs 3 BVerfGG vorgesehenen Frist ein Nachfolger gewählt wird.
2. Freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Art 21 Abs 2 GG ist eine Ordnung, die unter Ausschluß jeglicher Gewalt- und Willkürherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung sind mindestens zu rechnen: die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor allem  vor dem Recht der Persönlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die Volkssouveränität, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, die Unabhängigkeit der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit für alle politischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsmäßige Bildung und Ausübung einer Opposition
3. Art 21 Abs 2 GG ist für politische Parteien uneingeschränkt lex specialis gegenüber Art 9 Abs 2 GG .
4. Art 21 Abs 1 Satz 1 und 2 und Abs 2 GG ist unmittelbar anwendbares Recht. Das gilt auch für Abs 1 Satz 3 dieser Vorschrift insoweit, als er es verbietet, daß eine Partei sich in grundsätzlicher Abweichung von demokratischen Prinzipien organisiert.
5. Erreicht die Abkehr von demokratischen Organisationsgrundsätzen in der inneren Ordnung einer Partei einen solchen Grad, daß sie nur als Ausdruck einer grundsätzlichen demokratiefeindlichen Haltung erklärbar ist, dann kann, namentlich wenn auch andere Umstände diese Einstellung der Partei bestätigen, der Tatbestand des Art 21 Abs 2 GG erfüllt sein.
6. Wird die Auflösung einer Partei in das freie Belieben einer autoritären Spitze aus wenigen Funktionären gestellt, so ist eine dahingehende Satzungsbestimmung oder eine einzelne Ermächtigung wegen Verstoßes gegen die zwingende Vorschrift des Art 21 Abs 1 Satz 3 GG nichtig.
7. Mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei fallen die Bundestags- und Landtags- (Bürgerschafts-) mandate der Abgeordneten dieser Partei fort.




Orientierungssätze:


1. Demokratische Grundsätze für die innere Ordnung einer politischen Partei sind: der Aufbau der Partei muß von unten nach oben erfolgen, die Mitglieder dürfen nicht von der Willensbildung ausgeschlossen sein, die grundsätzliche Gleichwertigkeit der Mitglieder sowie die Freiheit zu Eintritt und Ausscheiden muß gewährleistet sein.
2. GG Art 21 Abs 1 erkennt an, daß die Parteien an der politischen Willensbildung des Volkes mitwirken und hebt sie damit aus dem Bereich des Politisch-Soziologischen in den Rang einer verfassungsrechtlichen Institution.




Tenor:
I. 1. Die Sozialistische Reichspartei ist verfassungswidrig.
2. Die Sozialistische Reichspartei wird aufgelöst.
3. Es ist verboten, Ersatzorganisationen für die Sozialistische Reichspartei zu schaffen oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisationen fortzusetzen.
4. Die Bundestags- und Landtags- (Bürgerschafts-) Mandate der Abgeordneten, die auf Grund von Wahlvorschlägen der Sozialistischen Reichspartei gewählt sind oder zur Zeit der Urteilsverkündung der Sozialistischen Reichspartei angehören, fallen ersatzlos fort.
Die gesetzliche Mitgliederzahl der betroffenen Parlamente vermindert sich um die Zahl der fortgefallenen Mandate; die Gültigkeit parlamentarischer Beschlüsse wird hierdurch nicht berührt.
5. Das Vermögen der Sozialistischen Reichspartei wird zugunsten der Bundesrepublik Deutschland zu gemeinnützigen Zwecken eingezogen.
II. In den Ländern werden die Minister (Senatoren) des Innern mit der Durchführung der Entscheidung zu Ziffer I 2 und 3 beauftragt; insoweit stehen ihnen unmittelbare Weisungsbefugnisse gegenüber allen Polizeiorganen zu.
Die Einziehung des Vermögens wird dem Bundesminister des Innern übertragen, der sich der Hilfe der Minister (Senatoren) des Innern der Länder bedienen kann.
III. Vorsätzliche Zuwiderhandlungen gegen diese Entscheidung oder gegen die im Vollzuge dieser Entscheidung getroffenen Maßnahmen werden gemäß §§ 47, 42 des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht mit Gefängnis nicht unter 6 Monaten bestraft.


Aus den Gründen:
1

Die Sozialistische Reichspartei (SRP) ist am 2. Oktober 1949 gegründet worden. Vorausgegangen waren mehrere Versuche, die Mitglieder früherer Rechtsparteien politisch neu zu organisieren. Einer dieser Versuche hatte zur Gründung der Deutschen Rechtspartei geführt. Bei ihr kam es im Laufe des Jahres 1949 zu inneren Auseinandersetzungen. Diese waren der unmittelbare Anlaß zur Gründung der SRP.


2

Den Anstoß zur Gründung der SRP gab der bei der Bundestagswahl im August 1949 auf der Liste der Deutschen Rechtspartei gewählte Abgeordnete Dr. Fritz Dorls. Führend beteiligt waren bei der Gründung weiter u.a. der ehemalige Generalmajor Otto Ernst Remer, Dr. Gerhard Krüger, August Finke und Dr. Bernhard Gericke. Sie spielen auch in der weiteren Entwicklung der Partei als "Parteigründer" eine besondere Rolle.


3

Die Lizenzierung der Partei wurde für den Landesverband Niedersachsen bei der regionalen Militärregierung beantragt. Der Antrag wurde nicht erledigt, weil inzwischen die Lizenzierungsbestimmungen für politische Parteien weggefallen waren.


4

Die SRP legte ihrer Organisation ursprünglich einen Satzungsentwurf zugrunde, der auf der Satzung der Deutschen Rechtspartei beruhte und auf der Gründungsversammlung vom 2. Oktober 1949 als vorläufige Satzung angenommen wurde. Vom 1. August 1950 ab wurde nach einer Satzung verfahren, die der Parteivorstand gemäß einem Auftrag der Parteigründer ausgearbeitet und in der Vorstandssitzung vom 29. Juli 1950 beschlossen hatte. Auf dem Parteitag in Westercelle am 7. Juli 1951 erhielt sie ihre endgültige Fassung. Die wichtigsten Parteiorgane sind danach der Parteivorsitzende, der Parteivorstand (5 Mitglieder), der Parteirat (21 Mitglieder) und die Parteiversammlung. Die Partei gliedert sich in Landes-, Kreis- und Ortsverbände, die von Vorsitzenden geleitet werden. Mit dem Aufbau von Nebenorganisationen  (Reichsfront, SRP-Frauenbund und Reichsjugend) wurde begonnen. Für die Gesamtpartei war die Rechtsform des eingetragenen Vereins vorgesehen; die Eintragung ist jedoch bisher unterblieben. Nur der Landesverband Hessen ist als Verein des bürgerlichen Rechts eingetragen.


5

Die SRP gewann zu Anfang ihre Mitglieder zum großen Teil aus der Deutschen Rechtspartei. In einzelnen Fällen traten Orts- und Kreisverbände dieser Partei geschlossen zur SRP über. Die SRP beteiligte sich von 1950 bis 1952 an Wahlen zu verschiedenen Landtagen sowie bei Nachwahlen zum Bundestag. Sie hat hauptsächlich in Niedersachsen, Bremen und Schleswig-Holstein eine beträchtliche Anzahl von Stimmen gewonnen (z.B. bei den Wahlen zum niedersächsischen Landtag im Mai 1951 rund 11 Prozent der Gesamtstimmenzahl) und im niedersächsischen Landtag 16 von insgesamt 158, in der bremischen Bürgerschaft 8 von insgesamt 100 Abgeordnetensitzen errungen. Im Bundestag war die Partei durch die Abgeordneten Dr. Dorls und "Dr. Franz Richter" (richtig: Fritz Rößler) vertreten. Dieser hat im Zusammenhang mit einem Strafverfahren sein Mandat niedergelegt.


6

Über eine Tagespresse verfügt die SRP nicht. In der ersten Zeit wurde die Verbindung zu den Mitgliedern nur durch Rundschreiben aufrechterhalten. Vom März 1950 ab erschien wöchentlich die "Deutsche Reichszeitung für sozialistische Politik und Reichseinheit". Sie mußte im September 1950 wegen finanzieller Schwierigkeiten ihr Erscheinen einstellen. Von Januar 1950 ab gab der Landesverband Niedersachsen 14-tägig die "Deutsche Wacht" heraus, an deren Steile von Mai 1951 ab für die Gesamtpartei als Wochenzeitung die "Reichszeitung für nationale Opposition und deutsche Selbstbehauptung" erschien. Sie wurde am 23. Juli 1951 von der Militärregierung für 90 Tage verboten. An ihrer Stelle wurde von August 1951 ab die "Deutsche Opposition" mit dem Untertitel "Neue Folge der Deutschen Wacht" herausgegeben. Vom 10. April 1952 ab gab der Parteivorstand "Die Information" heraus.


7

Abgesehen von den parteieigenen Blättern "Deutsche Wacht" und "Die Information" erschienen die Wochenzeitungen in besonderen Verlagen, die jeweils nach dem Namen der Zeitung benannt waren und deren Inhaber der Verleger Hans Siep war. Für die "Deutsche Reichszeitung" zeichnete als Hauptschriftleiter Dr. Dorls, für die "Deutsche Wacht" als Herausgeber Dr. Dorls und als Schriftleiter Wolfgang Sarg, für die "Reichszeitung" als Schriftleiter i. V. Kurt Kaufmann, für die "Deutsche Opposition" Hans Hake. In Wirklichkeit war Hauptschriftleiter Dr. Krüger, der jedoch bei der Entnazifizierung in Gruppe 3 eingestuft war und deshalb nicht in Erscheinung treten durfte. Für "Die Information" zeichnete Adolf Manns verantwortlich.


8

Daneben gaben einzelne Landesverbände, teilweise auch Kreisverbände, Informationsblätter heraus; so der Landesverband Niedersachsen "Niedersächsische Nachrichten", Hamburg den "Deutschen Ruf", Schleswig-Holstein "Die Wahrheit", Rheinland-Pfalz das "Mitteilungs- und Informationsblatt für Rheinland-Pfalz" und den "SRP-Brief", Nordrhein-Westfalen und Württemberg-Baden je ein "Informationsblatt", Bayern das "Deutsche Reich", der Kreisverband Stade einen "Informationsbrief", der Kreisverband Vechta den "Südoldenburger Vorposten".


9

Schließlich waren in den Kreisen der SRP auch die "FR-Briefe" verbreitet, die "Dr. Franz Richter" (Fritz Rößler) in eigener Verantwortung herausgab. Außerdem ließ vom 1. September 1951 ab Wolfgang Sarg eine eigene Jugendzeitung, "Die Fanfare", erscheinen, die parteiamtlich empfohlen wurde.


10

Die politische Tätigkeit der SRP stand von vornherein im Bund wie in den Ländern im Gegensatz zur Regierungspolitik. Während des Jahres 1950 verschärfte sich namentlich die Spannung zwischen der SRP und der Bundesregierung. Die Angriffe der Partei richteten sich in steigendem Maße nicht nur gegen die konkreten politischen Zielsetzungen der Regierung, sondern gegen die Form der politischen Willensbildung in der Bundesrepublik schlechthin. Die Bundesregierung gewann im Verlauf dieser Auseinandersetzungen die Überzeugung, daß die SRP die verfassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik bekämpfe. Sie traf daher durch Beschluß vom 4. Mai 1951 (GMBl. S. 111) die "Feststellung", daß die SRP nach ihren Zielen und nach dem Verhalten ihrer Anhänger, insbesondere auch durch die Versuche, die Wähler zu terrorisieren, darauf ausgehe, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen (Art. 21 Abs. 2 GG). Gleichzeitig stellte die Bundesregierung fest, daß die Reichsfront nach Art. 9 Abs. 2 GG verboten sei, und kündigte an, daß sie einen Antrag auf gerichtliche Feststellung der Verfassungswidrigkeit der SRP beim Bundesverfassungsgericht stellen werde.



B.
11

Die Bundesregierung hat beim Bundesverfassungsgericht am 19. November 1951 den im Beschluß vom 4. Mai 1951 angekündigten Antrag gestellt. Sie behauptet, die innere Ordnung der SRP entspreche nicht demokratischen Grundsätzen, beruhe vielmehr auf dem Führerprinzip. Die SRP sei eine Nachfolgeorganisation der NSDAP; sie verfolge die gleichen oder doch ähnliche Ziele und gehe darauf aus, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseitigen. Für ihre Behauptungen hat die Bundesregierung Beweis angeboten durch Urkunden  (Zitate aus der Parteipresse und -literatur, Tonbandaufnahmen von Reden führender Parteifunktionäre) und durch Zeugen. Sie beantragt zu erkennen:


12

1. Es wird festgestellt, daß die Sozialistische Reichspartei verfassungswidrig ist.


13

2. Die Sozialistische Reichspartei mit allen ihren Teilorganisationen wird aufgelöst.


14

3. Es wird verboten, für die Sozialistische Reichspartei oder ihre Teilorganisation, insbesondere Reichsfront, Reichsjugend und SRP-Frauenbund, Tarn- oder Ersatzorganisationen zu schaffen.


15

4. Das Vermögen der Sozialistischen Reichspartei und ihrer Teilorganisationen wird zugunsten des Bundes für gemeinnützige Zwecke eingezogen.


16

Die SRP beantragt,


17

den Antrag der Bundesregierung zurückzuweisen.


18

Sie sucht in eingehenden Rechtsausführungen die Unzulässigkeit des Antrags der Bundesregierung darzutun. Im übrigen hält sie den Antrag auch für unbegründet. Sie bestreitet das tatsächliche Vorbringen der Bundesregierung und gibt den zugestandenen Tatsachen eine andere Deutung. Für ihre tatsächliche Behauptungen tritt sie Gegenbeweis durch Urkunden und Zeugen an.



C.
19

Das Bundesverfassungsgericht hat durch Beschluß vom 24. Januar 1952 gemäß § 45 BVerfGG die Durchführung der Verhandlung angeordnet.


20

Durch Beschluß vom gleichen Tag und durch ergänzende spätere Beschlüsse hat das Gericht gemäß §§ 38 , 47 BVerfGG eine Durchsuchung der Geschäftsräume der SRP und ihrer Landesverbände sowie der Wohnungen einzelner Funktionäre und die Beschlagnahme bestimmten Urkundenmaterials verfügt.


21

Mit Schriftsatz vom 25. Juni 1 952 beantragte die SRP, ihr für die mündliche Verhandlung die beiden bisher mit der Sache befaßten Rechtsanwälte beizuordnen. Eine solche Vertretung sei geboten, die SRP verfüge aber nicht über die notwendigen Geldmittel. Das Gericht lehnte diesen Antrag mit der Begründung ab, daß die SRP in der Lage sei, die für die Prozeßführung erforderlichen Mittel zu beschaffen.


22

In der mündlichen Verhandlung war die Bundesregierung in gehöriger Form vertreten. Für die SRP traten zunächst zwei Rechtsanwälte auf. Am Ende des dritten Verhandlungstages wiederholten sie den Antrag der SRP, ihr Rechtsanwälte beizuordnen. Ohne die Entscheidung über diesen Antrag abzuwarten, nahmen sie vom folgenden Tage ab an der Verhandlung nicht mehr teil. Das Gericht wies auch diesen Antrag zurück, gab jedoch den anwesenden Vorstandsmitgliedern der SRP volle Gelegenheit zur Stellung von Anträgen und zur Abgabe von Erklärungen und beschloß, sie als Zeugen zu vernehmen. Am neunten Verhandlungstage verließen die Vorstandsmitglieder kurz vor Abschluß der Beweisaufnahme die Sitzung, nachdem sie als Zeugen weitere Aussagen verweigert hatten und deshalb durch Gerichtsbeschluß zu Ordnungsstrafen verurteilt worden waren. Am letzten Tage der mündlichen Verhandlung erschien einer der Rechtsanwälte der SRP wieder. Er gab lediglich die Erklärung ab, daß nach Auffassung der SRP das Bundesverfassungsgericht nicht ordnungsgemäß besetzt sei.


23

Es wurde Beweis erhoben durch Vernehmung der Vorstandsmitglieder Dr. Dorls, Remer, Dr. Krüger, Graf Westarp und Heller, des früheren Kreisvorsitzenden Wenninga, des Reporters Wiechmann und des Präsidenten des Bundesamtes für Verfassungsschutz, Dr. John, als Zeugen, durch Verlesung von Urkunden und durch Wiedergabe der Tonbänder zweier Reden von Remer und Hinsch. Die Echtheit der Urkunden wurde in keinem Fall bestritten.


24

Nach Abschluß der mündlichen Verhandlung erließ das Bundesverfassungsgericht auf Antrag der Bundesregierung durch Urteil vom 15. Juli 1952, eine einstweilige Anordnung, die der SRP bis zur Verkündung des Urteils in der Hauptsache die öffentliche Propaganda und Werbung in näher bezeichnetem Umfang untersagte.


25

Am 16. September 1952 ging ein Schreiben des geschäftsführenden Vorstandsmitgliedes der SRP Fritz Heller ein, in dem er mitteilte, daß der Parteivorstand auf Grund einer vor Monaten "von seiten der zuständigen Organe" gegebenen Ermächtigung die Partei aufgelöst habe.


26

1. Für das Verfahren ist der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts nach § 14 Abs. 1 , § 13 Nr. 2 BVerfGG in Verbindung mit Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG zuständig. Es gelten die Vorschriften der §§ 43 ff. BVerfGG .


27

2. Der Einwand der SRP, das Gericht sei nicht ordnungsgemäß besetzt, greift nicht durch. Er ist zwar nicht deswegen unzulässig, weil er erst am letzten Tag der mündlichen Verhandlung geltend gemacht worden ist. Denn wie jedes Gericht hat auch das Bundesverfassungsgericht seine ordnungsmäßige Besetzung in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prüfen. Ebenso ist es unerheblich, daß die SRP durch eine etwaige unvorschriftsmäßige Besetzung im Hinblick auf § 15 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG nicht benachteiligt wäre. Da die Vorschriften über die Besetzung der Gerichte nicht in erster Linie dem Interesse der Prozeßbeteiligten dienen, sondern dem rechtsstaatlichen Anliegen einer geordneten Rechtspflege schlechthin, ist die nicht vorschriftsmäßige Besetzung eines Gerichts immer ein wesentlicher Mangel des Verfahrens.


28

Der Einwand ist aber nicht begründet. Zwar ist für einen im Januar 1952 ausgeschiedenen Richter des Ersten Senats entgegen § 5 Abs. 3 BVerfGG ein Nachfolger bis jetzt nicht gewählt worden. Hieraus kann aber nicht gefolgert werden, daß das Gericht an einer Entscheidung gehindert wäre. Die Vorschrift des § 5 Abs. 3 BVerfGG wendet sich an die Körperschaften, denen die Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts obliegt; sie macht ihnen zur Pflicht, dafür zu sorgen, daß die Senate des Bundesverfassungsgerichts bei Ausscheiden von Richtern möglichst bald wieder in voller Besetzung (§ 2 Abs. 2 BVerfGG) tätig werden können. Weder Wortlaut doch Zweck der Vorschrift sprechen jedoch dafür, daß die Bestimmung die weitergehende Folge haben solle, das Gericht müsse beim Unterbleiben der Wahl innerhalb der Monatsfrist seine Tätigkeit einstellen. Vielmehr bleibt auch in diesem Falle die Vorschrift über das Quorum  (§ 15 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG) maßgebend (ebenso Lechner, NJW 1952, 854).


29

Ob etwas anderes gelten müßte, wenn die Wahlkörperschaften die Ersatzwahl aus sachfremden, etwa parteipolitischen Gründen ungebührlich verzögerten oder gar bewußt unterließen, kann hier dahingestellt bleiben, da das Gericht überzeugt ist, daß ein solcher Sachverhalt bisher nicht vorliegt.



E.
30

Bevor die Frage der Verfassungswidrigkeit der SRP im einzelnen geprüft wird, erscheint es angezeigt, zu umreißen, welche Stellung das Grundgesetz zu den politischen Parteien allgemein einnimmt.


31

Die deutschen Verfassungen der Zeit nach dem ersten Weltkriege erwähnten die politischen Parteien kaum, obwohl schon damals - nach der Einführung des parlamentarischen Regierungssystems und des Verhältniswahlrechts - das demokratische Verfassungsleben weitgehend von ihnen bestimmt war. Die Gründe hierfür sind vielfältig, gehen aber letztlich auf die demokratische Ideologie zurück. Sie wehrte sich dagegen, zwischen der freien Einzelpersönlichkeit und dem Willen des Gesamtvolkes, der aus der Summe der einzelnen Willen zusammengesetzt und durch Abgeordnete als "Vertreter des ganzen Volkes" im Parlament repräsentiert gedacht war, Gruppen anzuerkennen, die den Prozeß der politischen Willensbildung denaturieren könnten.


32

Das Grundgesetz verläßt diesen Standpunkt und trägt der politischen Wirklichkeit Rechnung, indem es die Parteien als Träger der politischen Willensbildung des Volkes - wenn auch nicht als einzige - ausdrücklich anerkennt.


33

Der Versuch, das Parteiwesen verfassungsrechtlich zu regeln, hat sich mit einer zweifachen Problematik auseinanderzusetzen. Die erste hängt mit dem theoretischen Grundsatz der Demokratie zusammen, jedwede politische Richtung - das hieße folgerichtig auch eine der Demokratie feindliche - sich in Parteien manifestieren zu lassen. Die zweite ist in einem auf der parlamentarischen Ebene wirksamen besonderen Spannungsverhältnis angelegt: der Abgeordnete ist freier Vertreter des Gesamtvolkes und zugleich einem konkreten Parteiprogramm verpflichtet. Näherer Betrachtung bedarf an dieser Stelle zunächst das erste Problem.


34

In einem liberalen demokratischen Staate, wie er der deutschen Verfassungsentwicklung entspricht, ist dem einzelnen Bürger die Freiheit der politischen Meinung und die Freiheit des Zusammenschlusses auch zu Vereinigungen politischer Art als. Grundrecht gewährleistet. Auf der anderen Seite liegt es im Wesen jeder Demokratie, daß die vom Volke ausgehende Staatsgewalt in Wahlen und Abstimmungen ausgeübt wird. Dieser Volkswille kann jedoch wiederum in der Wirklichkeit des modernen demokratischen großen Staates nur in den Parteien als politischen Handlungseinheiten erscheinen. Beide Grundgedanken führen zu der grundsätzlichen Folgerung, daß der Bildung und Betätigung politischer Parteien keine Schranken gesetzt werden dürfen.


35

Der deutsche Verfassungsgesetzgeber stand vor der Frage, ob er diese Folgerungen rein durchführen könne oder ob er nicht vielmehr, belehrt durch die Erfahrungen der jüngsten Vergangenheit, hier gewisse Grenzen ziehen müsse. Er hatte zu erwägen, ob nicht die absolute Freiheit auf der Grundlage jedweder politischen Idee Parteien zu bilden, an der Anerkennung der tragenden Grundsätze jeder Demokratie ihre Schranken finden müsse und ob nicht Parteien, die mit den formalen Mitteln der Demokratie diese selbst beseitigen wollen, aus dem politischen Leben ausgeschaltet werden müßten. Dabei war die Gefahr zu bedenken, die darin liegt, daß die Regierung auf diese Art unbequeme Oppositionsparteien zu beseitigen versucht sein könnte.
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Das Grundgesetz hat in Art. 21 versucht, dieser Problematik Herr zu werden. Es stellt auf der einen Seite den Grundsatz auf, daß die Gründung der Parteien frei ist. Auf der anderen Seite sieht es die Möglichkeit vor, die Tätigkeit "verfassungswidriger" Parteien zu verhindern. Um die Gefahr eines Mißbrauchs dieser Möglichkeit zu bannen, überträgt es die Entscheidung über die Frage der Verfassungswidrigkeit dem Bundesverfassungsgericht und bemüht sich, die Voraussetzungen für eine solche Feststellung tatbestandsmäßig nach Möglichkeit zu bestimmen.
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Den Grundgedanken, auf denen diese Regelung beruht, sind zugleich wichtige Hinweise für die Auslegung des Art. 21 GG im einzelnen zu entnehmen. Dies gilt vor allem für die nähere Bestimmung des Begriffs der "freiheitlichen demokratischen Grundordnung". Die besondere Bedeutung der Parteien im demokratischen Staat rechtfertigt ihre Ausschaltung aus dem politischen Leben nicht schon dann, wenn sie einzelne Vorschriften, ja selbst ganze Institutionen der Verfassung mit legalen Mitteln bekämpfen, sondern erst dann, wenn sie oberste Grundwerte des freiheitlichen demokratischen Verfassungsstaates erschüttern wollen. Diese Grundwerte bilden die freiheitliche demokratische Grundordnung, die das Grundgesetz innerhalb der staatlichen Gesamtordnung - der "verfassungsmäßigen Ordnung" - als fundamental ansieht. Dieser Grundordnung liegt letztlich nach der im Grundgesetz getroffenen verfassungspolitischen Entscheidung die Vorstellung zugrunde, daß der Mensch in der Schöpfungsordnung einen eigenen selbständigen Wert besitzt und Freiheit und Gleichheit dauernde Grundwerte der staatlichen Einheit sind. Daher ist die Grundordnung eine wertgebundene Ordnung. Sie ist das Gegenteil des totalen Staates, der als ausschließliche Herrschaftsmacht Menschenwürde, Freiheit und Gleichheit ablehnt. Die Vorstellung des Vertreters der SRP, es könne verschiedene freiheitliche demokratische Grundordnungen geben, ist falsch. Sie beruht auf einer Verwechslung des Begriffs der freiheitlichen demokratischen Grundordnung mit den Formen, in denen sie im demokratischen Staat Gestalt annehmen kann.
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So läßt sich die freiheitliche demokratische Grundordnung als eine Ordnung bestimmen, die unter Ausschluß jeglicher Gewalt- und Willkürherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung sind mindestens zu rechnen: die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht der Persönlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die Volkssouveränität, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, die Unabhängigkeit der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit für alle politischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsmäßige Bildung und Ausübung einer Opposition.
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Damit ist auch das Entscheidende über das Verhältnis von Art. 21 zu Art. 9 Abs. 2 GG gesagt. Begrifflich gehören auch die Parteien zu den "Vereinigungen" im Sinne des Art. 9 Abs 2 GG (vgl. auch § 90 a Abs. 3 StGB). Damit würden sie unter den dort bezeichneten Voraussetzungen ohne weiteres verboten sein und somit dem Zugriff der Exekutive schlechthin unterliegen. Dabei würden im einzelnen schwierige Auslegungsfragen entstehen, namentlich wenn man den in Art. 9 Abs. 2 GG verwandten Begriff der "verfassungsmäßigen Ordnung" dem Begriff der "freiheitlichen demokratischen Grundordnung" gegenüberstellte und ihr Verhältnis zueinander nur aus dem Wortlaut mit Mitteln der Logik zu bestimmen versuchte. Eine befriedigende Lösung kann nur aus den oben entwickelten grundsätzlichen Erwägungen gewonnen werden. Ist nämlich eine Vereinigung eine politische Partei, so hat sie - eben wegen der den Parteien und nur ihnen eingeräumten Sonderstellung - Anspruch auf die Privilegierung nach Art. 21 Abs. 2 GG . Diese Vorschrift ist also für die politischen Parteien uneingeschränkt lex specialis gegenüber Art. 9 Abs. 2 GG . Diese Bestimmung bleibt im Bereich des Politischen nur auf Gruppen anwendbar, die sich nicht als politische Parteien organisiert haben oder betätigen, oder auf Nebenorganisationen von Parteien.
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Art. 21 GG ist mit Ausnahme des Abs. 1 Satz 4 unmittelbar anwendbares Recht, obwohl Abs. 3 eine nähere Regelung durch Bundesgesetze vorsieht. Dies ist für Abs. 2 offensichtlich, zumal durch das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht die nähere Regelung schon getroffen ist. Die aktuelle Geltung der beiden ersten Sätze des Art. 21 Abs. 1 GG ist wegen ihrer schon oben gekennzeichneten grundsätzlichen Bedeutung ebenso offensichtlich. Abs. 1 Satz 3 mag zwar in dem vorgesehenen Parteiengesetz eine nähere Ausgestaltung erfahren. Unmittelbar anwendbar ist er jedenfalls insoweit, als er es verbietet, daß eine Partei sich in grundsätzlicher Abweichung von demokratischen Prinzipien organisiert. Die Frage aber, ob ein Verstoß gegen diese Bestimmung eine Partei verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG macht, ist damit nicht entschieden. Ihre Beantwortung ergibt sich aus der Erwägung, daß eine Partei nur dann aus dem politischen Leben ausgeschaltet werden darf, wenn sie die obersten Grundsätze der freiheitlichen Demokratie ablehnt. Entspricht die innere Ordnung einer Partei demokratischen Grundsätzen nicht, so wird im allgemeinen der Schluß naheliegen, daß die Partei die Strukturprinzipien, die sie bei sich selbst verwirklicht hat, auch im Staate durchsetzen, damit also einen der wesentlichsten Bestandteile der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, nämlich die Bildung des Staatswillens als Ergebnis des freien politischen Kräftespiels, zugunsten eines autoritären Systems beseitigen will. Ob dieser Schluß berechtigt ist, muß im Einzelfall geprüft werden. Erreicht die Abkehr von demokratischen Organisationsgrundsätzen einen solchen Grad, daß sie nur als Ausdruck einer grundsätzlich demokratiefeindlichen Haltung erklärbar ist, so kann, namentlich wenn auch andere Umstände diese Einstellung der Partei bestätigen, der Tatbestand des Art. 21 Abs. 2 GG erfüllt sein. Die gleichsam "abstrakte" Feststellung einer demokratischen Grundsätzen nicht entsprechenden inneren Ordnung würde für sich allein jedoch nicht genügen.
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Zu dieser Auslegung gelangt man auch, wenn man berücksichtigt, daß auch innerhalb der zweifelsfrei demokratischen Parteien die Erörterung darüber ständig im Gange ist, welche Möglichkeiten dem schöpferisch formenden Willen starker politischen Persönlichkeiten gegebenenfalls einzuräumen seien. Diese Fragestellungen können nicht mit dem einfachen Hinweis darauf abgetan werden, daß "in einem demokratischen Staate auch die Parteien demokratisch geordnet sein müssen". Die Parteien als die dynamischen Faktoren des politischen Lebens im Staate sind es vor allem, in denen die politischen Ideen entstehen und weiterwirken. Wollten sie starke politische Persönlichkeiten innerhalb der Partei durch formal-demokratische Satzungsbestimmungen allzusehr einengen, so würden sie gegen ihr eigenes Lebensgesetz handeln. Lebendiges politisches Leben könnte dann zugunsten eines bloßen Funktionärstums erstickt, der echte Politiker in die politische Vereinzelung getrieben werden. Daß damit letztlich auch Gefahren für den demokratischen Staat selbst heraufbeschworen werden können, mag unter Hinweis auf das Verhalten der demokratischen Parteien bei ihrer Entmachtung und anschließenden Vernichtung durch die NSDAP im Jahre 1933 hier nur angedeutet werden.
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Die hier berührten Probleme sind im Fluß. Jedoch kann nicht angenommen werden, daß das Grundgesetz natürliche Entwicklungen und Auseinandersetzungen hinsichtlich der inneren demokratischen Ordnung der Parteien hat abschneiden wollen.
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Die SRP gehört unstreitig zur Gruppe der herkömmlich sogenannten Rechtsparteien, die seit langem eine zwar nicht einheitliche, aber doch ihrer allgemeinen geistigen Haltung nach bestimmbare Richtung im Gefüge der deutschen politischen Parteien darstellen. Bestimmt man die politischen Richtungen im wesentlichen danach, wie sie das Verhältnis des Einzelnen zum Staate sehen, so wird man das Wesen der Staatsauffassung, von der alle Rechtsparteien ideologisch ihren Ausgang nehmen, darin zu sehen haben, daß sie in überindividualistischer Sicht dem Staat vor dem Einzelnen den Vorrang gibt - im Gegensatz zum Liberalismus, der den Primat des Individuums vor dem Staat betont. Das würde in der letzten Konsequenz heißen, daß auf der einen Seite der Einzelne als um des Staates willen, auf der anderen Seite der Staat als um des Einzelnen willen existierend gedacht wird. Die historische Entwicklung zeigt freilich eine breitere Farbenskala politischer Richtungen, indem individualistische und überindividualistische Vorstellungen sich vielfach vermengen und Gedanken aus anderen ideologischen Bezirken hinzutreten. Allen Rechtsparteien ist jedoch die starke Betonung des Staatsgedankens gemeinsam.
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In der Entwicklung der deutschen Rechtsparteien bedeutet das Ende des ersten Weltkrieges einen wesentlichen Einschnitt. Unter der konstitutionellen Monarchie gewohnt, als die staatstragenden Parteien schlechthin zu gelten, fühlen sie sich nun in eine grundsätzlich oppositionelle Haltung gedrängt. Gleichzeitig gehen in den Schichten, aus denen ihre Anhänger vorwiegend stammen, starke gesellschaftliche Veränderungen vor.
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Große Teile der bisherigen Konservativen sammeln sich in der Deutschnationalen Volkspartei. Sie treibt eine realistische Politik und beteiligt sich zur Durchsetzung ihrer politischen Ziele im Reich und in einigen Ländern bisweilen an der Regierung. In der Spätzeit der Weimarer Republik setzt bei ihr unter Spaltungserscheinungen eine Rückwendung zu entschiedenerer Opposition ein.
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Neben der traditionell-konservativen Richtung entwickeln sich andere rechtsstehende Oppositionsgruppen, die von vornherein in vielen Schattierungen radikalere Gedanken vertreten und nicht nur eine politische, sondern eine allgemeine gesellschaftliche und geistige Erneuerung erstreben. Dabei machen sich Strömungen geltend, die bereits in den letzten Jahrzehnten des Kaiserreiches - aus mannigfachen Quellen gespeist - sichtbar geworden waren und die einem Leitbild folgen, das man mit einem Ausdruck Hugo von Hofmannsthals als "konservative Revolution" zu bezeichnen sich gewöhnt hat. Hier wird versucht, gegen Materialismus und Rationalismus ethische Werte, bisweilen in spezifisch christlicher Tönung, wachzurufen. Ideen von einem "ständischen Staatsaufbau", einer "sozialen Monarchie" werden erörtert. Der Gedanke eines "Dritten Reiches", gedacht als ein Reich der sittlichen Erneuerung, entsteht. Hieraus ergibt sich ein Gegensatz zu dem angeblichen "Parteienwirrwarr" des liberalen demokratischen Staates. Im einzelnen sind diese Ideen romantisch, unrealistisch. Zu praktischer Auswirkung kommen sie nicht, auch deshalb nicht, weil sich eine starke politische Führerpersönlichkeit in diesen Schichten von "Intellektuellen" nicht findet.
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Radikalere Kreise drängen ungeduldig zu raschem politischen Handeln. Hier wirken in Begegnung mit "alldeutschen" Gedankengängen politische Vorstellungen, die sich unter dem Einfluß des Kriegserlebnisses geformt haben und in dem Gedanken der Überlegenheit des Deutschtums über die anderen Völker gipfeln. Bei vielen jungen Menschen hat der Kriegsausgang zusammen mit der ihm folgenden wirtschaftlichen Not ein tiefgehendes Ressentiment erzeugt, das von vornherein eine Richtung gegen den demokratischen Staat nimmt, weil den Kreisen, die diesen Staat tragen, die Schuld am Kriegsverlust und seinen Folgen beigemessen wird. Die "Dolchstoß"-Lüge findet hier unschwer Anklang, weil sie dem soldatischen Selbstgefühl schmeichelt. Die Anhänger dieser Gedanken sammeln sich in den verschiedenen "Freikorps". In politischen Morden, die als nationale Taten gefeiert werden, macht sich ihre Stimmung Luft. Schlagworte wie "Korruption des demokratischen Parteienstaates", "verhängnisvolle Rolle der Juden im öffentlichen Leben", "Überlegenheit der germanischen Rasse", "Volk ohne Raum" wirken auf große Teile unreifer Jugend mächtig ein. Junge Offiziere des Weltkrieges werfen sich zu Führern dieser Gruppen auf. Sie verkünden die Ideale einer betont männlichen Führung mit unbedingter Sauberkeit, Kameradschaft und Treue. Es entstehen zahlreiche unter sich vielfach uneinige "vaterländische Verbände", von denen einer, die Nationalsozialisten, durch die Persönlichkeit Hitlers sein besonderes Gepräge erhält und sich als politische Partei organisiert. Unter seinem Einfluß nimmt die "Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei" von vornherein eine stark antisemitische Richtung. Bestimmend wird ferner in Anlehnung an militärische Vorstellungen und in deutlicher polemischer Abkehr von den demokratischen Formen des öffentlichen Lebens der Grundsatz straffer Führung von oben nach unten, das "Führerprinzip". Im übrigen wird der Stil dieser Partei durch rational schwer faßbare Leitbilder charakterisiert, die sich u.a. in einer Mythisierung des Fronterlebnisses, in Ordensideen, in der Entwicklung eines übersteigerten Ehrbegriffs und in der Mißleitung echter patriotischer Gefühle manifestieren. Literarische Einflüsse (Oswald Spengler) und das Vorbild des italienischen Faschismus spielen mit. Nebenorganisationen der Partei werden straff militärisch aufgebaut und sollen den jüngeren Anhängern, besonders den Arbeitslosen, das Gefühl sozialen Unwerts nehmen. Die äußeren Formen des Auftretens der Partei und ihrer Verbände sprechen romantische Gefühle stark an; diese Wirkungen werden dadurch gesteigert, daß die Partei sich planmäßig der modernen Technik der Massenbeeinflussung bedient.
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Die NSDAP erreicht ihren ersten großen Wahlerfolg, als Wirtschaftskrise und Arbeitslosigkeit ihr die Massen enttäuschter und entwurzelter Existenzen zuführen, die bisher im wesentlichen politisch uninteressiert waren oder gewohnheitsmäßig den bürgerlichen Parteien ihre Stimme gegeben hatten. Sie fallen leicht dem absichtlich unklar gehaltenen Parteiprogramm mit seinen vagen Versprechungen, namentlich wirtschaftlicher Art, anheim. Nun, da die Partei mit formell demokratischen Mitteln eine politische Macht geworden ist, zeigt sich ihr wahres Wesen aufs deutlichste. Minderwertige Personen rücken in leitende Stellungen ein und üben infolge des Führerprinzips in ihrem Bereich schrankenlose Macht. Der politische Gegner wird systematisch diffamiert, seine Vernichtung nach der "Machtergreifung" angekündigt, der politische Mord verherrlicht.
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Unter dem Eindruck der Erfolge der NSDAP radikalisieren sich auch große Teile der übrigen rechtsstehenden Kreise, die ihren Einfluß schwinden sehen, vor allem der große Soldatenbund des "Stahlhelm". In der "Harzburger Front" finden sie sich äußerlich mit den Nationalsozialisten zusammen, erleichtern aber dadurch nur diesen den Weg zur alleinigen Machtergreifung im Staate. Sie wird ebenfalls auf formell demokratischem Weg 1933 vollzogen. Nun werden die ideologischen Helfer in kurzem völlig überspielt, ihre Organisationen mit Gewalt aufgelöst. Das autoritäre Prinzip wird auf der formellen Grundlage des Ermächtigungsgesetzes auch im Staate uneingeschränkt verwirklicht. Jede Opposition wird ausgeschaltet, bekannte Gegner werden persönlich verfolgt und zum großen Teil ermordet, "liquidiert". Der Mangel jeder Kontrolle entbindet in der Führerschicht alle verbrecherischen Neigungen und führt schließlich den Staat in Krieg und Zusammenbruch.
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Das von der NSDAP geschaffene System läßt sich zusammenfassend so charakterisieren: Es ist gekennzeichnet durch die Lehre vom totalen Staat, die Rassendoktrin und den hierarchischen Aufbau: Führer und Gefolgschaft. Instrument der völkischen, auf Schlagworten von Blut, Boden und Ehre beruhenden Weltanschauung und "Garant des Staates" ist ausschließlich die NSDAP. Die eine Partei formt und überwacht den seiner Freiheit beraubten Staatsbürger in einem ausgeklügelten politischen System von Blöcken und Zellen. Sie anerkennt und vollzieht den Vorrang der "völkischen Lebensgesetze" nach den Grundsätzen: "Recht ist, was dem Volke nützt; Unrecht, was ihm schadet" und "Du bist nichts, Dein Volk ist alles". Ausgang und Ziel dieses Systems ist nicht mehr die an der Gerechtigkeit orientierte Rechtsidee, sondern die zum Gesetz erhobene Willkür des Führers. Als Träger und Vollstrecker seines Willens erscheint vornehmlich das Staatssicherheitshauptamt (Geheime Staatspolizei) mit seinem Apparat von Konzentrations- und Vernichtungslagern. Mit dieser ausschließlichen Anerkennung der Macht werden Gültigkeit und Unverbrüchlichkeit der Rechtsordnung aufgehoben. Rechtlosigkeit und Willkür, Schändung der Menschenwürde, Mißachtung der völkerrechtlichen Verträge und der Lebensrechte freier Völker schaffen eine Herrschaft der Furcht und des Schreckens. Volksgemeinschaft, Treue, Heldentum und Freiheitsbewußtsein, Ehrlichkeit und Anständigkeit sind in diesem doppelsinnigen System nur Vokabeln ohne Wahrheitsgehalt.
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Über die Entwicklung der Rechtsparteien im ganzen läßt sich zusammenfassend sagen, daß sie anfänglich dem Staate mehr mit theoretisch-prinzipieller als eigentlich umstürzlerischer Opposition entgegentreten, daß ihre Haltung dann immer radikaler wird und daß unter ihren verschiedenen Richtungen die radikalste siegt und unter rücksichtsloser Durchsetzung auch ihrer extremsten Ziele die Katastrophe des Staates herbei führt.



G.
52

I. Im modernen Staat werden die Machtkämpfe mit dem Ziel, die bestehende Ordnung zu beseitigen, immer weniger offen und mit unmittelbarer Gewalt geführt, vielmehr in steigendem Maße mit den schleichenden Mitteln innerer Zersetzung. Offen und mit Gewalt durchgesetzt werden die verfassungsfeindlichen Ziele erst, nachdem die politische Macht bereits errungen ist. Die verfassungswidrigen Parteiziele, auf die Art. 21 GG abstellt, werden daher naturgemäß nicht klar und eindeutig verkündet: Hitler gab vor 1933 mehrfach Loyalitätserklärungen ab und leistete, als Hindenburg ihn 1933 zum Reichskanzler ernannte, sogar den Eid auf die Weimarer Verfassung; und das Programm der NSDAP war so vieldeutig formuliert, daß es die wirklichen Ziele der Partei schwer erkennen ließ. Werden aber, wie Hitlers Beispiel zeigt, offizielle Erklärungen der Führenden einer verfassungswidrigen Partei zur Verschleierung benützt und wird das Parteiprogramm bewußt "vorsichtig" gehalten, so sind der Wortlaut des Programms und Loyalitätserklärungen - auf welche die SRP sich zum Gegenbeweis beruft - ohne Beweiswert für die wahren Ziele der Partei.
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Ähnlich dem "kalten Krieg" besteht die moderne Revolution aus einer Unzahl feindseliger Einzelakte, von denen jeder für sich betrachtet verhältnismäßig unbedeutend und nicht notwendig verfassungswidrig erscheint. Erst in der Zusammenschau vieler Einzelakte wird das Ziel deutlich, die bestehende Ordnung zuerst zu untergraben und dann zu beseitigen. Der von der SRP mehrfach wiederholte Einwand, daß es sich mit dieser oder jener Einzelheit bei dieser oder jener Partei ebenso oder ähnlich verhalte wie bei ihr, liegt deshalb neben der Sache, so daß es der Erhebung der hierzu angebotenen Beweise nicht bedurfte. Nicht auf die Einzelheiten als solche kommt es an, sondern auf die Grundhaltung, aus der sie hervorgehen. Erst die Fülle der Einzelheiten - der Worte und Taten der Führenden und ihrer Anhänger - eröffnet den Weg zur Erkenntnis des Wesens der Partei und des hintergründigen Sinnes ihres Programms.
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Die SRP meint, von dem Ziel einer Partei seien die Mittel zu unterscheiden, mit denen es erstrebt wird; diese zu bekämpfen, sei allein Sache der Exekutive, eine Beweisaufnahme in dieser Richtung für das Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG belanglos. Gewiß hat die Exekutive die selbständige, von dem Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG unabhängige Aufgabe der Bekämpfung verfassungswidriger Vorgänge - aber solche Vorgänge sind zugleich Zeichen, aus denen das Ziel der Partei sich deuten läßt; darum sind sie für das vorliegende Verfahren erheblich.
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Von einer Verkennung der Sach- und Rechtslage zeugen auch alle Versuche der SRP, den Beweiswert von Reden, Briefen und sonstigen Schriftstücken durch den Hinweis herabzusetzen, daß ihre Urheber seinerzeit noch gar nicht Parteimitglieder gewesen (z.B. Hinsch zur Zeit seiner Wahlrede auf einer SRP-Versammlung in Bremen) oder später abgeschüttelt worden seien (z.B. der wegen eines Flaggenskandals ausgeschlossene Ortsverbandsleiter Schmidt), und daß man im Parteivorstand den Inhalt der Beweisstücke nicht gekannt habe (z.B. Dr. Dorls habe die FR-Briefe - vgl. oben S. 9 - nie gelesen), also dafür nicht verantwortlich sei. Art. 21 GG macht nicht nur die Ziele der Partei, sondern auch das Verhalten der "Anhänger" zum Tatbestandsmerkmal; er rechnet der Partei das Verhalten ihrer Anhänger zu, wohl erkennend, daß die Absichten der Partei sich im Verhalten ihrer Anhänger spiegeln und daß sie durch ihr Wirken dieses Verhalten der Anhänger bestimmt, also die Verantwortung dafür trägt. Zu den Anhängern gehören mindestens alle, die sich für die SRP einsetzen, auch wenn sie nicht Mitglieder sind. Was für die Anhänger schlechthin gilt, trifft naturgemäß erst recht auf ein bedeutendes Parteimitglied wie den Bundestagsabgeordneten Richter-Rößler zu; dies um so mehr, als die FR-Briefe bei der Durchsuchung an vielen Stellen gefunden worden sind, die Partei sich auch niemals von den FR-Briefen oder Richter-Rößler selbst distanziert hat, obwohl das Strafverfahren, in dem er als Betrüger entlarvt wurde, dazu Gelegenheit gegeben hätte.
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Bei der Fülle des beschlagnahmten Beweismaterials genügte es, in der mündlichen Verhandlung aus einer großen Zahl sinnähnlicher Urkunden typische Beispiele herauszugreifen.
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Diese gewinnen überdies dadurch an Gewicht, daß sie einem von der SRP bereits "vorbereiteten" Material entstammen. Spätestens seit dem Beschluß der Bundesregierung vom 4. Mai 1951 rechnete die SRP mit einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, also auch mit einer Durchsuchung der Geschäftsräume und einer Beschlagnahme der Parteiakten. Gab es bei ihr belastendes Material, so mußte sie in dieser Lage darauf bedacht sein, es zu beseitigen. Diese Schlußfolgerung wird bestätigt durch ein Schreiben des 1. Vorsitzenden des Landesverbandes Hessen, Weber, an den Geschäftsführer des Landesverbandes, Schwing, vom 18. November 1951  (Urk. 103). Im Zusammenhang mit der Erörterung der Aussichten des bevorstehenden Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht heißt es hier: "Die Akten auf alle Fälle vorbereiten, so daß niemandem Schwierigkeiten entstehen können." Eine weitere Bestätigung ergibt sich daraus, daß die SRP im Laufe der mündlichen Verhandlung die Parteiratsprotokolle vorgelegt hat, obwohl sie bei dem Geschäftsführer der Parteileitung, Heller, der sie im normalen Geschäftsgang hätte in Verwahrung haben müssen, bei der Durchsuchung nicht gefunden worden sind. Ferner wurden zahlreiche Durchschläge von Schreiben an frühere Parteifunktionäre beschlagnahmt, deren Originale bei der Durchsuchung der Räume dieser Funktionäre nicht aufgefunden wurden.
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Bei der überall gleichen Situation zwingen diese Beispiele zu dem Schluß, daß auch bei anderen Parteistellen eine solche "Vorbereitung" der Akten stattgefunden hatte, daß belastendes Material also vor der Durchsuchung beiseite geschafft worden war.
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Bei der Würdigung der Beweisaufnahme im einzelnen können die Erfahrungen der Jahre 1933 bis 1945 nicht unberücksichtigt bleiben. Soweit die Beweisaufnahme in Organisation und Verhalten der SRP  Ähnlichkeiten mit der NSDAP ergibt, erschließt sich mit Hilfe dieser Erfahrung auch die Bedeutung sonst vielleicht schwer durchschaubarer Vorgänge.
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Schon eine oberflächliche Betrachtung der Führerschicht, des organisatorischen Aufbaus, des Programms und des Auftretens der SRP in der Öffentlichkeit legt die Vermutung nahe, daß es sich bei ihr um den Versuch einer Neubelebung rechtsradikaler Ideen handelt, wie sie sich zuletzt im Nationalsozialismus manifestiert haben. Die Beweisaufnahme hat diesen Eindruck bestätigt.
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II. a) Die Führungsschicht der SRP setzt sich vornehmlich aus ehemaligen "alten Kämpfern" und aktiven Nationalsozialisten zusammen.
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Die Vernehmung der Mitglieder des Parteivorstandes Dr. Dorls, Remer, Dr. Krüger, Graf Westarp und Heller als Zeugen und die Verlesung und Erörterung von Auskünften des Document Center, von schriftlichen Lebensläufen und sonstigen schriftlichen Angaben aus Funktionärkreisen der SRP ergab im wesentlichen folgendes Bild:

	1. Leitung der Gesamtpartei.

	Parteivorstand:

	Dr. Dorls, 1. Vorsitzender: PG seit 1929, 1939 Kreisleiter und

	vorübergehend Lehrer an der Schulungsburg der DAF Erwitte;

	Remer, 2. Vorsitzender: hat als Berufssoldat der NSDAP oder einer

	ihrer Gliederungen nicht angehört;

	Dr. Krüger, PG seit 1928, SA 1926, Standartenführer 1942,

	NS-Studentenführer, Reichsamtsleiter, Gauschulungsleiter;

	Graf Westarp, HJ 1930, SS 1933 bis 1935;

	Heller, Mitglied der HJ, war als Berufsoffizier nicht Mitglied der

	NSDAP.

	Fachreferenten in der Parteileitung:

	Haas, Hauptorganisationsleiter der SRP bis Frühjahr 1952, wegen

	Krankheit aus diesem Amt Ausgeschieden: PG seit 1930;

	Dr. Quandt, Nachfolger von Haas: PG seit 1931;

	Manns, Hauptschriftleiter des Informationsdienstes: PG seit 1926

	(erster Eintritt 1923), SA 1926 (erster Eintritt 1922),

	Gauhauptstellenleiter;

	Frau von Wangenheim Referentin für Frauen- und Sozialarbeit:

	NS-Frauenschaft seit 1932;

	Dr. Schrieber, Vorsitzender des Parteiehrenrats: PG seit 1930.

	Parteirat (insgesamt 21 Mitglieder, darunter die Vorsitzenden der

	Landesverbände):

	v. Bothmer; PG seit 1930, Generalarbeitsführer;

	Matthaei; PG seit 1932, Gauredner, im "Dritten Reich" zum

	Regierungspräsidenten ernannt;

	Dorn; PG seit 1928;

	Finke; 1. Vorsitzender des Landesverbandes Niedersachsen: PG und SS

	seit 1931, Obersturmbannführer, im Reichssicherheitshauptamt

	tätig, Wehrdienst in der Waffen-SS 1936;

	Körper, 1. Vorsitzender des Landesverbandes Rheinland-Pfalz: SA

	1925, PG seit 1926, Gauredner, Gauamtsleiter, SS 1929,

	Obersturmbannführer, im Reichssicherheitshauptamt tätig;

	Förster; 1. Vorsitzender des Landesverbandes Baden:

	Ortsgruppenleiter und Hauptstellenleiter der NSDAP;

	Dr. Schrieber, (vgl. oben) PG seit 1930;

	Cabolet, PG seit 1930, SA 1932, Oberführer (hauptamtlich);

	Festge, (Verfasser der parteiamtlichen Broschüre "Soldaten gegen

	Remilitaristen" und von Artikeln in der SRP-Presse): SA 1928,

	PG seit 1929, SS 1930, Hauptsturmführer im Stabe des SS-

	Hauptamtes 1936;

	Mellin, früher 1. Vorsitzender des Landesverbandes Württemberg:

	hauptamtlich in der DAF tätig;

	Rößler (Dr. Richter), der später der SRP beigetretene

	Bundestagsabgeordnete, war altes Mitglied und

	hauptamtlich politischer Leiter der NSDAP.
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Über die nicht genannten Parteiratsmitglieder und Landesverbandsvorsitzenden liegen Angaben nicht vor. Zum Teil können sie, wie z.B. Falck und Weber, wegen ihrer Jugend nicht alte Parteigenossen gewesen sein.
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2. Im Landesverband Niedersachsen sind die wichtigsten Posten mit alten Nationalsozialisten besetzt.
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Der 2. Vorsitzende Glorius war PG von 1930, das Vorstandsmitglied Trauernicht PG und SA-Angehöriger von 1931, Hauptsturmführer und Kreisbauernführer, Frau von Kloth in der NS-Frauenschaft aktiv tätig. Nähere Angaben über sie sowie über die übrigen Vorstandsmitglieder Stührmann, Heinze (früher Polizeioffizier) und Negrassus liegen nicht vor.
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Der Landesleiter Süd, Meyer, war PG von 1928, Reichsredner, Führer der Deutschen Christen und ehemaliger Landespropst.
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Von den oben Erwähnten sind Dr. Dorls, v. Westarp, Dr. Schrieber, Finke, Cabolet und Trauernicht zugleich Abgeordnete im niedersächsischen Landtag. Von den übrigen zehn Abgeordneten der ursprünglich sechzehn Mitglieder starken SRP-Fraktion sind Alt-Pgs: Rabeler, Hopp, Vahldiek, Kewer, Ostermann und Giesecke. Ob die Abgeordneten Druck und Arndt, die übrigens inzwischen mit Kewer aus der SRP-Fraktion ausgeschieden sind, Parteigenossen waren, konnte nicht festgestellt werden. Die Abgeordneten Knoke und Springer können wegen ihrer Jugend nicht Alt-Parteigenossen gewesen sein.
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Auch die Liste der Landesredner weist zahlreiche "alte Kämpfer" auf; außer den bereits genannten Funktionären, die in Niedersachsen tätig sind, z.B. die Landesredner Ackermann und Wilsch, deren Lebensläufe vorgefunden wurden. Die Parteileitung verlangte nämlich von Funktionären und Wahlbewerbern die Beantwortung eines Fragebogens, in dem ausdrücklich die Frage nach ihrer früheren Tätigkeit in der NSDAP gestellt war. Ackermann beantwortete diese Frage (Urk. 96) wie folgt:
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"Nach dem Besuch der Oberrealschule drei Jahre Schauspielunterricht. Engagements an verschiedenen Bühnen Dann 1929 zur NSDAP. 1934 bis 1937 hauptamtlich als Ausbilder (Stubaf) an einer SA-Schule. 1937 als Nachrichtensprecher und Reporter zum Rundfunk. Im Kriege als Kriegsberichter ab 1944 als Leiter und Sprecher der Wunschkonzerte im Soldatensender 'Ursula'."
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Nach meiner Entlassung aus der Gefangenschaft bis 1950 im landwirtschaftlichen Betrieb meines Schwagers tätig gewesen. Seit März 1950 erwerbslos. Nicht entnazifiziert."
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Im Lebenslauf von Wilsch (Urk. 100) heißt es:
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"1929 Eintritt in die NSDAP und SA - aktiv und offiziell. Seit 1927 Mitglied der OG Duisburg der NSDAP. Von Juni 30 bis zum Ende immer Rednereinsatz. Von 30 bis 31 Gau Westfalen-Nord; 31 bis 38 Gau Süd-Hannover-Braunschweig; dann Bremen, Cottbus und Berlin. Nach meiner Rückkehr aus dem Osten (43) zur Verfügung des Propagandaministeriums. Im Osten Verbindungsoffizier von General d.P. zur OT (Abschnitt Nord-Leningrad-Demjansk).
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Ein Jahr Hauptbetriebsobmann der Focke-Wulf Flugzeugwerke... Entnazifiziert bin ich nicht und denke auch nicht daran ... 30 Jahre kämpfe ich nun für den Begriff eines volkhaft gebundenen Sozialismus ..."
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Der Landtagskandidat Sporleder schreibt am 2. April 1951 an den Landesvorstand (Urk. 97):
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"Politische Tätigkeit: Seit 1930 in der NSDAP. Ortsgruppenleiter, Vorsitzender des Kreisgerichts, Gaufachgruppenwalter für den Groß- und Außenhandel in Hamburg."
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3. Entsprechende Beweisstücke sind vereinzelt auch bei Durchsuchungen in anderen Landes verbänden gefunden worden. So schreibt der Jugendreferent des Landesverbandes Hamburg, Stange, in seinem Lebenslauf (Urk. 102):
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"Ich stehe seit 1928 im aktiven politischen Leben. Von 1928 bis 1930 in der nationalistischen und nationalsozialistischen Jugendbewegung.
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Die Jahre 1930 bis 1934 standen ausschließlich im Dienst der SA der nationalsozialistischen Bewegung. Ab 1935 war ich nicht mehr politisch tätig, da in. E. das politische Revolutionsziel erreicht war und ich keinerlei politische Ambitionen hatte und noch habe.
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Ich war Nationalsozialist, ich bin es noch und werde es bleiben."
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Beim Landesverband Nordrhein-Westfalen ist ein Hefter mit zehn Lebensläufen beschlagnahmt worden. Die Mehrzahl stammt von Bezirksleitern der SRP. Drei typische Beispiele sind in der Verhandlung verlesen worden. Grabowski, Bezirksleiter von Düsseldorf, macht folgende Angaben über seinen politischen Werdegang (Urk. 93 b):
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"Politische Laufbahn: Oktober 1926 Mitglied der NSDAP. Mitgliedsnummer 46 497. Januar 1927 Ortsgruppenleiter und Kreisbeauftragter für den Kreis Pillkallen/Ostpreußen.
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Im März 1931 verzog ich nach Rastenburg. Dort hatte ich folgende Funktionen inne:
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Organisations- und Propagandaleiter der OG Rastenburg, Ogl der OG Galbuhnen.
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1. Januar 1941 Kreisorganisationsleiter und stellvertretender Kreisobmann der DAF, Kreisverwaltung Memel."
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Ein Bezirksredner (Urk. 93 c, Unterschrift unleserlich) schreibt:
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"Am 7. 2. 1905 in Bochum geboren. Besuchte Volksschule, Präparandie.
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1920 Angehöriger des Freikorps. II. Marine-Brigade Ehrhardt, jüngster Mitkämpfer, der mit Treueverdienstauszeichnung dekoriert wurde. Angehöriger der O.C. Aktiv im Ruhrkampf. Zum 30. 6. 1923 Ruhrgebiet verlassen, um geplanter Verhaftung durch die französische Besatzungsbehörde zu entgehen.
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Mit dem 11.9.1923 Mitglied der NSDAP, Mitgliedsnummer 456. Am 7.4.24 wurde ich Soldat. 1932 wegen angestrengten Hochverratsverfahrens beurlaubt. Verfahren 1933 niedergeschlagen. September 1934 Beförderung zum Oberleutnant. 1937 zwei Semester Jura, ein Semester Archäologie gehört. War im Dritten Reich Mitglied des Reichstages seit 1934, Reichsredner, Schulungsredner im Amte Rosenberg und Redner für weltanschauliche Erziehung in der SS. Während des Krieges nur im Osten ... Letzter Dienstgrad Oberstleutnant."
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Rieth, Bezirksleiter von Paderborn, gibt an (Urk. 93 f):
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"Politische Laufbahn: 1928 Eintritt in die HJ, 1933 in die NSDAP, hauptamtlich bei der DAF Gauverwaltung Baden als Abt.- Leiter, 1. 3. 50 Eintritt in die SRP. War im Besitz von Parteiauszeichnungen. HJ-Ehrenzeichen und Parteiverdienstkreuz..."
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b) Diese in der mündlichen Verhandlung vorgetragenen und durch Verlesung von Urkunden erhärteten Tatsachen sind von der SRP nicht bestritten worden. Der Einwand der SRP, daß die Beweisaufnahme nur einen kleinen Teil aus der großen Zahl ihrer Funktionäre erfaßt habe, so daß daraus keine verallgemeinernden Schlüsse gezogen werden könnten, geht fehl. Das Beweisergebnis zeigt, daß in der Führung der Gesamtpartei die große Mehrzahl der Positionen mit Alt-Partei genossen besetzt ist. Eine Fülle weiterer Urkunden beweist, daß die SRP die Schicht der "alten Kämpfer" als ihre natürliche Anhängerschaft und "Führerreserve" betrachtete und systematisch darauf ausging, aus dieser Schicht die Funktionsträger für die Schlüsselstellungen in der Partei heranzuziehen.


93

So war z.B. schon Anfang 1950, also bald nach der Gründung der SRP, Dr. Krüger an einen Lothar Pfahl herangetreten mit dem Auftrag, den Kreisverband Lüneburg aufzubauen, wie sich aus einem Schreiben Pfahls an Dr. Krüger vom 7. Februar 1950 (Urk. 50) ergibt. Pfahl lehnte dies ab, weil er als ehemaliger Kreisamtsleiter, der bis 1948 interniert war, noch politischen Beschränkungen unterworfen sei. Er betonte aber seine Bereitwilligkeit zur Mitarbeit, worauf auf der Rückseite des Schreibens die "Übernahme" Pfahls in den Kreisverband Lüneburg verfügt wurde.
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Mehrere Beweisurkunden ergeben, daß von unteren Parteidienststellen Anschriften alter Nationalsozialisten der Parteileitung gemeldet und von dieser den für den Wohnort des Benannten zuständigen Parteistellen zugeleitet wurden mit der Anweisung, Verbindung aufzunehmen.
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So leitet Heller auf Empfehlung aus Mitgliederkreisen mit Schreiben vom 28. September 1951 (Urk. 56) einige Anschriften an den Landesverband Niedersachsen. Der letzte Absatz des Schreibens von Heller lautet: "Ich bitte, die Anschriften vertraulich zu behandeln und eine persönliche Fühlungnahme herzustellen, da die genannten Personen auf Grund ihrer früheren Tätigkeit wahrscheinlich unserem Gedankengut nahestehen." * Unter dem gleichen Datum (Urk. 57) teilt Heller dem Landesverband Hessen eine Anschrift mit. Auch dieses Schreiben hat einen ähnlichen Zusatz.
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Der Kreisverbandsvorsitzende von Uelzen (Niedersachsen), Kergel (ein früherer SA-Brigadeführer), empfahl einen gewissen Dr. Brugger in Waldshut (Baden). Der Hauptgeschäftsführer Heller leitet mit Schreiben vom 13. Oktober 1951 (Urk. 58) die Anschrift weiter an den Landesverband Baden mit der Anordnung, mit Brugger Verbindung aufzunehmen. In den Schreiben Hellers heißt es: "Auf Grund der Vergangenheit des Herrn Dr. Brugger ist anzunehmen, daß dieser gesinnungsmäßig auf unserer Linie liegt." Was mit dieser Vergangenheit oder Gesinnung gemeint ist, zeigt der anschließende Schriftwechsel. Am 16. Oktober 1951 (Urk. 58 e) schreibt der Landesverbandsvorsitzende Förster an Brugger:
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"... Ich würde mich sehr freuen, wenn Sie uns als Mitarbeiter zur Verfügung stehen und im dortigen Raum unsere Sache vertreten würden. Ich brauche wohl über unsere Ziele keine Ausführungen zu machen ...".
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In seinem Antwortbrief vom 4. November 1951 (Urk. 58 c, äußert Brugger aber erhebliche Bedenken. Er bekennt sich als PG von 1930 und hauptamtlichen SA-Führer. Wörtlich schreibt er:
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"Ich bin der "Nazi" meines Kreises und somit politisch schwerstens belastet!
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... es wäre undiplomatisch, würde ich wieder in den Vordergrund treten!"
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Er will aber doch "die Lage in dieser Gegend peilen". Förster antwortet darauf (Schreiben vom 17. Dezember 1951, Urk. 58 b):
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"Von Ihrem Schreiben vom 4.11. d. Js. habe ich Kenntnis genommen und muß Ihnen sagen, daß ich volles Verständnis für Ihre Lage und Ihre Haltung habe.
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Andererseits aber zeigt mir gerade dieser Brief, daß Sie für unsere Sache etwas tun müssen. Ich bitte Sie, zwei bis drei unentwegte Männer unserer Gesinnung ausfindig zu machen, die in der Lage sind, dort in den Vordergrund zu treten und den Kreisverband Waldshut aufzubauen. "


104

Dies Beispiel zeigt deutlich, daß die SRP bestrebt ist, schon bei der Gründung neuer Kreisverbände deren Leitung in die Hände "alter Kämpfer" zu legen.
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Im Januar 1951 setzt Remer in Göttingen einen gewissen Reich als Bezirksleiter und einen Studenten namens Wichmann als Kreisverbandsvorsitzenden ein. Beide waren noch nicht einmal Mitglieder der SRP, doch empfahl sich Reich dadurch, daß er in Gruppe 3 eingestuft war, und der noch junge Wichmann dadurch, daß er 1947 wegen Teilnahme an einer Untergrundbewegung vor einem hohen britischen Militärgericht gestanden hatte (Urk. 62, 63).
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Mit besonderem Eifer hat sich der Landesleiter von Niedersachsen Finke um alte Nationalsozialisten bemüht.
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Mit Schreiben vom 9. August 1951 (Urk. 64) macht er den Bezirksleiter Glorius auf einen gewissen Edler aufmerksam, der Gausachbearbeiter für Beamten fragen bei der NSDAP gewesen sein soll. Finke erwägt, ihn als Sachbearbeiter des Landesverbands für Beamtenfragen einzusetzen, falls er sich zum Eintritt in die SRP bereit finde.


108

Ein Schreiben vom 7. Dezember 1950 (Urk. 67) an Herrfurth in Holzminden empfiehlt einen Dr. Wilhelm Rabius in Hildesheim, der alter SS-Führer und in der Lage sei, den Kreisverband Hildesheim-Stadt zu übernehmen.
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Am 7. März 1951 (Urk. 70) schlägt Finke in einem Schreiben an Dr. Quandt für denselben Posten einen gewissen Stötzer vor, der gleichfalls alter SS-Mann gewesen sei.
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Am 24. August 1951 (Urk. 68) empfiehlt Finke dem Bereichsleiter Hopp einen Herrn Assling, Bremen, der ihm vom Internierungslager Neuengamme her bekannt sei. "Er war vor dem Zusammenbruch Schriftleiter irgendeiner NS-Zeitung, ist sich selber treu geblieben und auch heute noch ein Mann, der ernst zu nehmen ist .
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Am 25. Oktober 1950 (Urk. 71) teilt Finke an Luthardt zwei Anschriften mit, darunter die eines gewissen Schorin, der "alter Mann von Goebbels" sei und sich zur Mitarbeit bereit erklärt habe. Er empfiehlt, die Verbindung aufzunehmen.
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An Heller empfiehlt Finke am 4. Juli 1951 (Urk. 73) einen früheren SS-Kameraden, der außerordentlich aktiv, aber noch in Gruppe 2 eingestuft sei. Er könne zwar nicht herausgestellt werden, würde aber jede ihm übertragene Aufgabe erledigen.
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Ein weiteres Schreiben Finkes vom 18. Juli 1951 (Urk. 61) an Dr. Festge berichtet, daß Remer in Göttingen einen früheren SA-Oberführer Stein "oder so ähnlich" kennengelernt und gewonnen habe. Festge soll sich um ihn bemühen.
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Ebenso kennzeichnend ist ein Schreiben Finkes an Hopp vom 3. März 1951 (Urk. 74), in welchem er einen ihm namentlich nicht bekannten HJ-Oberbannführer in Osterholz als geeigneten Repräsentanten des dortigen Kreisverbandes empfiehlt. Eine solche Einstellung hat aber nicht nur Finke. Knoke schreibt am 14. August 1951 an Finke (Urk. 60):
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"Der neue Bez.-Ltr. für Hannover ist gefunden. Als Bez.-Ltr. habe ich den Kam. Lohel vorgesehen. Lohel ist Redner. Er war früher HJ-Gebietsführer im Gebiet Nordsee. Ich kenne ihn seit langem. Lohel ist eine prächtige Type. Für uns nur ein Gewinn."
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In dem Schreiben eines südwestdeutschen Funktionärs, das bei dem Landesverband Württemberg beschlagnahmt wurde (Urk. 261), heißt es:
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"Der langen Rede kurzer Sinn: Nordmann ist nach meinem Dafürhalten der Mann, der hier in Ulm den Verein auf die Beine bringen kann. Er ist bereit, sich rückhaltslos einzusetzen, also auch in aller Öffentlichkeit. Einige Daten über ihn: ca. 40 Jahre alt, knapp, schätze ich. Stammt aus Berlin, war höherer SA-Führer, steinalter Kämpfer, lange Zeit persönlicher Adjutant von Juppchen Goebbels, kennt sich in der Reichskanzlei recht gut aus. Kurz und gut, ein Kerl vom alten Schlage. Ich garantiere, daß, wenn Reiner kommt, er mindestens 50 Mann 100 prozentig zuverlässige Männer auf die Beine bringt ... ."
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Bezeichnend ist in diesen Briefen, daß sie durchweg außer über die nationalsozialistische Vergangenheit keine konkreten Angaben über die Person der Empfohlenen enthalten. Diese Vergangenheit genügt durchaus, um ihnen noch vor ihrem Eintritt in die SRP ein Parteiamt anzutragen.
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Aus dem Kreisverband Aurich liegen 14 Versammlungsberichte des Zeugen Wenninga vor, eines Ortsgruppenpropagandaleiters der NSDAP aus dem Jahre 1928, der den Kreisverband Aurich organisiert hat (Urk. 78 bis 91). Diese Berichte zeigen besonders plastisch, wie ein ganzer Kreisverband systematisch durch Heranziehung alter Nationalsozialisten aufgebaut wird. Wo Wenninga eine Versammlung abhalten lassen will, tritt er stets zunächst an den früheren Ortsgruppenleiter der NSDAP, einen SA-Führer oder ein sonstiges ihm von früher bekanntes eifriges Mitglied der NSDAP heran, besorgt durch sie Anschriftenlisten und lädt dann ehemalige Nationalsozialisten, gelegentlich auch Stahlhelmer, besonders ein.
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Vergeblich versucht die Antragsgegnerin, die Verantwortung für diese Art der Parteiwerbung von sich abzuwehren, indem sie Wenninga als beschränkten Menschen bezeichnet, der auf eigene Hand gehandelt habe, nie als Kreisverbandsvorsitzender eingesetzt und später abgeschüttelt worden sei. Ihre Darstellung wird schon dadurch widerlegt, daß die 14 Berichte beim Landesverband gefunden wurden und die SRP selbst nicht behauptet, daß sie beanstandet worden seien. Der auf Antrag der SRP  (gemäß § 60 StPO uneidlich) als Zeuge vernommene Wenninga, der übrigens durchaus keinen beschränkten Eindruck machte, bekundete ferner, daß die Parteileitung ihm einen Parteistempel zur Verfügung gestellt und daß der Landesverband mit ihm als Kreisverbandsleiter korrespondiert habe, wenn auch keine ausdrückliche Ernennung erfolgt sei. Ferner ist Wenninga auf die Liste der Landesredner gesetzt worden. Das überraschende Wahlergebnis (es fehlten der SRP im Wahlkreis Aurich nur 65 Stimmen zum Siege) ist jedenfalls neben dem persönlichen Ansehen des dort aufgestellten Kandidaten Trauernicht unverkennbar in erster Linie der nationalsozialistischen Propaganda dieses Zeugen zuzurechnen.
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c) Dem Bestreben der Parteiinstanzen, aktive Nationalsozialisten heranzuziehen, entspricht die in gewissen Kreisen alter Nationalsozialisten hervortretende Neigung, sich der SRP anzuschließen. Zahlreiche Zuschriften an Parteistellen bestätigen die magnetische Anziehungskraft, die die SRP gerade auf solche frühere Nationalsozialisten ausübt, die in den alten Vorstellungen verharren. Dabei ist vor allem die Art von Bedeutung, wie die Funktionäre der SRP auf solche Zuschriften reagieren. Nicht in einem einzigen Falle ist eine Distanzierung von diesen unbelehrbaren Elementen festzustellen. In allen Fällen wurden sie freudig begrüßt.
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So schreibt ein Franz Jaenicke an die Kreisleitung Heidelberg am 11. Januar 1951 (Urk. 48):
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"Gerne würde ich persönlich mitarbeiten, aber leider sind mir noch durch den Spruchkammerbescheid die Hände gebunden. Durch meine Freundschaft mit Dr. Josef G. und meinen Schriftwechsel mit R. Heß wurde ich in Gruppe II eingestuft. Bin PG von 1923 u. wurde im Juni 23 vom Führer nach Ostpreußen geschickt, um Ostpreußen zu organisieren. Dann war ich Wahlredner im Kreise Flatow/Grenzmark. Dann Ortsgruppenleiter und SA-Führer in Cottbus. Als solcher veranstaltete ich den ersten Berliner SA-Aufmarsch in der Lausitz. Dann gründete ich im Auftrage von Dr. G. den ersten Berliner Automobilklub. Aus diesem wurde dann später das NSKK. Seit 1930 war ich SA-Sturmbannführer, führte dann mit Hauptmann Brandt das NS-Fliegerkorps und später die tech. Lehrstürme. 1933 arbeitete ich im Deutschen Technikerverband, den wir dann zur Deutschen Arbeitsfront überführten. 1934 wurde ich zum Aufbau der Luftwaffe zum Reichsluftfahrtministerium einberufen und wurde dort Fliegerhauptingenieur .... Die Schreiben von PG Dr. G. u. von Rudolf Heß sind von der Speyerer Polizei der Spruchkammer vorgelegt worden. War Träger des Goldenen Parteiabzeichens, Mitglied Nr. 41 111, des Frontbannabzeichens und Dienstauszeichnung I, II u. III.
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Nun, glaube ich, habe ich Ihnen meinen politischen Werdegang ausführlich geschildert. Vorher war ich im Hauptvorstand des deutsch-völkischen Schutz- u. Trutzbundes Berlin, hatte auch dort die Goldene Ehrennadel. Selbstverständlich war ich Freikorpskämpfer Oberschlesien OC und Ruhrgebiet."
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Die Antwort vom 25. Januar 1951 (Urk. 48 a) lautet:
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"Mit Freuden haben wir Ihren Brief gelesen und bedauern es wirklich, daß Ihnen durch Ihren Spruchkammerbescheid noch die Hände gebunden sind. Hoffentlich tritt in dieser Beziehung bald eine Änderung ein, und wir würden uns dann freuen, Sie in unseren Reihen begrüßen zu können.
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Mit kameradschaftlichen Grüßen."
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Am 27. März 1951 (Urk. 48 b) teilt der Kreisverband dann der Parteileitung mit, daß Jaenicke dort aktiv tätig sei.
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Ein Hermann Becking aus Schapen schreibt am 2. Dezember 1951 (Urk. 49) an Remer:
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"Ich war Mitglied der NSDAP mit der Mitglieds-Nr. 566 776. Der NSDAP beigetreten am i. 6. 1931 . . . Wurde später in Gruppe III eingestuft. Wenn Sie dieses nun alles nicht stört, so möchte ich Sie bitten, mir umgehend Propagandamaterial zu schicken. Sie können das ohne Bedenken machen. Ich bin kein Verräter. Ich bin nach wie vor überzeugter Nationalsozialist. Also nochmals Propagandamaterial.
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Mit deutschem Gruß."


132

Die Antwort des Landesgeschäftsführers Niedersachsen, Heinze, vom 14. Dezember 1951 (Urk. 49 a) enthält die bezeichnenden Sätze:
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"Aus Ihren Ausführungen entnehme ich, daß Sie die wünschenswerte Absicht haben, sich aktiv für die Arbeit in unserer Partei einzusetzen. Mit großem Interesse habe ich von Ihrem Werdegang und Ihrer Einstellung Kenntnis genommen. Sie gehören offenbar zu den Menschen, von denen wir in der Partei nicht genügend haben können."
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In einem Brief vom 13. Juli 1951 an den hessischen Landesgeschäftsführer Schwing (Urk. 51) stellt ein Friedrich Markgraf u.a. folgende politische Forderungen auf, für die er "noch einmal bereit wäre, aktiv in den politischen Kampf einzugreifen": "... Volle Anerkennung - der Leistungen des Dritten Reiches, Anknüpfung an dessen Tradition und Mitverwendung der besten Ideen, ... Tod den Verrätern und Saboteuren sowie Separatisten (Rote Kapelle usw.). Entfernung dieser Männer aus ihren heute innehabenden maßgeblichen Stellungen, Entfernung der Kirche beider Konfessionen aus der Politik, besonders der "schwarzen Richtung ..."
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Über seinen politischen Werdegang schreibt er:
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"Zum Schluß möchte ich noch besonders darauf hinweisen, daß ich auch im Lager Darmstadt immer meine Ehre als Nationalsozialist verteidigt habe und mich niemals zu den "Nazis" gerechnet habe. Die SS habe ich seit dem Jahre 1929 mit groß gehungert, dieses im wahrsten Sinne des Wortes. Allgem. SS-Unt.-Sturmführer, Waffen-SS-Oberscharführer, Abteilungsleiter bei der DAF im Amt Reisen-Wandern-Urlaub ...".
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Dieses Schreiben gibt keinen Anlaß, ihm zu bedeuten, daß die SRP andere politische Ziele verfolge, eine demokratische Partei und nicht bereit sei, "an die Tradition des Dritten Reiches anzuknüpfen". Im Gegenteil stellt Schwing ihm in seiner Antwort vom 28. Juli 1951  (Urk. 51 a) in Aussicht, ihn an seinem Wohnort aufzusuchen.
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Noch ausführlicher legt seine nationalsozialistischen Ideen ein Willy Schürmann aus Bad Wildungen mit einem Schreiben an Dr. Dorls vom 27. Mai 1951 (Urk. 121) dar. Er wünscht zunächst der SRP zu ihrem Wahlsieg in Niedersachsen ein kräftiges "Sieg Heil". Dann führt er aus, daß nur die rettende Idee des zwanzigsten Jahrhunderts - nämlich die den elementaren Naturgesetzen entsprechende Idee Adolf Hitlers - die Voraussetzung für einen wahren völkerverbindenden germanischen Staatenbund schaffen könne. Vier Punkte seien es, die diese Idee unüberwindlich machten:
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"1. Das Rassenschutzgesetz. 2. Die Eingliederung aller blutsmäßig deutschen Stämme ins Reich. 3. Das Führerausleseprinzip (welches allein die Voraussetzung für eine wahre germanische Demokratie, im Gegensatz zur jüdisch-kapitalistischen-liberalistischen "Demokratie" ist). 4. Die Boden- oder Leistungswährung ..."
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Auch dieser Mann wird nicht abgeschüttelt. Vielmehr sendet Heller dieses Schreiben an den Landesverband Hessen mit der Bitte um Verbindungsaufnahme. Schwing schlägt dann eine Besprechung (Urk. 121 a) vor, zu der Schürmann noch weitere Interessenten bestellen soll.
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Am 15. Juni (Urk. 47) schreibt Otto Schröder aus Buggingen an Dr. Dorls:
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"... Ich wurde bei dem Zusammenbruch 45 als Aktivist 9 Monate beim Franzosen eingesperrt, doch war mir das Internieren keine Schande, sondern eine Ehre . . . Ich halte die Politik der NSDAP im Großen gesehen heute erst recht für richtig und habe seit 46 diese Politik vorsichtig aber konsequent in den Angestellten- und Arbeiterkreisen des Kalibergwerks vertreten..."
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Auch hierauf verfügt Heller Abgabe an den Landesverband Baden mit der Bitte um Verbindungsaufnahme, und der Landesverband Baden bietet Schröder gleich die Stellung eines Bezirksleiters für Südbaden an  (Schreiben Försters an Schröder vom 15. Juli 1951, Urk. 47 b).
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Ähnliche Schreiben liegen in großer Zahl vor. Aus ihnen ergibt sich, daß die alten Nationalsozialisten selbst die SRP als eine Fortsetzung der NSDAP unter anderem Namen ansehen.
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In dieser ganzen Korrespondenz wird nie ein Wandel der Anschauungen oder der Gesinnung erklärt oder gefordert. Vielmehr prahlt jeder mit seiner nationalsozialistischen Vergangenheit; manche Zuschriften betonen ausdrücklich, daß der Schreiber seine frühere Einstellung unverändert beibehalten habe.
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Dem entspricht es auch, daß, wenn in der Korrespondenz zwischen Parteistellen über einen Dritten berichtet wird, die frühere Aktivität in der NSDAP eine große Rolle spielt und das Festhalten an alten Anschauungen besonders anerkannt wird.
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So hatte sich ein August Holzhausen der SRP angeschlossen und sich bereit erklärt, den Kreisverband Einbeck aufzubauen. Dr. Krüger schreibt über ihn an Finke am 25. Oktober 1950 (Urk. 54):
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"Übrigens hat sich durch die Werbungsarbeit hier in Bisperode ein Mann gemeldet, der im Kreis Einbeck die SRP aufziehen will. Es handelt sich um August Holzhausen, wohnhaft in (20b) Odagsen, Kreis Einbeck. Er hat nicht nur den gleichen Vornamen wie Sie, sondern gehörte einmal der gleichen Farbe an und macht einen sehr guten Eindruck ...".
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Die "gleiche Farbe" bezieht sich, wie Dr. Krüger als Zeuge bestätigte, auf die Zugehörigkeit zur SS.
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Frau von Wangenheim schreibt an Heinze am 5. Dezember 1951 über Manns  (Urk. 262):
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"... Ich kenne Manns seit 32, wir waren ja in der ersten Kampfzeit schon Kameraden. Ich schätze auch heute seine Gesinnung, er ist der Sache treu geblieben! Nur leider gehört er nicht zu den Charakterfesten, die auch vorleben! Inzwischen soll sich das ja allerdings gebessert haben. Aber als man auf den unglücklichen Gedanken kam, Manns zur Wahlzeit nach Bückeburg zu holen, rotteten sich die Einwohner auf der Straße zusammen u. schrieen, er solle lieber eine Gläubigerversammlung statt einer Wahlversammlung machen. Ich werde auch jetzt immer noch von wirklich ordentlichen Menschen darauf angeredet, daß ein Herausstellen von Manns in Schaumburg-Lippe uns schaden würde, weil er so viel getrunken und Weibergeschichten gehabt hätte."
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Obwohl es sich hier also offenbar um einen Menschen mit Charaktermängeln handelt, wird er nicht nur gehalten, sondern mit einem der wichtigsten Ämter betraut, weil er "der Sache treu geblieben" ist. Manns ist Hauptschriftleiter des Informationsdienstes  (vgl. oben S. 9).
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d) Vereinzelt gibt es wohl auch Stimmen, die eine Restaurierung des Nationalsozialismus ablehnen. Da diese Stimmen aber fast durchweg in Austrittserklärungen laut werden, ist schon daraus zu schließen, daß diese Mitglieder sich in der SRP nicht durchsetzen konnten.
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Der Mitgründer Gericke, der bereits im Oktober 1950 aus der SRP austrat, schreibt an Dr. Dorls am 12. Oktober 1950 (Urk. 122) zur Begründung seines Austritts:
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"... möchte ich die Bedeutung kennzeichnen, die die Aufnahme der Herren Dr. Richter und Hedler meiner Auffassung nach für die Linie der Partei hat. Für mich ist sie die letzte sichtbare, das Bild vervollständigende Bestätigung einer grundsätzlichen Haltung und Tendenz der Partei, gegen die, wie Sie wissen, ich mich seit Monaten entschieden gewendet habe, der Tendenz einer eindeutigen Restauration und Wiederbelebung der nationalistischen und nationalsozialistischen Ideologie. Die gesamte bisherige Entwicklung der Partei  (einschließlich der oben genannten Tatsache) und ebenso sehr die praktische Leitung der Parteiarbeit durch Sie und Km. Krüger geben mir die absolute Gewißheit, daß sich daran auch in Zukunft nichts ändern wird. Die SRP ist - wie jede andere Partei - nach einem ganz bestimmten Gesetz angetreten und kann und wird sich auch nur nach ihm weiterentwickeln."
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Ähnlich schreibt der bisherige Vorsitzende des Kreisverbandes Dannenberg, Walter, der den Kreisverband Dannenberg geschlossen aus der DRP der SRP zugeführt hatte, am 18. Juni 1951 (Urk. 123):
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"Ich erkläre hiermit meinen sofortigen Austritt aus der SRP. Grund: Ich bin mit der Politik der SRP nicht mehr einverstanden, da sie allmählich in ein Fahrwasser geraten ist, das ich restlos ablehnen muß. Verschiedene Erklärungen maßgebender Parteipolitiker in der letzten Zeit aus den Reihen der SRP haben gezeigt, daß die SRP auch den einmal versprochenen Weg nicht einhalten will. Z.B. die Erklärung eines maßgebenden Funktionärs: 'Ich bin nie ein Demokrat gewesen und werde auch nie einer werden', und das sogar zweimal, zeigen deutlich, wohin der Weg geht. Ich will mich nicht zum Handlanger derartiger Politiker machen."
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Der Vorsitzende des Ortsverbandes Hohenkirchen, Lützow, schreibt am 20. Oktober 1951 (Urk. 125) an Finke:
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"Hinzu tritt mein immer wieder ausgesprochener Sorgenpunkt, daß wir durch alte PG überschwemmt werden und in unserem Auftreten dadurch bestimmt werden. Mögen sie nach außen sagen, daß sie keine Restaurierung der NSDAP wollen, sie wollen es im Grunde ihrer Seele doch und haben noch weniger dazu gelernt als die Politiker vor 1933, denen wir das ja gerade vorwerfen."
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Mögen auch anderwärts noch besonnene Menschen in der SRP die Wiederholung der Politik der NSDAP mit Sorge verfolgt haben, das Gesamtbild der Partei können sie nicht beeinflussen.
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e) Die SRP macht zu ihrer Entlastung geltend, daß auch andere Parteien um frühere Nationalsozialisten geworben haben. Als Beispiel hierfür hat sie einen Wahlruf des "Deutschen Wahlblocks" in Schleswig-Holstein (CDU, DP und FDP) überreicht, dessen Unterzeichner sich als ehemalige Nationalsozialisten bekennen und sich an ehemalige Nationalsozialisten wenden.
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Dieser Einwand zeigt, daß die SRP die Sachlage verkennt. Es wird ihr nicht zum Vorwurf gemacht, daß sie sich um frühere Nationalsozialisten bemüht, sondern daß sie gerade die Unbelehrbaren sammelt, die "sich treu geblieben sind", nicht um positive Kräfte für die Demokratie zu gewinnen, sondern um die nationalsozialistischen Ideen zu erhalten und zu verbreiten.
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Die Behauptung der SRP, Gespräche mit solchen, die sich auch heute noch als Nationalsozialisten bezeichnen, seien nur aufgenommen worden, um zunächst einen persönlichen Eindruck zu gewinnen und nur die Belehrbaren und Aufgeschlossenen zur Mitarbeit heranzuziehen, ist durch die Beweisaufnahme widerlegt.
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f) Das Beweismaterial über die personelle Zusammensetzung der SRP läßt nur eine Deutung zu:
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Hier sammeln sich die alten und aktiven Nationalsozialisten, um noch einmal zu politischem Einfluß zu kommen. Soweit sie nicht von selbst zur SRP stoßen, werden sie systematisch gesucht und herangezogen, und zwar nicht als einfache Mitglieder, sondern um auf ihnen die Parteiorganisation aufzubauen. Sie sind die Kerntruppe der SRP. Der Unterbau der Partei - politisch früher nicht hervorgetretene Menschen, oft junge Leute - ist in der SRP schon nach ihrem organisatorischen Aufbau ohne Einfluß. In den Schlüsselstellungen der Partei treten derart massiert alte Mitglieder der NSDAP auf, daß sie das politische und geistige Bild der Partei bestimmen und keine Entscheidung gegen sie getroffen werden kann.
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III. a) Der personellen Zusammensetzung der Partei entspricht es, daß auch ihr Organisationsbild dem der NSDAP ähnelt, schon ihre innere Ordnung nicht demokratischen Grundsätzen folgt (Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG). Diese demokratischen Grundsätze im einzelnen zu entwickeln, wird Aufgabe des Parteiengesetzes sein. Hier genügt es festzustellen, daß der Aufbau der Partei von unten nach oben erfolgen muß, die Mitglieder also nicht von der Willensbildung ausgeschlossen sein dürfen, und daß die grundsätzliche Gleichwertigkeit der Mitglieder so wie die Freiheit von Eintritt und Ausscheiden gewährleistet sein muß. Auch würde es - abgesehen von den strafrechtlichen Folgen - demokratischen Grundsätzen widersprechen, den Parteiführern unbedingten Gehorsam zu versprechen oder ein solches Versprechen abzuverlangen.
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b) Die am 29. Juli 1950 beschlossene Satzung, nach der vom 1. August 1950 ab verfahren wurde, wird im Antrag der Bundesregierung als "alte" Satzung bezeichnet. Sie ist vom 1. Parteivorsitzenden Dr. Dorls selbst dem Landeswahlleiter von Niedersachsen bei der Anmeldung der SRP als deren Satzung eingereicht worden (Anl. 4 zum Sitzungsprotokoll). Die später beschlossene Satzung des Landesverbandes Niedersachsen (Urk. 6) nimmt in § 14 ausdrücklich auf diese alte Satzung Bezug. Der auf dem Parteitag in Westercelle am 7. Juli 1951 als endgültige Satzung angenommene Entwurf ("neue" Satzung, Urk. 2 a) wird als "Entwurf zur  Änderung der Satzung" bezeichnet. Die alte Satzung ist also - entgegen der Aussage des Zeugen Dr. Dorls - von der SRP selbst als verbindliche Satzung angesehen und behandelt worden.
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Beide Satzungen entsprechen nicht demokratischen Grundsätzen.
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c) 1. An der Spitze der Partei steht der erste Parteivorsitzende. Er wird von dem Parteirat gewählt, dem er selbst nebst den Parteigründern und vier weiteren auf seinen Vorschlag gewählten Vorstandsmitgliedern angehört. Im übrigen gehören zum Parteirat die von den Landesdelegiertenversammlungen gewählten Landesvorsitzenden. Außerdem kann der Parteivorsitzende noch so viele Mitglieder in den Parteirat berufen, daß er zusammen mit den Parteigründern, den auf seinen Vorschlag gewählten Vorstandsmitgliedern und den von ihm berufenen Mitgliedern stets um eine Stimme das Übergewicht über die Landesvorsitzenden hat.
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2. Auf dem Parteitag in Westercelle versuchte man, diese Regelung dadurch abzuschwächen, daß die Parteigründer nur noch für zwei statt für fünf Jahre geborene Mitglieder des Parteirats sein und außerdem ebenso wie die berufenen Parteiratsmitglieder nur beratende und nicht beschließende Stimme haben sollten. Das Übergewicht des ersten Parteivorsitzenden wurde jedoch dadurch nur dem Anschein nach gemindert. Abgesehen da von, daß die Parteigründer und die vom ersten Vorsitzenden unmittelbar abhängigen Parteiratsmitglieder auch ohne besondere Stimmrechte einen bedeutenden Einfluß ausüben, sind die Landesverbandsvorsitzenden vom Parteivorstand und damit gleichfalls vom ersten Parteivorsitzenden abhängig. Sie werden zwar von den Delegiertenversammlungen gewählt, bedürfen aber der Bestätigung des Parteivorstandes. Ein etwaiger Einspruch des Parteivorstandes gegen die Wahl eines Landesvorsitzenden kann nur unter sehr erschwerten Voraussetzungen überwunden werden, nämlich nur durch eine neue Abstimmung der Delegiertenversammlung, bei der mindestens drei Viertel der Delegierten anwesend sein und mehr als zwei Drittel zustimmen müssen. Praktisch würde also bereits ein Viertel der Delegierten, die hinter dem Parteivorsitzenden stehen, durch einfaches Fernbleiben eine Abstimmung über den Einspruch des Parteivorstandes unmöglich machen, so daß ein gegen den Willen des Parteivorsitzenden gewählter Landesvorsitzender seine Funktionen nicht übernehmen könnte.
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3. Über die vom Parteivorstand abhängigen Landesvorsitzenden wird der Einfluß des Parteivorstandes bis in die Ortsgruppen hinein durchgesetzt; denn in gleicher Weise bedürfen die Kreisvorsitzenden, die ihrerseits als Delegiertenversammlung den Landesvorsitzenden wählen, der Bestätigung durch den Landesvorstand, in dem wiederum der Landesvorsitzende den beherrschenden Einfluß hat, da auch ihm das Recht zusteht, zu den drei gewählten Vorstandsmitgliedern drei weitere zu berufen. Die Ortsverbandsvorsitzenden bedürfen der Bestätigung des Kreisvorstandes. Durch dieses Bestätigungs- und Berufungssystem ist also der ausschlaggebende Einfluß des Parteivorsitzenden satzungsmäßig gesichert.
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4. Nach § 4 der neuen Satzung kann die Aufnahme in die SRP ohne Angabe von Gründen verweigert, der Beitritt also willkürlich beschränkt werden.
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§ 20 gibt dem Parteirat das Recht, nach seinem Ermessen ganze Gebietsverbände der Partei aufzulösen. In dringenden Fällen kann unter dem Vorbehalt der nachträglichen Bestätigung dieses Recht auch von nachgeordneten Organen ausgeübt werden. Die Folge der Auflösung eines solchen Gebietsverbandes ist der Verlust der Mitgliedschaft für sämtliche Mitglieder des aufgelösten Verbandes. Dieser Kollektivausschluß ist nicht nur eine Verletzung der Mitgliedschaftsrechte, er ist zugleich ein unzulässiges Mittel, um jede Opposition gegen die Parteiführung mundtot zu machen.
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Die Behauptung der SRP, ihre Satzungen unterschieden sich im wesentlichen nicht von den Satzungen anderer Parteien, ist unzutreffend. Die zum Vergleich herangezogenen Satzungen der SPD, der CDU und der DP ergaben im Gegenteil, daß in diesen Parteien der Aufbau der Parteiorganisation von unten nach oben erfolgt und der mitbestimmende Einfluß der Mitglieder auf die Organisation und Leitung der Partei gewährleistet ist. In keiner der genannten Parteien ist durch ein auch nur ähnlich gestaltetes Bestätigungs- und Berufungssystem der Einfluß der Mitglieder eingeschränkt.
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d) Der in der Satzung erkennbare autoritäre Charakter der Parteiorganisation offenbart sich noch deutlicher in der Parteipraxis.
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1. Über die satzungsgemäßen Vorrechte der Parteigründer hinaus wird - nach dem Muster der NSDAP - auch eine Begünstigung der älteren Parteimitglieder angestrebt. Eine allgemeine Durchzählung der Parteimitglieder wurde zwar für bedenklich gehalten. Dafür erfolgte die Numerierung der Mitgliedskarten durchgehend in jedem Kreis. Wer vor dem 1. Januar 1951 der SRP beigetreten war, erhält zu seiner Mitgliedsnummer ein A, wer im Jahre 1951 beitrat ein B; die im Jahre 1952 Beitretenden sollten ein C erhalten und so fort, um so wenigstens jahrgangsweise die Mitglieder zu unterscheiden. "Das vorläufige A vor der Kreisnummer ist immerhin schon eine Auszeichnung, und die genügt". Es soll dann später einmal festgelegt werden, "wieweit der Begriff z.B. "alte Garde" geht bzw. gezogen werden könnte" (Urk. 36 und 126 b).
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2. Wie sich das durch § 4 der Satzung ermöglichte Auslesesystem auswirkt, zeigen die Urkunden 190 a und 260. Nur wer für die Partei kämpft, soll Mitglied der SRP werden können. Mitarbeiter von Spruchkammern, politisch Verfolgte, Schwervorbestrafte, 20. Juli-Leute usw. sollen nicht aufgenommen werden. Die Gleichstellung der Verfolgten der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft mit Schwervorbestraften ist bemerkenswert.
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3. Nach der Satzung kann der Ausschluß eines Mitglieds nur in einem geregelten Ehrenratsverfahren erfolgen. Zahlreiche Urkunden aus dem beschlagnahmten Material beweisen jedoch, daß man sich über diese Bestimmung hinweggesetzt hat, während nicht ein einziger Beweis für die satzungsgemäße Durchführung eines Ausschlußverfahrens gefunden wurde. Vielfach haben überhaupt nichtlegitimierte Funktionäre willkürlich Mitglieder ausgeschlossen (Urk. 21, 22, 23, 23 a, 29, 33, 33 a, 35). In der Regel erfolgte der Ausschluß durch "einstweilige Verfügung" des Kreisvorstandes (z.B. Urk. 30 bis 32), die vom Vorsitzenden des Kreisehrenrates gegengezeichnet wurde. Gegen diese einstweilige Verfügung wurde ein Einspruch an den Landesverband gewährt. Als der frühere Bezirksgeschäftsführer Narath davon Gebrauch machte und während des Einspruchverfahrens freiwillig seinen Austritt erklärte, wurde das Ehrengerichtsverfahren trotz des Austritts durchgeführt und durch Entscheidung des Landesehrenrats vom 9. Januar 1952 (Urk. 34) die einstweilige Verfügung auf Ausschluß für "rechtsgültig" erklärt. Diese Praxis folgt genau dem Verfahren in der NSDAP: "In dringenden Fällen kann der Ausschluß durch den Hoheitsträger im Einvernehmen mit dem Vorsitzenden seines Parteigerichts erfolgen. Hiergegen ist Einspruch . . . zulässig. Dieser Einspruch hat keine aufschiebende Kraft. In jedem Fall ist bei Einspruch ein Parteigerichtsverfahren durchzuführen. Wenn dieses den Ausschluß gutheißt, ist dem Beschuldigten mitzuteilen, daß der Ausschluß nunmehr endgültig ist . . . Erfolgt der Austritt, um dem Ausschluß zuvorzukommen, so ist das ordentliche Parteigerichtsverfahren trotzdem durchzuführen" (Organisationsbuch der NSDAP, 3. Aufl. 1937, S. 6/7). Der kollektive Ausschluß von Mitgliedern wurde in einer Reihe von Fällen dadurch herbeigeführt, daß man die Gebietsverbände, denen sie angehörten, auflöste. Auch diese Maßnahme erfolgte häufig willkürlich und nicht durch den nach der Satzung zuständigen Parteirat, sondern durch nicht legitimierte Funktionäre. So hat z.B. der Bereichsleiter Hopp den Ortsverband Nienburg aufgelöst, weil sich dort eine "oppositionelle Clique" gebildet habe, und nach Entfernung der Opposition hat er in der gleichen Versammlung den Ortsverband Nienburg neu gegründet (Urk. 12, 12 a). Dieses Verfahren wurde nachträglich vom Parteirat sanktioniert  (Urk. 12 b). In ähnlicher Weise wurde der Ortsverband Peine von dem Bezirksleiter Schmidt aufgelöst (Urk. 13). Durch Beschluß des Kreisverbandsvorstandes von Diepholz vom 14. September 1951 (Urk. 14) wurde der Ortsverband Sulingen aufgelöst, weil ein Mitglied des Ortsverbandes entgegen einer allgemeinen Anweisung in einer BHE-Versammlung zur Diskussion gesprochen hatte und "berechtigte Veranlassung zu der Annahme besteht, daß im Ortsverband Sulingen eine weitere Anzahl von Mitgliedern zu ähnlichen Entgleisungen fähig sind". Die willkürliche Auflösung von Orts- und Kreisverbänden nahm offenbar solchen Umfang an, daß sich der Hauptgeschäftsführer Heller in einem Schreiben vom 25. September 1951 (Urk. 14 b) an den Landesleiter Finke zu dem Hinweis veranlaßt sah, daß nur in dringenden Fällen gemäß § 25 der Satzung eine dem Parteirat nachgeordnete Stelle einen Gebietsverband auflösen und daß § 25 der Satzung nicht mißbraucht werden dürfe.
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Wie willkürlich bei der Auflösung von Gebietsverbänden vorgegangen wurde, ergibt sich u.a. auch aus folgendem Vorgang: Der Kreisverband Bielefeld wurde von dem Vorstandsmitglied Dr. Krüger aufgelöst, weil angeblich ein dem Kreisverband angehörendes Landesvorstandsmitglied, Horst Morgenbroth, im Verdacht stand, kommunistischer Spitzel zu sein  (Anl. 6 zum Sitzungsprotokoll). Durch die Auflösung des Kreisverbandes verloren sämtliche Mitglieder ihre Mitgliedschaft bis auf den angeblichen kommunistischen Spitzel Morgenbroth, dem sie nach wie vor als Mitglied des Landesvorstandes zugesprochen wurde (Urk. 17, 17a).
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e) Aus diesen Vorgängen wird deutlich, daß in der SRP eine diktatorische Führung von oben nach unten gehandhabt wurde. Aus mehreren Auslassungen ergibt sich, daß die SRP nach Art eines politischen Ordens aufgezogen werden sollte, der auf dem Prinzip des absoluten Gehorsams beruht (Rundschreiben der Parteileitung vom 23. September 1950 - Urk. 190). In einem Schreiben vom 25. Dezember 1950  (Urk. 11) offenbart der Parteivorsitzende seine Absicht, den Parteiapparat "nach Grundsätzen eines Offizierskorps" aufzubauen und "den rücksichtslosen Umbau im Sinne von Kader-Organisationen vorzunehmen". Am 28. Juni 1951 (Urk. 11 b) mahnt der Landesleiter Finke den Parteivorsitzenden, die Partei in stärkerem Maße als bisher auf sich selbst auszurichten. In einem Schreiben vom 2. Juni 1951  (Urk. 191) appelliert der Landesleiter von Baden, Förster, an die unbedingte Gefolgschaftstreue, die selbst dann erforderlich sei, wenn man einmal ein Unrecht hinnehmen müsse.
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Diesem Führungssystem entspricht es, daß in der Regel die Funktionäre ernannt und nicht gewählt wurden. Aus einer großen Zahl von Urkunden  (z.B. Urk. 24 bis 28) ergibt sich, daß die Ortsverbands- und Kreisvorsitzenden "kommissarisch" von oben eingesetzt wurden; selbst wenn eine Wahl gemäß der Satzung nachgeholt wurde, war es selbstverständlich, daß die eingesetzten Funktionäre auch gewählt wurden. Kennzeichnend ist ein Schreiben des Bezirksleiters von Heidelberg vom 5. Mai 1951 (Urk. 20), in dem es heißt "Hiermit beauftrage ich Sie mit der kommissarischen Leitung des Kreisverbandes Heidelberg der SRP. Ihre offizielle Ernennung erfolgt in der nächsten Mitgliederversammlung durch Abstimmung der Mitglieder."


182

f) Auch die Bildung von Nebenorganisationen, wie der "Reichsfront", der "Reichsjugend" und des "Frauenbundes", geschah ganz offensichtlich nach dem Vorbild der NSDAP. Die Reichsfront war als Kampf und Kerntruppe nach Art der SA und SS gedacht und wurde auch ähnlich eingeteilt. Das Führerprinzip kam in ihr verstärkt zum Ausdruck. Für die Reichsjugend waren sogar die gleichen Uniformen wie für die HJ vorgesehen, nur mit dem Unterschied. daß die Farbe des Hemdes olivgrün statt braun war. Dem Frauenbund waren die gleichen Aufgaben wie die der NS-Frauenschaft und zusätzlich die der NSV zugedacht. Da immerhin diese Nebenorganisationen noch keine Bedeutung erlangt haben, die Reichsfront kurz nach der Gründung aufgelöst wurde und die Reichsjugend sich in folge parteiinterner Auseinandersetzungen ihres Führers Matthaei von der Partei trennte, wird davon abgesehen, auf diese Nebenorganisationen näher einzugehen.
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g) Nach dem oben unter E Gesagten muß die Tatsache, daß die Organisation der SRP auf dem Führerprinzip aufgebaut ist und daß die Satzung und ihre Handhabung demokratischen Grundsätzen weitgehend widerspricht, im Zusammenhang mit der deutlichen Anlehnung der SRP an das Organisationsbild der NSDAP zu dem Schluß führen, daß sie ebenso wie jene danach strebt, die eigene Organisationsstruktur auf den Staat zu übertragen, sobald sie zur Macht gekommen ist, und damit die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseitigen.
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Die SRP hat versucht darzutun, daß sie das Führerprinzip der NSDAP ablehne und daß die autoritären Züge ihrer Satzung Ausdruck eines von ihr angestrebten "demokratischen Führungsprinzips" seien. Überzeugende Aufklärung darüber, worin das Wesen dieses Führungsprinzips bestehe und wodurch es sich vom Führerprinzip unterscheide, haben die Vertreter der SRP nicht geben können. Es besteht daher der Eindruck, daß das Führungsprinzip nur das durch das Fehlen eines "Führers" modifizierte Führerprinzip sei.
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IV. Das Parteiprogramm der SRP ist aus dem ursprünglich von der Parteileitung aufgestellten "Aktionsprogramm" entwickelt worden. Seine wichtigsten Sätze wurden als "politische Thesen" besonders formuliert.
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Das Programm zeigt im Gesamtstil aufschlußreiche Ähnlichkeiten mit dem der NSDAP. Wie dieses ergeht es sich weiterhin in Gemeinplätzen, stellt allgemeine Forderungen auf, die Gemeingut nahezu aller Parteien oder gar schon Wirklichkeit sind, und macht den verschiedenen Gruppen des Volkes vage, häufig utopische und miteinander kaum vereinbare wirtschaftliche Versprechungen (z.B. "weitestgehende Sicherung der Ernährung aus den eigenen landwirtschaftlichen Möglichkeiten" und "volksgebundenen Sozialismus"). Ein klares Bekenntnis zur Demokratie fehlt. Bei der allgemeinen Unverbindlichkeit des Programms kommt ihm geringer Wert für die Erkenntnis der wahren Ziele der SRP zu. Diese lassen sich vielmehr nur in Verbindung mit den Äußerungen der führenden Funktionäre einigermaßen deutlich erkennen.
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Besonders auffällig ist die starke Betonung des Reichsgedankens. Für das deutsche Volk hat die Reichsidee einen besonderen Gefühlswert. Nach den bitteren Erfahrungen der deutschen Geschichte ist sie der Ausdruck der Sehnsucht des deutschen Volkes nach nationaler Einheit. Von dieser, bester deutscher Tradition entsprechenden Reichsidee unterscheidet sich der Reichsgedanke der SRP. Die "Treue zum Reich" wird im Vorspruch des Aktionsprogramms als oberstes Gesetz für alle Parteimitglieder aufgestellt. Damit ist nicht das Bekenntnis zum Deutschen Reich als einem gleichberechtigten Glied der europäischen Staatengemeinschaft, also ein vertretbares politisches Ziel gemeint. Eine nähere Betrachtung zeigt vielmehr, daß der Reichsgedanke von der SRP in der spezifischen Tönung verwendet wird, wie er von nationalistischen Literaten und dann vergröbert vom Nationalsozialismus vertreten wurde. Nach der nationalsozialistischen Ideologie ist das Reich eine "volkhafte Großraumordnung", ein "germanischer Staat deutscher Nation" (Adolf Hitler, Mein Kampf, 18. Aufl. 1933, S. 263). Dieses "völkische" Reich beansprucht "zur Wiederherstellung der Grundlagen einer vernünftigen mitteleuropäischen Ordnung entscheidend" in die Geschichte anderer Völker einzugreifen (Erlaß v. 16. März 1939, RGBl. I S. 485).


188

Eine von Dr. Krüger verfaßte Schrift führt den Titel "Das unzerstörbare Reich". Hier erscheint deutlich der Reichsmythos, wie er in einem breiten Schrifttum aus den Reihen der Gegner der Weimarer Republik entwickelt wurde. Das Reich wird hier nicht als konkretes Staatsgebilde in einem bestimmten Raum und einer bestimmten historischen Zeit, sondern als verstiegene mythische Inkarnation einer die deutsche Geschichte durchwirkenden Idee gesehen. Darin schwingen Vorstellungen von einer dem deutschen Volke zukommenden besonderen Sendung mit, die sich auf den Höhepunkten der deutschen Geschichte in einer Reichsbildung manifestiert habe. Das so erzeugte Sendungsbewußtsein verbindet sich folgerichtig mit der Lehre von einer Suprematie der "deutschen Rasse".
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Die SRP ist, wie schon die NSDAP, aber auch bereit, aus dem zunächst mehr mythisch gefaßten Reichsgedanken sehr reale Folgerungen zu ziehen. Der erste Entwurf des Programms, der sich in einem beschlagnahmten Notizbuch Dr. Krügers (Urk. 222) findet, spricht von den geschichtlichen Grenzen, die für das Reich gefordert werden. "Diese werden nicht bestimmt durch eine willkürlich herausgegriffene historische Jahreszahl." Im Programm der SRP findet sich der Satz: "Maßgebend ist allein der sich aus Geschichte, Menschen- und Völkerrecht ergebende deutsche Anspruch an den Reichsraum." Richter Rößler schreibt im FR-Brief 2/52 (Urk. 225):
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"Daß dieses Deutschland nur ein Deutschland sein kann, das seine Grenzen dort nur finden darf, wo die Siedlungen seiner Menschen zu Beginn des Krieges als Einheit ihr Ende fanden, ist für uns so selbstverständlich, daß sich jedes Wort hierüber erübrigt."
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Dieses wiederhergestellte Reich soll nach einem weiteren Sätze des Programms der "stärkste Faktor einer in sich selbst ruhenden Ordnung Mitteleuropas sein, ohne deren Wiederherstellung die Aufrichtung eines politisch selbständigen lebensfähigen Europas nicht möglich ist. Nur ein solcher Ordnungsfaktor vermag auch die Loyalität gegenüber den nationalen Minderheiten zu gewährleisten, deren Vorhandensein für den mitteleuropäischen Raum kennzeichnend ist." Hier wird deutlich der Anspruch der SRP auf eine deutsche Hegemonialstellung in Europa angemeldet und damit Hitlers Plan von einem durch Deutschland beherrschten Großraum wieder aufgenommen.
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V. Wie aus der personellen und organisatorischen Verwandtschaft der SRP mit der NSDAP, so wird auch im Verhalten der Partei und ihrer Anhänger das Ziel erkennbar, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu erschüttern.
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a) Dieselben Kreise, die es Hitler ermöglicht haben, Deutschland in den Abgrund zu führen, melden bereits wieder politische Führungsansprüche an. Sie wenden seine Mittel an und empfehlen die gleichen Wege, die in Deutschlands Zerreißung mündeten.
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Unbekümmert bekennt man sich zu Hitler. In einem Schreiben vom 12. Juli 1951 von Dr. Festge an Finke (beide Mitglieder des Parteirates, Urk. 119) heißt es im Laufe der Beurteilung eines ihm zugesandten Manuskripts:
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"Seine Auffassung weicht ... in einigen sehr wichtigen Punkten. erheblich von der unseren ab. Er vertritt einen unklaren Pazifismus ... und greift Hitler in heftiger Form an. In dieser Form würde die Schrift auf einen erheblichen Teil ehemaliger Nationalsozialisten abstoßend wirken."
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Hinzmann, der Geschäftsführer des Kreisverbandes Lüneburg, berichtet am 16. März 1951 (Urk. 116) an den Landesverband Niedersachsen über eine für die Jugend bestimmte Versammlung der SRP:
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"... Der Vertreter der FDJ wurde" - als Diskussionssprecher - "nach wenigen Sätzen von den Versammlungsbesuchern zum Verlassen des Podiums gezwungen, nachdem er eine grobe Beleidigung gegen Hitler ausgestoßen hatte "
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Ein gewisser Willi Krämer, der als Kreisverbandsvorsitzender für Göttingen vorgesehen war, bezeichnet in einem Schreiben vom 9. September 1951 an den Landesgeschäftsführer von Niedersachsen, Couvreux, (Urk. 120) die NSDAP ganz unbefangen als die "größere Vorgängerin" der SRP.


199

b) Vor allem folgt die Propaganda - das breiteste Gebiet der Parteitätigkeit vor der "Machtergreifung" - Hitlers Lehren: das geistige Niveau auf den Beschränktesten der Hörer einzustellen - Mein Kampf, S. 197 -; möglichst ausschließlich auf das Fühlen der Masse Rücksicht zu nehmen - S. 198 -; keinesfalls in dem Versuch, der Wahrheit zu dienen, auch nur einen Schimmer des Rechts auf der Seite des Gegners zuzugeben, sondern grundsätzlich einseitig und subjektiv ausschließlich die eigene Meinung zu verkünden und diese möglichst in wenigen Schlagworten "ewig zu wiederholen" - S. 198, 200, 202 -; auch die Lüge nicht zu scheuen, die "durch die unbedingte freche einseitige Sturheit, mit der sie vorgetragen" wird, "der gefühlsmäßigen, immer extremen Einstellung des großen Volkes Rechnung" trägt "und deshalb auch geglaubt" wird - S. 201
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Es liegt im Wesen dieser Methode, daß echte Gefühle mißbraucht, Ressentiments erzeugt und zu Haßgefühlen aufgestachelt werden, daß die Einsicht in die wahren Ursachen der deutschen Notlage verschleiert und die Schuld von den wahren Urhebern auf diejenigen abgewälzt wird, die sich nach besten Kräften um die Gesundung Deutschlands bemühen. Der Hörer soll um sein kritisches Unterscheidungsvermögen gebracht und dadurch bereit gemacht werden, der SRP Gefolgschaft zu leisten.
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c) Das alte Schlagwort "Deutschland erwache" taucht in Versammlungseinladungen, als Rednerthema und auf Flugblättern wieder auf (z.B. Urk. 107). Rotes Papier für Plakate und Flugblätter, die Ausschmückung der Versammlungssäle mit Emblemen und Fahnen - schwarzer Adler, weißumrandet auf rotem Grund - mahnen schon im äußeren Bild an die Verwandtschaft zur NSDAP. Der von Hitler bevorzugte "Badenweiler Marsch" wird vom Bezirksleiter Glorius den ihm unterstellten Verbänden mit Rundschreiben vom 24. März 1951 (Urk. 157 a) ausdrücklich empfohlen. Im allgemeinen wird den Wahlreden eine Totenfeier für die im Kriege Gefallenen vorangeschickt: mit getragener Stimme wird ein Gedicht gesprochen, während die Kapelle zur Untermalung "Ich hatte einen Kameraden" spielt. Damit erweckt man, wie seinerzeit Hitler, in den Zuhörern das Gefühl, als seien die Gefallenen Träger der politischen Ideen der SRP gewesen. In der mündlichen Verhandlung trat die Gleichartigkeit der Propaganda beider Parteien unverkennbar hervor, als Tonbandaufnahmen von zwei Massenversammlungen der SRP (Hinsch in Bremen und Remer auf dem Dobrugk) vorgeführt wurden. Der Appell an dumpfe Massengefühle, das Hervorrufen einer Stimmung, die das kritische Denken ausschaltet, das Einhämmern schlagwortartiger Sentenzen, die nüchterner Überlegung nicht standhalten, ja sogar Stimme, Tonfall und Sprechweise der Redner und der hysterische Beifall einer in Taumel versetzten Menge, alles erschien als Wiederholung gleichartiger nationalsozialistischer Veranstaltungen.
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d) Die Ähnlichkeit geht bis in den Wortschatz. Die anderen Parteien, von Hitler ständig als "Systemparteien" verächtlich gemacht, werden heute mit der gleichen Beharrlichkeit als "Lizenzparteien " und "Monopolparteien" bezeichnet, die Regierung als "Lizenzregime" herabgesetzt; statt " Erfüllungspolitiker" beißt es heute "Erschöpfungspolitiker", statt "Plutokraten " "Lumpokraten", statt "Novemberverbrecher" "Landesverräter".
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e) Eine sinnfällige Parallele zwischen der NSDAP und SRP liegt auch in dem von beiden betriebenen Kult mit "Blutzeugen". Die SRP sieht als ihre Blutzeugen die sogenannten "Landsberger" an. Gemeint sind sieben Nationalsozialisten, die in Nürnberg zum Tode verurteilt und später hingerichtet worden sind, weil sie für die Ermordung von Zehntausenden verantwortlich waren. In der mündlichen Verhandlung wurde die Aussage verlesen, die einer dieser sieben, Ohlendorf, als Zeuge im "Nürnberger Prozeß" über seine eigenen Verbrechen erstattet hat (Der Prozeß gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen Militärgerichtshof, Amtlicher Text in deutscher Sprache, Bd. IV S. 344 ff). Hier gibt Ohlendorf zu, daß auf seinen Befehl und z.T. in seiner Gegenwart über 90 000 unschuldige Männer, Frauen und Kinder allein wegen ihrer jüdischen Abstammung in grauenvoller Weise ums Leben gebracht wurden. Einen solchen Unmenschen haben Funktionäre der SRP in einem Atemzug mit den gefallenen Soldaten des zweiten Weltkrieges als Kameraden bezeichnet und als Blutzeugen verherrlicht. So schreibt Richter-Rößler in Nr. 17/51 der FR-Briefe vom 20. Juni 1951 (Urk. 203):
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"In Landsberg mußten sieben deutsche Männer den Weg zum Galgen antreten. Sie wurden auf deutschem Boden von sog. Amerikanern umgebracht, obwohl das - von den Alliierten genehmigte! - Grundgesetz keine Todesstrafe mehr kennt. Wir sind dabei weit davon entfernt, für diese neue Bluttat das amerikanische Volk verantwortlich zu machen. Wir kennen vielmehr jene Kreise sehr genau, auf deren Geheiß auch die sieben Männer in Landsberg ermordet wurden."
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In einem Bericht aus dem Ennepe-Ruhrkreis (Urk. 204) heißt es:
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"... Nachdem der Toten beider Weltkriege, der in den Bombennächten Umgebrachten, der auf der Flucht zu Tode Gekommenen und der 7 Landsberger Kameraden gedacht war."
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Hier tritt die gleiche Sinnesart zutage wie in dem Solidaritäts-Telegramm Hitlers an die Mörder des Bergmanns Potempa; und in der Gleichstellung der im Kriege gefallenen Soldaten mit Massenmördern erweist sich, daß dieser Partei, die sich als einzige Vertreterin wahren Soldatentums ausgibt, jedes Gefühl für echte Soldatenehre fehlt.
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f) Die NSDAP bediente sich nach dem ersten Weltkrieg der immer wiederholten Dolchstoßlüge, um den von ihr bekämpften Staat als auf Hinterlist und Verrat aufgebaut darstellen und ihm die Verantwortung für die Not und die wirtschaftlichen Schwierigkeiten aufbürden zu können, die in Wahrheit eine Folge des verlorenen Krieges waren. Die SRP verbreitet zu dem gleichen Zweck die gleiche Lüge über den Verlauf des zweiten Weltkrieges.
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Die Unehrlichkeit der SRP-Propaganda wird an diesem Beispiel besonders deutlich. Es ist eine geschichtliche Tatsache, daß Hitler mit seiner Außenpolitik des Wortbruches und der Erpressung die Welt zu Feinden des deutschen Volkes gemacht hat. Im Krieg gegen diese Übermacht mußte Deutschland erliegen. Durch seine dilettantische Strategie hat Hitler die Niederlage beschleunigt. Jeder deutsche Soldat weiß aus eigenem Erleben, daß sich die Front gegen Ende des Krieges infolge Fehlens aller Hilfsmittel aufgelöst hat. Trotzdem verbreitet die SRP die neue Dolchstoßlüge, daß auch 1945 die deutsche Wehrmacht unbesiegt geblieben wäre, wenn nicht "Landesverräter" wie Canaris, der Kreis des 20. Juli, die "Rote Kapelle" und andere Widerstandsgruppen den Endsieg vereitelt und in den letzten Kriegsjahren auf einen vorzeitigen Zusammenbruch hingearbeitet hätten. Dadurch seien die neuen deutschen Waffen - Düsenjäger, V-Waffen u.ä. -, die das Kriegsglück hätten wenden können, nicht mehr zum Einsatz gekommen.
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In der Presse der SRP wird dieses Thema immer wieder ausführlich behandelt. So bringt die "Deutsche Opposition" Aufsätze mit der Überschrift: "V-Waffen verraten" (Nr. 6 vom 7. Februar 1952) und "Das verratene Afrikakorps" (Nr. 25 vom 5. Juni 1952). Ganze Artikelserien beschäftigen sich mit der "Roten Kapelle", und der 20. Juli gibt ein unerschöpfliches Thema ab. Die wahren Gründe der Niederlage werden verschwiegen, Hitlers Verantwortung wird nie mit einem Wort erwähnt. Die ständige Wiederholung soll den Leser, der sich nicht aus zuverlässigen Quellen unterrichtet, zu der Überzeugung bringen, daß überall Verräter und Saboteure am Werke gewesen seien und damit die Niederlage ihre Erklärung finde. Gelegentlich wird auch ausdrücklich die Schlußfolgerung gezogen, der angebliche Verrat sei für das Ende kausal gewesen (Urk. 161). Diese Behauptung enthält etwa der FR-Brief Nr. 8/50 (Urk. 193) in einem Aufsatz mit der Überschrift "Mußte das Ende kommen?" Nach einem Zitat Churchills fährt er fort:
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"Durch diese Worte des britischen Kriegspremiers wurde offen zugegeben, daß die Überlegenheit der Alliierten in materieller Hinsicht und menschenmengenmäßig durch den deutschen Geist, durch unsere Forscher und Erfinder so weit wettgemacht worden war, daß der Sieg der westlichen Demokratien und ihres östlichen Verbündeten und Mitstreiters für die "demokratischen Freiheiten" auf des Messers Schneide stand. Es soll hier wahrhaftig nicht so getan werden, als ob der Übermacht an Material und Menschen nicht eine ernste Bedeutung beigemessen würde. Aber, wie wir bereits aus Aufsätzen in unseren Briefen wissen, spielte wie selbst das Ausland zugegeben hat, der Verrat eine "teilweise kriegsentscheidende" Rolle. "
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Im FR-Brief Nr. 18/51 vom 30. Juni 1951 (Urk. 192) heißt es:
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"Vor zehn Jahren, am 21. Juni 1941, warf sich unser Vaterland Europa, jene kleine Halbinsel der Kultur und der Zivilisation am äußersten Rande des riesenhaften Asien, auf die enorme Macht der Sowjetunion, und es hätte nicht viel gefehlt, daß es gesiegt hätte. Unglücklicherweise wurden wir belogen, verraten und schließlich zermalmt nach einem erbitterten Kampfe, den zu verlieren wir nicht verdient hatten."
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In der Rede auf dem Dobrugk behauptet Remer, zur Zeit des Attentats am 20. Juli 1944 habe sich die mittlere Ostfront zum Teil "auf Grund des Verrates in Auflösung" befunden; vier Tage vor der Invasion habe man in der Normandie die Waffen aus den Bunkern ausgebaut, so daß am Tage der Invasion Tausende deutscher Soldaten waffenlos den Angriffen des Feindes preisgegeben gewesen seien. Auch Remers Broschüre "20. Juli 1944" (Urk. 111) will durch ähnliche Anspielungen neben der persönlichen Rechtfertigung des Verfassers den Eindruck erwecken, daß durch die damaligen Vorgänge der Verlust des Krieges mitverursacht worden sei.
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In der Verhandlung hielten die Vorstandsmitglieder der SRP die Dolchstoßlüge nicht mehr aufrecht. Entgegen dem Beweisergebnis leugnete Dr. Krüger, daß die SRP je behauptet habe, der Krieg sei ausschließlich durch Verrat verloren worden. Er wies auf die in der Verhandlung überreichten Nummern der "Information" hin, in deren Nr. 5 vom 20. Mai 1952 Graf Westarp einen Artikel unter der Überschrift: "Verloren, bevor der erste Schuß fiel" veröffentlicht hat. Graf Westarp legt dort dar, daß die Ziellosigkeit der Außenpolitik seit dem Sturz Bismarcks "die fast alleinige Ursache des verlorenen Krieges war ... Auch der ganz ohne Zweifel während des 1. Weltkrieges getätigte Landesverrat hat schließlich nicht den Kriegsausgang bestimmt, so verächtlich und verwerflich er auch immer bleiben wird." Über den zweiten Weltkrieg schreibt er: "Daß er verloren ging, und zwar wieder, bevor der erste Schuß fiel, erweist die Richtungslosigkeit der Außenpolitik von 1937 bis 1939."
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Diese Einlassung beweist aber nur, daß Vorstandsmitglieder der SRP die Dolchstoßlüge wider besseres Wissen verbreiten ließen, um im Bewußtsein des Volkes die Verantwortung für Deutschlands Schicksal von "ihrer großen Vorgängerin", der NSDAP, auf die Gegner des Nationalsozialismus abzuwälzen.
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g) Die gleiche Absicht wird verfolgt, wenn Redner der SRP in öffentlichen Versammlungen darauf hinweisen, daß im Jahre 1945 nur die Wehrmacht und nicht die damalige Reichsregierung Dönitz kapituliert habe und daß infolgedessen die Regierung Dönitz Rechtens noch im Amt sei. Die SRP hat sich damit verteidigt, daß dieselbe Auffassung von bekannten Rechtslehrern und Historikern vertreten werde. Das trifft jedoch nicht zu. In wissenschaftlichen Erörterungen ist die Tatsache, daß nur die Wehrmacht und nicht die Regierung bedingungslos kapituliert hat, lediglich als Beweis für die Kontinuität eines einheitlichen Deutschland gewertet worden. Die Alliierten haben danach die Staatsgewalt in Deutschland kraft eigenen Okkupationsrechtes, nicht kraft Übertragung durch eine deutsche Regierung ausgeübt; die Staatsgewalt der später neu gebildeten deutschen Regierungsorgane beruht nicht auf einer Rückübertragung durch die Alliierten, sondern stellt ursprüngliche deutsche Staatsgewalt dar, die mit dem Zurücktreten der Okkupationsgewalt wieder frei geworden ist. Nirgends ist ernstlich behauptet worden, die Regierung Dönitz sei Rechtens noch im Amt. Vielmehr geht man allgemein davon aus, daß sie niemals als rechtmäßige deutsche Regierung habe angesehen werden können. Das trifft zu. Von der rechtlichen Fragwürdigkeit aller von Hitler als "Führer" in Anspruch genommenen Kompetenzen abgesehen, konnte er keinesfalls durch einfachen Erlaß seinen Nachfolger bestimmen. Die von Dönitz in Anspruch genommene Führergewalt ist auch nie zu einer tatsächlichen Staatsgewalt geworden, da die Dönitz-Regierung nur in den wenigen Wochen der totalen Auflösung von Flensburg aus auf einem täglich sich verengenden Teilgebiet Deutschlands und auf beschränkten, vor allem militärischen Sachbereichen versucht hat, Geltung zu gewinnen. Auch der Umstand, daß alliierte Stellen vorübergehend mit der sogenannten Regierung Dönitz verhandelt haben, kann ihr keine staatsrechtliche Bedeutung verleihen, zumal diese Verhandlungen vornehmlich militärische Fragen betrafen und damit endeten, daß die Legitimität seiner Regierung nicht anerkannt wurde.
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h) Auch auf andere Weise wird das Ansehen der Organe der Bundesrepublik und ihrer Träger systematisch herabgesetzt.
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Nach der Gegenschrift (S. 49) gibt Remer zu, gesagt zu haben:
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"Dieselben Männer und dieselben Parteien, die damals bis 1933 nicht in der Lage waren, die siebeneinhalb Mill. Arbeitslosen von der Straße zu bringen, und die somit schuld waren, daß es überhaupt zu einem 1933 kommen konnte, sind heute wieder dabei, das politische Leben allein zu gestalten ... Wir brauchen keinen Klub der 75-Jährigen, keine alten Tattergreise ... Wir brauchen keine Emigranten, die auf dem Gepäcktroß der Alliierten, nicht auf der Panzerspitze, als Nutznießer der Niederlage gekommen sind."
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In der "Deutschen Wacht", der "Deutschen Opposition", dem "Südoldenburger Vorposten" und den Rundschreiben (Urk. 174, 175, 176, 181) werden die Bonner Politiker immer wieder als "Erfüllungs- und Erschöpfungspolitiker", als "Aktiengesellschaft gewissenloser Spekulanten" und "Lumpokraten" bezeichnet, als "Opportunisten, die im Genuß der Futterkrippe" seien usw. In der "Deutschen Wacht" vom 8. April 1951 (Urk. 174) heißt es z.
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"Nicht Adenauer ist Deutschland, nicht Schumacher. Sie sind die Gestrandeten von gestern und gebärden sich als die Retter von heute.
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Sie verkörpern die durch außerdeutsche Faktoren zum Zuge gekommene Restauration einer gewesenen Epoche, der Schmach und Schande Pate gestanden.
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Erschöpfungspolitiker von gestern. Sie gelten heute als die Repräsentanten der mit knapper Not von den "Befreiern" geretteten Schiffbrüchigen der Weimarer Zeit, als die Erfüllungs- und Erschöpfungspolitiker und als Kronzeugen dafür, den moralischen und innerpolitischen Zusammenbruch ihres Systems durch die freiwillige Sanktion ihrer Entmannung im Rahmen des Ermächtigungsgesetzes 1933 anerkannt zu haben" usw.
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Hauptredner der SRP wie Remer und v. Bothmer stellen die verleumderische Behauptung auf, die Bundesregierung habe für den Fall eines russischen Angriffs bereits die Flucht vorbereitet und Ausweichquartiere in London bestellt. Remer entschuldigt sich zwar damit, daß er lediglich eine Behauptung des ausländischen Pressekorrespondenten v. Wiegand wiedergegeben habe. Da er selbst von dieser Behauptung nicht abgerückt ist, hat er sie in der erkennbaren Absicht wiederholt, die Bundesregierung damit der Feigheit und der Verantwortungslosigkeit zu bezichtigen. Obwohl v. Bothmer und Remer deswegen bestraft worden sind, versuchte der Vertreter der SRP, Rechtsanwalt Dr. Schrieber, noch in der Verhandlung den "Wahrheitsbeweis" durch Überreichung einer Erklärung der United Press Association vom 12. Januar 1952 anzutreten. Gerade aus dieser Erklärung ergibt sich aber, daß die Behauptung Remers unwahr ist. Die überreichte Erklärung besagt lediglich, daß von amerikanischer Seite erwogen worden ist, im Falle eines sowjetischen Angriffs wieder eine Militärregierung in Westdeutschland einzusetzen, Flüchtlinge in Flüchtlingslagern unterzubringen und deutsche politische Persönlichkeiten aus den bedrohten Gebieten zu evakuieren. Diese Erklärung beweist somit gegen die Bundesregierung nichts.
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Remer gibt weiter zu, häufig von Bonn als der "Befehlsempfangsstation" gesprochen zu haben. Sofern er das Wort "Verrat" gebraucht habe, sei es nicht im rechtstechnischen Sinne des Landesverrats gemeint, sondern in dem Sinne, daß die Bundesregierung die Interessen der Bundesrepublik nicht ausreichend wahrnehme. Obwohl er selbst auf Vorhalt zugeben mußte, daß er während und nach seiner Internierung für die kriegsgeschichtliche Abteilung des amerikanischen Hauptquartiers gearbeitet und die Bestätigung erhalten hat, daß "seine Informationen für diese Abteilung von großem Wert und sein Wille zur Zusammenarbeit lobenswert gewesen" seien, hat er in mehreren öffentlichen Reden den deutschen Generalen, die in der Vorbereitung der Europäischen Verteidigungsgemeinschaft beratend tätig sind, angedroht, er werde sie so diffamieren, daß "kein Hund ein Stück Brot von ihnen annehme".


227

Diese gehäuften Beschimpfungen, Verdächtigungen und Verleumdungen haben mit der verfassungsmäßig gewährleisteten freien Meinungsäußerung und einer echten politischen Opposition nichts mehr zu tun. Sie offenbaren vielmehr die Tendenz, das Vertrauen zu den Repräsentanten der Bundesrepublik in der Bevölkerung von Grund auf zu erschüttern, damit ihr zugleich die freiheitliche demokratische Grundordnung als Ganzes fragwürdig erscheine. Dieselbe Methode hat Hitler angewandt, um Demokratie und Freiheit zu beseitigen und eine Diktatur aufzurichten.
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i) Bezeichnend für die grundsätzliche Ablehnung der Demokratie durch die SRP und für ihr Streben zur Diktatur ist besonders der Briefwechsel über ein Flugblatt des Kreisverbandes Heidelberg. Es enthält in Fettdruck, durch kleingedruckten Text verbunden die Worte: "Nationalsozialismus", "Volksgemeinschaft", "Sieg des Volkes", "Machtantritt", "Frieden", "Freiheit durch die Sozialistische Partei". Hier findet sich der Hinweis, daß das "Versagen superdemokratischer Gestalten einer vergangenen Epoche" schon einmal den Machtantritt einer Diktatur verursacht habe. Dem Parteimitglied Lenz in Heidelberg war das nicht deutlich genug. Er beschwerte sich über diese vermeintliche Ablehnung der Diktatur. Darauf schrieb Dr. Krüger an den Landesleiter von Württemberg-Baden, dem der Ortsverband Heidelberg unterstellt war, am 2. März 1951 (Urk. 159 a):
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"Wir haben alles Interesse, nicht als eine neofaschistische Organisation abgestempelt zu werden ... In diesen Zusammenhang gehört auch die Beschwerde des ehemaligen Kameraden Lenz aus Heidelberg über das Heidelberger Flugblatt, die er Dr. Dorls zur Kenntnis gebracht hat. Dorls und ich halten das Flugblatt für richtig. Der einschränkende Satz gegen die Diktatur ist schon angesichts des Bestehens eines Verfassungsgerichtshofes erforderlich. Förster hat in diesem Punkte unsere volle Deckung. Ich bitte, das Lenz in geeigneter Form, am besten mündlich, darzulegen. Sein und unser Standpunkt unterscheidet sich grundsätzlich in keiner Weise. Wer das Flugblatt richtig liest, wird zu der Erkenntnis kommen, daß auch Förster auf der gleichen Linie liegt. Nur geht er den taktisch einzig richtigen Weg."
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Klarer kann nicht gesagt werden, daß nur aus taktischen Gründen mit Rücksicht auf das Bundesverfassungsgericht das eigentliche Ziel, die Diktatur, noch verschleiert wird.
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Noch stärker kommt die Ablehnung des Mehrparteienprinzips in einem Flugblatt aus Weinheim (Urk. 160) zum Ausdruck. Es heißt dort:
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"Zwei volks- und wesensfremde politische Systeme wurden uns aufgenötigt, die Volksdemokratie und die Parteiendemokratie.
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Die Parteiendemokratie ist die Staatsform, die wir nach dem ersten Weltkrieg schon einmal am eigenen Leibe erfahren durften. Ihre Unfähigkeit, dem deutschen Volk eine gerechte Lebensordnung zu schaffen, hat sie klar bewiesen. Sie bedeutet für uns die Zerreißung des deutschen Volkes in einander bekämpfende Gruppen und die Lähmung der nationalen Energie. Sie ist als Kampf aller gegen alle das System der deutschen Selbstzerfleischung.
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Volksdemokratie und Parteiendemokratie sind die Zerstörer des wahren Rechtsstaates, zu dem zurückzukehren das erste Anliegen aller Deutschen sein müsse."
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In einem Aufruf des Kreisverbandes Heidelberg heißt es wörtlich (Urk. 161):
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"Wir lehnen die westliche Parteiendemokratie genau so ab wie die ostzonale Volksdemokratie, erstreben aber die wahre Demokratie der verantwortlichen und vorbildlichen Persönlichkeiten."
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In einem Rundschreiben des Landesverbandes Schleswig-Holstein vom 2. Dezember 1951 (Urk. 162) wird die Bundesrepublik ein " scheindemokratisches System " genannt.
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Der Landesleiter Schmüser schreibt am 30. Oktober 1950 (Urk. 165) an die Parteileitung:
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"Ich würde es bedauern, wenn wir von der Liste der "Staatsfeinde" gestrichen würden. Gerade jetzt werden wir zum Kristallisationspunkt für alle Gruppen, die rechts von der DP stehen."
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Im gleichen Sinne schreibt der Ortsverbandsleiter von Schwarzenbeck am 12. Januar 1951 (Urk. 164) an Schmüser:
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"Lieber Kamerad Schmüser, wir hier in Schwarzenbeck sind zum größten Teil alte Marschierer, wir können uns schlecht auf diese Überdemokratie umstellen, wir wollen es auch gar nicht, wir lehnen diese Demokratie sogar ganz entschieden ab."
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Die Anhängerschaft der SRP fühlt sich also in einem deutlichen Gegensatz zum gegenwärtigen Staat und gefällt sich in der Rolle des Staatsfeindes.
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j) Um das Volk für die Idee des autoritären "Führerstaates" aufnahmebereit zu machen, werden alle anderen Parteien in einer Weise bekämpft, die deutlich darauf abzielt, sie aus dem politischen Leben auszuschalten. Es wird von ihnen in Ausdrücken wie "Eunuchen-Partei und ihre Heloten", "Büttel der Besatzungsmächte" u.ä. gesprochen  (Urk. 188). Obwohl auch die SRP eine Lizenz bei den Besatzungsmächten beantragt hat, werden die anderen Parteien fortgesetzt als "Lizenzparteien" bezeichnet. Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, daß die demokratischen Parteien nicht aus einer freien Entscheidung des Volkes hervorgegangen, sondern von den Besatzungsmächten ins Leben gerufen und deshalb nicht demokratisch legitimiert seien. In die gleiche Richtung deutet der schon in einem Gründungsaufruf verwandte Ausdruck "Monopolparteien" (Urk. 170). Der Parteivorsitzende Dr. Dorls sprach nach dem Mitteilungsblatt Nr. 1 des Landesverbandes Württemberg-Baden (Urk. 171) in einer Rede vom 26. Mai 1950 über das Wesen der Parteien,
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"die infolge der Verfügungen der Besatzungsmächte in beiden Teilen Deutschlands ein dankbar empfangenes und mit den abgefeimtesten Mitteln verteidigtes Monopol auf die Politik immer noch sich anmaßen können. Ob sie - wie in manchen Ländern - zueinander in Koalition oder - wie u.a. auch in Bonn - in Opposition stehen, sie haben, der nationalen Idee und dem Reichsgedanken entfremdet, auf die eigenständige Politik verzichtet. Sie sind hüben wie drüben in die völlige Abhängigkeit von den Intentionen der Besatzungsmächte gelangt und haben zwangsläufig deren Maßnahmen auch dann, wenn sie in Widerspruch mit dem internationalen Recht vitalste Interessen des deutschen Volkes verletzen, durch vertragliche Zustimmung die rechtsverbindliche Gültigkeit verliehen."
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Mit dem Vorwurf, die vitalen Interessen des deutschen Volkes an fremde Mächte zu verraten, wird den anderen Parteien die Daseinsberechtigung abgesprochen und der Anspruch erhoben, als einzige Partei eine wahrhaft deutsche Politik zu betreiben. Diese Angriffe sollen nicht nur die jeweils angegriffene Partei treffen, sondern schlechthin das Mehrparteienprinzip als eine tragende Grundlage der Bundesrepublik untergraben und die Einheitspartei als Trägerin der Diktatur vorbereiten.
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k) Dem allen entspricht auch die systematische Mißachtung der Staatsgewalt und der staatlichen Symbole der Bundesrepublik.


247

In demagogischer Weise wird für die Farben schwarz-weiß-rot im Gegensatz zu den Bundesfarben Stimmung gemacht. Das Gold in den Bundesfarben wird abfällig als "gelb" oder wie seinerzeit von den Nationalsozialisten als "Senf" bezeichnet (Urk. 182). In dem SRP-Lied der Ortsgruppe Walle wird das Gold in der Bundesfahne mit den Worten diffamiert:
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"Doch nicht das Gold von fetten Bankhyänen Sei fürder, Deutscher, Deiner Arbeit Lohn."
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Die Folge dieser Hetze gegen die Bundesfarben sind zahlreiche Flaggenfrevel, die von Anhängern und sogar von Funktionären der SRP, wie den Ortsverbandsleitern Mehrmann in Peine und Schmidt in Börssum, verübt worden sind. Die Parteileitung ist zwar nach außen hin von diesen Flaggenskandalen abgerückt, sobald in den Strafermittlungsverfahren die Verbindung der Täter zur SRP erwiesen war, und die Täter sind aus der Partei ausgeschlossen worden. In den Berichten an die Parteileitung aber wurden die Täter gedeckt. Trotz des Ausschlusses stellte ihnen die Partei für das nachfolgende Strafverfahren Verteidiger, die auch auf Weisung der Partei gegen die erstinstanzliche Verurteilung Rechtsmittel ein legten. Schmidt aus Börssum erhielt in Parteikreisen sogar den Ehrentitel "Fahnenjunker"  (Urk. 186d).
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Auch sonst geraten Funktionäre der Antragsgegnerin häufig in Konflikt mit den Strafgesetzen. Gerade gegen führende Männer der Partei läuft eine Reihe von Strafverfahren, die mit ihrer politischen Tätigkeit in Zusammenhang stehen. Mit Selbstverständlichkeit rechnen die Funktionäre damit, daß in absehbarer Zeit noch weitere Parteimitglieder verurteilt werden, und richten deshalb eine zentral geleitete "Kameradschaftshilfe" für die Familien solcher Mitglieder ein. Der Landesleiter Finke spricht sogar von einer gewaltigen Häufung solcher Prozesse und regt an, eine größere Zahl versierter Juristen auszuwählen, auf die bei diesen Prozessen zurückgegriffen werden könne (Urk. 209). Kommt es zu Verurteilungen von SRP-Führern, so werden sie als Helden gefeiert (Urk. 162, 211, 212). Dem Sohn des nationalsozialistischen Ministerpräsidenten von Braunschweig, Klagges, wird nach seiner Verurteilung vom Landesvorsitzenden Finke im Namen des Landesverbandes "Dank und Anerkennung für seine aufrechte Haltung" ausgesprochen. Er sei nicht der erste und werde auch nicht der letzte sein, der für die Idee der SRP ins Gefängnis gehe. "Aber sein Einsatz und sein Bekennermut soll uns Verpflichtung bedeuten." (Urk. 214).
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Eine weitere Konsequenz aus der Gesamteinstellung der SRP ist, daß Anordnungen der Behörden systematisch mißachtet werden. Verbotene Versammlungen werden unter Irreführung der Polizei in Ausweichlokalen durchgeführt. Auf Veranlassung des Kreisverbandes Heidelberg tarnt sich eine solche Versammlung als Tagung einer "Kriegseinheit" (Urk. 216). Mellin will in Württemberg trotz des Verbotes Versammlungen veranstalten und erkundigt sich deshalb beim Landesleiter Förster in Heidelberg, wie dieser bei solchen Versammlungen vermeide, die Polizei auf sich zu hetzen und das Verfahren beim Bundesverfassungsgericht ungünstig zu beeinflussen (Urk. 217). Es wird berichtet, daß trotz Verbotes am 3. November 1951 in Eggenstein  (Urk. 218) eine erfolgreiche Versammlung abgehalten worden sei, obwohl schon nach etwa 45 Minuten ein starkes Polizeiaufgebot die Versammlung auflöste; am 5. November 1951 sei eine Versammlung sogar offiziell im Schankraum einer Wirtschaft durchgeführt worden, am 6. November 1951 eine Versammlung in Ettlingen, die von der Polizei auch nach 45 Minuten aufgelöst worden sei. Der Versuch, in einem rasch aufgesuchten Ausweichlokal weiterzusprechen, sei gescheitert, weil die Polizei nicht habe abgeschüttelt werden können.
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Mehrere Urkunden beweisen, daß die SRP entschlossen ist, auch einem Verbot zu trotzen, und bereits Maßnahmen für diesen Fall vorbereitet. In einem Rundschreiben 6/51 (Urk. 215) des Landesleiters Förster heißt es:
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"Wir lassen uns von keinem Terror schrecken, ob er nun vom Staat oder vom roten Mob gegen uns ausgeübt wird ... In die Katakomben!"
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Der Organisationsleiter Springer des Landesverbandes Niedersachsen äußert sich am 23. November 1951 (Urk. 220):
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"Meine Meinung über ein Verbot der SRP geht dahin, daß es letztendlich ganz gleichgültig ist, ob man uns verbietet oder nicht verbietet; durchsetzen werden wir uns so oder so. Es geht auch nicht um die Frage, ob man uns verbieten kann oder nicht - gesetzliche Handhabe zu einem Verbot der SRP gibt es nicht - sondern nur darum, ob man uns verbieten will oder nicht. Ich bin der Meinung, daß die USA unter allen Umständen ein Verbot herbeizwingen will, weil sie in uns den einzigen wesentlichen widersprechenden Faktor in der Remilitarisierungsfrage sieht."
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Bei Mellin wurde der handgeschriebene Entwurf eines regelrechten Tarnungsplanes (Urk. 221) für den Fall eines Parteiverbotes aufgefunden. Nach diesem Plan sollen sofort sämtliche Kreisverbände aufgelöst und die zuverlässigen Mitglieder in Stützpunkten nach Art einer Geheimorganisation zusammengefaßt werden. Das einzelne Mitglied darf nur den Stützpunktleiter kennen, der Stützpunktleiter nur den Kreisleiter, und lediglich dem Kreisleiter darf der Name des Landesleiters bekannt sein. Der Landesleiter hat absolute Befehlsgewalt. Alle Mitglieder müssen sich ehrenwörtlich zu absolutem Gehorsam verpflichten (Urk. 221).
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1) Auch der Gesinnungsterror gegen politische Gegner kündigt sich an:


258

"Das Jahr 1951 hat uns Erfolge gebracht, die den Nutznießern des Zusammenbruches und Handlangern der Alliierten einen panischen Schrecken einjagen und sie erkennen lassen, daß das Jahr 1945 nicht ewig währen kann und die Stunde der Abrechnung früher schlagen kann, als sie es für möglich halten" (FR-Brief 35-36/51 S. 1).
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"Man kann eine gut organisierte und disziplinierte Macht wie die SRP nicht verbieten, sie wird ihre Macht auch nach einem Verbot weiter entfalten, ja dann vielleicht in einem für Bonn noch gefährlicherem Maße. Sollte es zu einem Verbot kommen, dann armes Bonn! "  (Remer-Interview, Zeuge Wiechmann).
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"Es werden nämlich Listen angelegt für später (schallender Beifall)"  (Hinsch in Bremen am 28. September 1951).
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m) Besonders schwer wiegt angesichts der Massenausrottung jüdischer Mitmenschen durch die Nationalsozialisten die Wiederbelebung des Antisemitismus durch die SRP. Zwar bestimmt § 4 der Satzung, offenbar um auf die öffentliche Meinung Rücksicht zu nehmen, daß für die Aufnahme von Mitgliedern die Rassezugehörigkeit nicht bestimmend sein dürfe. Wie jedoch in der Partei wirklich gedacht wird, zeigt u.a. eine Redeskizze des Landesleiters Schmüser (Urk. 250): "Glaubt man den Antisemitismus zu besiegen dadurch, daß Emigranten in amerikanischen oder englischen Uniformen 1945 hereinströmten, die man an den Nasen erkannte?" Offenbar hatte Schmüser selbst das Gefühl, daß er hier mit seinen wahren Gedanken zurückhalten müsse; er strich deshalb diesen Satz.
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Trotz aller Vorsicht läßt sich aber die antisemitische Tendenz der SRP nicht verbergen. Der Landes-Informationsdienst für Schleswig-Holstein vom 28. Dezember 1951 (Urk. 237) nimmt Stellung gegen den israelitischen Delegierten bei der UNO, wirft ihm Gehässigkeit und Flegelhaftigkeit vor und spricht von der "seiner Rasse eigentümlichen Schnoddrigkeit". Die "Deutsche Opposition" vom 6. Dezember 1951 (Urk. 238) berichtet über "fleißige Talmudisten", die sich des Devisenschmuggels schuldig gemacht haben. Die Geschichte wird nicht wegen des Devisenschmuggels erzählt, sondern nur, weil die Täter Juden sind. Der "Südoldenburger Vorposten" betont eigens, daß Karl Marx ein Rabbinersohn namens Mardochai gewesen ist. Ein Rundschreiben des Landesverbandes Schleswig-Holstein (Urk. 246) greift den Bundeskanzler Dr. Adenauer wegen der Entschädigungsverhandlungen mit dem Staat Israel an und bemerkt, daß uns der Bundeskanzler damit eine weitere Besatzungsmacht hinsichtlich der Besatzungskosten beschert habe.
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Ähnliche gehässige Bemerkungen finden sich an zahlreichen Stellen in den verschiedenen Informationsblättern und in der Presse der SRP. In besonderer Häufung treten sie in den FR-Briefen auf. Nr. 14/15 (Urk. 229) enthält eine Notiz mit der Überschrift "Perlman heißt er", in der der "sog. amerikanische" stellvertretende Generalstaatsanwalt Perlman angegriffen wird:
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"Der Name dieses Mordhetzers ist bezeichnend; er paßt in die Clique Morgenthau, Lehmann, Baruch, Clay, Frankfurter, jene Verbrecher gegen die Menschlichkeit, jene Verbrecher auch und besonders gegen das Amerikanertum. "
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In derselben Nummer ist ein Artikel von Pierre Arnold abgedruckt: "Eine jüdische Verschwörung hat den Lauf der Geschichte geändert." Es folgt dann eine Biographie von Felix Frankfurter, Mitglied des Höchsten Gerichts der USA, der ein in Wien geborener "jiddischer" Zionist sei. Nr. 16/51 beginnt mit einem Artikel: "Weltidealisten und geheime unsichtbare Regierung", in dem auf den Einfluß der Juden auf Roosevelt und Truman hingewiesen wird. In den Nummern 25, 28 und 29/51 (Urk. 231 und 232) erscheint ein Artikel "Der rote Faden", in dem von dem Einfluß der Juden in den die Welt beherrschenden Finanz- und Regierungskreisen die Rede: ist. In Nr. 31/51 (Urk. 233) beschäftigt sich ein Artikel mit Kempner und Morgenthau. Kempner wird in diesem Artikel vor allem als Jude abgelehnt. In Nr. 35-36/51 (Urk. 234) wird in einem Artikel "Neueste Kreatur Trumans" dargelegt, daß Juden im Kommunismus wie in der Demokratie ausschlaggebend seien. An allen Revolutionen in Ungarn, in der Tschechoslowakei usw. hätten die Juden eine entscheidende Rolle gespielt. In der gleichen Linie liegt ein Artikel in Nr. 1/51 (Urk. 235) mit der Überschrift "Der Nebel vor der jüdischen Weltstrategie lichtet sich".
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An den "Stürmer", das extremste antisemitische Hetzblatt des Nationalsozialismus, erinnert in Ton und Inhalt ein Artikel, der in Nr. 7 des Mitteilungs- und Informationsblatts für Rheinland-Pfalz  (Urk. 236) erschienen ist. In diesem Artikel heißt es:
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"Ich wollte, ich wäre ein Jude in Deutschland. - So bin ich nur ein Flüchtling, - ein Deutscher, verflucht noch einmal . . . wäre ich gar ein Jude in Deutschland, dann stände ich hinter der Mahagonitheke, wie er seit 1945, als wir beide Arbeitskollegen in einer deutschen Behörde waren und herausflogen, - er freiwillig in den Lederverband und das feine Schuhgeschäft und ich unfreiwillig auf die Straße. Warum nur? Ich war ja auch nicht im Konzentrationslager, aber mir hätte man das Gegenteil nie geglaubt.
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Ich bin ja auch nur ein Deutscher! ...
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Ich bin eine halbe Portion und warte als 131er schüchtern vor seinem jüdischen Schuhgeschäft .... Ich bin ja auch nur ein Deutscher mitten in Deutschland. Ich wollte, ich wäre ein Jude! - Aber man soll Gott, den Gerechten, nicht versuchen. Da sind erst mal 30 000 Juden, die zum Teil noch kein Schuhgeschäft haben; die vor lauter Auslandsunterstützung noch keine Zeit hatten, sich zu melden. - Ich möchte auch einmal ein Carepaket ganz von weitem sehen; - nur so aus Neugier! - Dann sind da noch die jüdischen Gemeinden, davon waren angeblich einige früher wohl habender als heute. - Dann sind da die jüdischen Beamten, die rechtzeitig ins Ausland abgehauen sind, - alles Deutsche? - die brauchen dringend Pensionen. Und wo bleiben die Ruhegehälter an die Auswanderer nach Israel? In Palästina schleppen die Konten nach. Das gibt Versäumniszuschläge. Und dann die vielen Judenvermögen ohne Erben. Dafür werden wir jüdische Bankinstitute neu aus der deutschen Erde stampfen."
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Auf der gleichen Stufe steht ein Lied "O Arier hoch in Ehren", das bei dem Bezirksleiter von Frankfurt beschlagnahmt wurde und von dem nur die erste Strophe wiedergegeben werden soll (Urk. 241):
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"O Deutschland hoch in Ehren, Du kannst Dich nicht mehr wehren, Ja weil zuviel krumme Nasen an Deinem Marke fraßen. Der Jude kam von Ost und West und ließ sich nieder im deutschen Nest. Er legt hinein sein Kuckucksei, und da war es mit dem deutschen Glück vorbei. Haltet aus, haltet aus, bleibet stark in Treue fest. Wenn auch jetzt, wenn auch jetzt, ja der Jud' sitzt im deutschen Nest. Ja, er kam durch England und Amerika herein, aber allein bei uns soll er sich niemals freuen. Haltet aus und bleibet fest, bis die Welt erkennt die Judenpest."
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All dies beweist die antisemitische Haltung der SRP zur Genüge. Jede Gelegenheit zur Diffamierung jüdischer Menschen wird geflissentlich genutzt. Auch die Verherrlichung der "Landsberger" erscheint so in neuem Licht. Sie erklärt sich nicht nur aus dem Wunsch, "Blutzeugen" aufzuführen, sondern verrät die zusätzliche Tendenz, sie gerade auch all Vollstrecker antisemitischer Gewalttaten zu rühmen. Hier zeigt sich eine erschreckende Verwilderung der sittlichen Begriffe, indem die Mörder als schuldlos Gemordete, die überlebenden Angehörigen ihrer Opfer als Verbrecher gegen die Menschlichkeit hingestellt werden.
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VI. Die Beweisaufnahme führt in ihrem Ergebnis zu folgenden Feststellungen:
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1. Die SRP als politische Partei mißachtet, wie das Verhalten ihrer Anhänger ausweist, die wesentlichen Menschenrechte, besonders die Würde des Menschen, das Recht der Persönlichkeit auf freie Entfaltung und den Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz. Vor allem die von ihr betriebene Wiederbelebung des Antisemitismus belegt das nachdrücklich.
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2. Die SRP bekämpft die demokratischen Parteien der Bundesrepublik in einer Weise, die erkennen läßt, daß sie nicht nur in legitimer Art ihr eigenes Programm gegenüber konkurrierenden Parteien in ein helles Licht rücken will, sondern in ihren politischen Zielen darauf ausgeht, die anderen Parteien aus dem politischen Leben auszuschalten. Sie bekämpft also nicht eine jeweils andere Partei, sondern das für die freiheitliche Demokratie wesentliche Mehrparteienprinzip.
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3. Die innere Organisation der SRP wird durch folgende Umstände charakterisiert. Sie ist von oben nach unten im Geiste des Führerprinzips aufgebaut, das hier durch ein streng durchgeführtes Bestätigungs- und Berufungssystem gekennzeichnet ist. Der Eintritt in die Partei ist nicht frei, sondern kann willkürlich verweigert werden. Der Ausschluß aus der Partei kann nach der Satzung durch autoritäre Auflösung ganzer Gebietsverbände geschehen; darüber hinaus wird er gegen Einzelne willkürlich und ohne ordnungsmäßiges Verfahren praktiziert.
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4. Die SRP ist in ihrem Programm, ihrer Vorstellungswelt und ihrem Gesamtstil der früheren NSDAP wesensverwandt. Das Programm enthält die gleichen verwaschenen Versprechungen. und vermeidet ein Bekenntnis zur Demokratie. In ihrer Vorstellungswelt, wie sie sich aus Äußerungen führender Funktionäre erkennen läßt, kehren der verstiegen mythisierte Reichsgedanke, das überhebliche Sendungsbewußtsein und das Ziel wieder, einen "Großraum" unter deutscher Hegemonie zu schaffen. Der Gesamtstil zeigt im Großen und bis in kleinste, ja sogar physiognomische Züge Übereinstimmungen mit dem der NSDAP. Dies erweist sich vornehmlich im Auftreten von Nebenorganisationen, in System und Mitteln der Propaganda, im Kult mit sogenannten Blutzeugen, in der Wiederbelebung der Dolchstoßlüge, in der Vergiftung des politischen Lebens durch systematische Herabsetzung der Regierungsorgane und ihrer Träger, in der selbstgefälligen Übernahme der Rolle des Staatsfeindes, in der Mißachtung der staatlichen Symbole und schließlich der staatlichen Rechtsordnung überhaupt.
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Daß die SRP sich selbst als Nachfolgeorganisation der NSDAP fühlt, zeigt sich in der personellen Zusammensetzung der Führungsschicht, die überwiegend aus ehemaligen Nationalsozialisten besteht, in der Bemühung der Partei, frühere Nationalsozialisten als Parteimitglieder zu gewinnen - nicht obwohl, sondern weil sie Nationalsozialisten waren - und in der unverhohlenen Glorifizierung Hitlers.
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5. Dieser festgestellte Sachverhalt erfüllt den Tatbestand des Art. 21 Abs. 2 GG .
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Das bedarf für die Mißachtung der Menschenrechte und den Kampf gegen das Mehrparteienprinzip keiner weiteren Ausführung (vgl. oben zu E.)
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Es gilt aber auch für die Wesensverwandtschaft der SRP mit der NSDAP in Programm, Vorstellungswelt und Gesamtstil. Daß die ehemalige NSDAP nach ihrer Entwicklung, wie sie heute rückschauend überblickt werden kann, als in der Gegenwart existierende Partei nach Art. 21 Abs. 2 GG verfassungswidrig wäre, unterliegt keinem Zweifel; die Erfahrungen gerade mit dieser Partei sind der unmittelbare Anlaß für die Schaffung des Art. 21 Abs. 2 GG gewesen. Mag auch der SRP die Übereinstimmung mit den Zielen und Methoden der NSDAP nicht in allen Einzelheiten nachzuweisen sein, so gebietet doch der auch im Bereich des Politischen gültige Schluß von der Form auf den Inhalt die Folgerung: eine Partei, die einer eindeutig verfassungswidrigen politischen Bewegung der Vergangenheit in ihrer Vorstellungswelt und in allen wesentlichen Formen der Äußerung wesensverwandt ist, wird auch, sofern sie weiterwirken kann, die gleichen oder doch gleichartige Inhalte zu verwirklichen suchen.
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In der Zusammenschau mit dieser Verwandtschaft von SRP und früherer NSDAP gewinnt schließlich auch die innere Ordnung der SRP, deren Widerspruch zu demokratischen Grundsätzen die Beweisaufnahme ergeben hat, rechtliches Gewicht im Rahmen des Art. 21 Abs. 2 GG . Denn so gesehen ist der Schluß unabweislich, daß diese innere Ordnung nur ein Abbild dessen ist, was der SRP als System einer von ihr erstrebten künftigen staatlichen Ordnung vor Augen steht.
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Mit alledem ist erwiesen, daß die SRP, und zwar seit dem Beginn ihres Wirkens, darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen und schließlich zu beseitigen.



H.
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1. Die SRP ist somit verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG . Die gesetzlichen Folgen dieser Feststellung ergeben sich aus § 46 Abs. 3 BVerfGG . Die Partei war mithin aufzulösen.
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In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Bedeutung der von dem geschäftsführenden Vorstandsmitglied der SRP Fritz Heller mit Schreiben vom 12. September 1952 mitgeteilten angeblichen Selbstauflösung der SRP zukommt. Es braucht nicht entschieden zu werden, welchen Einfluß die während eines Verfahrens auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit rechtswirksam erfolgte Selbstauflösung einer Partei auf das Verfahren hätte. Hier ist davon auszugehen, daß die Selbstauflösung sich in der von Heller mitgeteilten Form vollzogen habe. Eine Auflösung in dieser Form aber ist in jedem Falle rechtlich unerheblich. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob nach dem Vereinsrecht des Bürgerlichen Gesetzbuches das für die Auflösung zuständige Organ seine Befugnis einem anderen Organ in der Weise übertragen kann, daß das ermächtigte Organ nach seinem völlig freien Ermessen die Auflösung zu beliebiger Zeit verfügen kann. Bei einer in Vereinsform organisierten politischen Partei jedenfalls wäre eine Satzungsbestimmung oder eine Einzelermächtigung dieses Inhalts wegen Verstoßes gegen die zwingende Vorschrift des Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG nichtig. Ein stärkerer Verstoß gegen die demokratischen Grundsätze für die innere Ordnung einer Partei ist kaum denkbar, als wenn die Entscheidung über die Existenz einer politischen Partei überhaupt, die ihrer Bedeutung nach von einem möglichst großen Gremium getroffen werden müßte, in das freie Belieben einer autoritären Spitze aus wenigen Funktionären gestellt wird. Auch eine von dieser autoritären Spitze eingeholte Zustimmung der Parteimitglieder zu einer so verfügten Auflösung vermag diesen Mangel nicht zu beheben. Eine solche "Akklamation" ohne Diskussion ist keine demokratische Abstimmung. Die näheren Umstände der angeblichen Selbstauflösung der SRP bedürfen daher nicht der Klärung.


286

2. Stellt das Bundesverfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit einer politischen Partei fest, so wird die Prüfung der Frage unabweislich, ob die Abgeordneten dieser Partei in den gesetzgebenden Körperschaften ihre Mandate behalten können. Das Bundesverfassungsgericht ist zu der Überzeugung gelangt, daß diese Frage verneint werden muß. Dafür sind folgende Erwägungen bestimmend:
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Das Grundgesetz trägt, wie schon ausgeführt, der politischen Wirklichkeit insofern Rechnung, als es ausdrücklich anerkennt, daß die Parteien bei der politischen Willensbildung des Volkes mitwirken. Damit wird auch in der Verfassung selbst, nämlich in Art. 21 und 38 GG , das besondere Spannungsverhältnis erkennbar, das in der Doppelstellung des Abgeordneten als Vertreters des gesamten Volkes und zugleich als Exponenten einer konkreten Parteiorganisation liegt. Diese beiden Vorschriften lassen sich theoretisch schwer in Einklang bringen: auf der einen Seite erscheinen die Parteien als hauptsächliche Träger der politischen Willensbildung des Volkes, auf der anderen Seite soll aber der Abgeordnete, der doch in aller Regel über eine Partei sein Mandat erhält, als Vertreter des Gesamtvolkes und nicht als Repräsentant seiner Partei gesehen werden. Der Gegensatz verliert freilich an theoretischer Schärfe, wenn man sich vergegenwärtigt, daß es sich bei Art. 38 GG um einen Satz aus dem gesicherten ideologischen Bestand des Verfassungsrechts der liberalen Demokratie handelt, den der Verfassungsgesetzgeber als herkömmlich und daher unbedenklich übernommen hat, ohne daß ihm dabei die prinzipielle Unvereinbarkeit mit Art. 21 GG voll deutlich geworden wäre. Immerhin hat sich die Auslegung mit der in diesen positiven Normen des Grundgesetzes in Erscheinung tretenden Spannungslage auseinanderzusetzen. Die Lösung kann nur so erfolgen, daß ermittelt wird, welches Prinzip bei der Entscheidung einer konkreten verfassungsrechtlichen Frage jeweils das höhere Gewicht hat.
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Im Anschluß an die Ausführungen unter E läßt sich die Bedeutung des Art. 21 GG dahin zusammenfassen: Absatz 1 dieser Bestimmung erkennt an, daß die Parteien an der politischen Willensbildung des Volkes mitwirken, und hebt sie damit aus dem Bereich des Politisch-Soziologischen in den Rang einer verfassungsrechtlichen Institution. An dieser "Inkorporation" der Parteien In das Verfassungsgefüge können politisch sinnvoll nur die Parteien teilhaben, die auf dem Boden der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stehen. Dies wird durch Absatz 2 bestätigt. Er hat die Bedeutung, die Feststellung zu ermöglichen, daß eine bestimmte Partei nicht an der politischen Willensbildung des Volkes teilnehmen darf, weil sie die freiheitliche demokratische Grundordnung bekämpft. Lediglich aus rechtsstaatlichen Erwägungen ist bestimmt, daß die Feststellung der Verfassungswidrigkeit mit rechtlicher Wirkung nicht von jedermann, auch nicht von Regierung und Verwaltung, und nicht in jedem Verfahren getroffen werden kann, sondern nur durch ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts in einem der Erforschung der materiellen Wahrheit dienenden Verfahren.


289

Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts in einem Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG steht fest, daß die Partei - von Anfang an oder von dem im Urteil bezeichneten Zeitpunkt ab - wegen des mit den demokratischen Grundprinzipien in Widerspruch stehenden Inhalts ihrer politischen Vorstellungswelt die Voraussetzungen für die Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes nicht erfüllt hat. Ist dem aber so, dann kann sich die Wirkung des Urteils nicht in der Auflösung des organisatorischen Apparates erschöpfen, der zur Durchsetzung dieser Vorstellungen geschaffen worden ist; vielmehr ist es der Sinn des verfassungsgerichtlichen Spruches, diese Ideen selbst aus dem Prozeß der politischen Willensbildung auszuscheiden. Dieses Ziel würde nicht erreicht werden, wenn es den wesentlichsten Exponenten der Partei, den Abgeordneten, weiterhin möglich bliebe, die. Ideen ihrer Partei an der Stätte, wo die echten politischen Entscheidungen fallen, zu vertreten und bei Abstimmungen zur Geltung zu bringen. Der recht verstandene Sinn des Art. 21 GG führt also notwendig zu dem Schluß, daß die Mandate der Abgeordneten einer verfassungswidrigen Partei mit der Verkündung des Urteils in dem später zu behandelnden Umfang erlöschen. Der Mandatsverlust ergibt sich derart zwingend aus der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Partei, daß er als deren unmittelbare gesetzliche Folge angesehen werden muß, ohne daß es, wie in § 46 Abs. 3 BVerfGG für die Auflösung einer Partei geschehen, einer ausdrücklichen Ermächtigung des Gesetzgebers zu einem entsprechenden rechtsgestaltenden Ausspruch bedurfte.
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Mit dieser Auslegung des Art. 21 GG verliert Art. 38 GG nicht seine eigene Bedeutung. Richtig verstanden bestätigt er vielmehr diese Auslegung insofern, als der Abgeordnete einer verfassungswidrigen Partei nicht "Vertreter des ganzen Volkes" sein kann. Soweit Art. 38 GG ein Verbot des imperativen Mandats enthält, bleibt er erheblich für die rechtliche Beurteilung von Tatbeständen wie Ausschluß und Übertritt eines Abgeordneten zu einer anderen Partei, Blankoverzichtserklärungen, Rücktrittsreverse und Abmachungen über die Ausübung des Mandats.
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Die Wähler der ausgeschiedenen Abgeordneten sind durch den Mandatsverlust nicht beschwert, da das Verlangen, durch den Abgeordneten einer verfassungswidrigen Partei vertreten zu sein, selbst verfassungswidrig wäre.


292

Der Mandatsverlust steht auch nicht im Widerspruch zu Art. 18 GG. Die Verwirkung von Grundrechten kann zwar, wenn sie gegen einen Abgeordneten verhängt wird, mittelbar - nämlich über den Verlust der Wählbarkeit - den Verlust des Mandats zur Folge haben; sie setzt ein persönliches Mißverhalten des Betroffenen voraus. Der Mandatsverlust als Folge einer Feststellung nach Art. 21 Abs. 2 GG knüpft dagegen nicht an das individuelle Verhalten des Abgeordneten, sondern an den Zusammenhang des Mandats mit der Partei an. Diesem Unterschied in den Voraussetzungen entspricht ein Unterschied in den Rechtsfolgen. Wird im Verfahren nach Art. 18 GG in Verbindung mit § 39 Abs. 2 BVerfGG einem Abgeordneten die Wählbarkeit abgesprochen, so verliert er nicht nur sein Mandat, sondern kann sich für die Dauer der Aberkennung nicht mehr zur Wahl stellen. Die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei läßt dagegen die persönliche Wählbarkeit für die Zukunft unberührt und beseitigt nur das gegenwärtige Mandat. Dieses Ergebnis ist folgerichtig; denn es steht nichts im Wege, einem Abgeordneten, der sowohl im Rahmen des Kollektivs seiner Partei als deren Sprachrohr als auch durch sein persönliches Verhalten Grundrechte zum Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung mißbraucht, die Wählbarkeit in einem Verfahren nach Art. 18 GG abzuerkennen.
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Da sich ferner der Mandatsverlust hier als unmittelbare Folge aus der Feststellung nach Art. 21 Abs. 2 GG ergibt, kann eine Genehmigung des Parlaments - etwa in entsprechender Anwendung des Art. 46 Abs. 3 und 4 GG - nicht in Betracht kommen. Eine solche Genehmigung hat einen guten Sinn dort, wo es sich um ein individuelles Verfahren gegen bestimmte Abgeordnete handelt und die Interessen des Parlaments der Durchführung dieses Verfahrens vorgehen könnten. Handelt es sich dagegen, wie hier, um ein Verfahren auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei, so ist der Mandatsverlust eine gesetzliche Folge, die ihrem Wesen nach einer parlamentarischen Genehmigung nicht bedürftig sein kann.
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Das Bundesverfassungsgericht verkennt nicht, daß das Problem des Mandatsverlustes bei den Vorarbeiten zu dem Gesetz über das Bundesverfassungsgericht gesehen und erörtert worden ist; das Schweigen des Gesetzes hierzu kann wohl so gedeutet werden, daß man diese Folge nicht hat ziehen wollen. Da, wie erörtert, der Mandatsverlust sich unmittelbar aus Art. 21 GG ergibt, können diese Erwägungen des Gesetzgebers mit Rücksicht auf den Vorrang der Verfassung keine Rolle spielen.
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Der Mandatsverlust beschränkt sich auf die Abgeordneten im Bundestag und in den Landtagen (Bürgerschaften), da die politische Willensbildung des Volkes im eigentlichen Sinne sich nur hier vollzieht. Bei den Gebietskörperschaften, insbesondere den Gemeinden, kann das Ausscheiden der Mitglieder einer verfassungswidrigen Partei aus Vertretungskörpern und Wahlämtern als unmittelbare Folge aus Art. 21 GG nicht hergeleitet werden, weil auf der Ebene der Gebietskörperschaften nicht eigentlich politische Entscheidungen fallen, die Gebietskörperschaften vielmehr in erster Linie Träger von Verwaltungsaufgaben sind. Welche Maßnahmen hier auf Grund der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu treffen sind, richtet sich nach dem jeweils für die Gebietskörperschaften geltenden oder, mit Rücksicht auf die in dieser Entscheidung entwickelten Grundsätze, künftig zu setzenden Recht.
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Im vorliegenden Fall ist ferner die Frage zu entscheiden, auf welche Abgeordneten der SRP im Bundestag und in den Landtagen  (Bürgerschaften) sich der Mandatsverlust erstreckt, genauer: in welchem Zeitpunkt die Verbindung eines Abgeordneten mit der Partei bestanden haben muß, damit er von dieser Rechtsfolge betroffen werde. Da nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme (Abschnitt G am Ende) die Verfassungswidrigkeit der SRP von Anfang an bestanden hat, müssen alle Abgeordneten ihr Mandat verlieren, die auf einen Wahlvorschlag dieser Partei gewählt worden sind, auch wenn sie inzwischen ihre Verbindung zur SRP gelöst haben. Das gleiche muß auch für Abgeordnete gelten, die nicht auf einen Wahlvorschlag der SRP gewählt worden, ihr aber später beigetreten sind und im Zeitpunkt der Verkündung des Urteils angehören. Diese Abgrenzung des Bereichs der Mandatsverluste rechtfertigt sich durch folgende Erwägung. Dort haftet dem Mandat von Anfang an ein unheilbarer Makel an; der Abgeordnete ist - materiell - zu Unrecht in das Parlament gelangt. Hier hat der Abgeordnete das Mandat an sich - formell und materiell - zu Recht erworben, es aber später für eine verfassungswidrige Partei ausgeübt; daher kann er nur dann seines Mandats verlustig gehen, wenn er der Partei zur Zeit der Urteilsverkündung angehört; ist er vorher ausgeschieden, so verliert die Ausübung (!es Mandats ihren verfassungswidrigen Charakter. Die angebliche Selbstauflösung der SRP muß hierbei, wie erörtert, außer Betracht bleiben.
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In allen diesen Fällen tritt der Mandatsverlust mit der Verkündung des Urteils ein. Da das Bundesverfassungsgericht die Rechtsfolgen des Mandatsverlusts nur allgemein, nicht aber für jeden einzelnen Fall feststellen kann, obliegt den jeweils zuständigen Wahlprüfungsinstanzen die Aufgabe, für jeden einzelnen in Betracht kommenden Abgeordneten nach den obigen Richtlinien festzustellen, ob sein Mandat erloschen ist. Sie werden insbesondere sorgfältig zu prüfen haben, ob ein etwaiges Ausscheiden aus der SRP vor der Urteilsverkündung, soweit dies nach dem Vorstehenden erheblich sein sollte, ernsthaft gemeint oder nur aus Gründen der Tarnung erfolgt ist.
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Zu prüfen bleibt, welche Folgen sich aus dem Wegfall der Mandate ergeben. Diese Folgen sind gesetzlich nicht geregelt. Insbesondere passen die sonst an Mandatsverluste geknüpften gesetzlichen Folgen hier nicht. Es wird Aufgabe des zuständigen Gesetzgebers sein, für die Zukunft die Wirkungen eines sich aus Art. 21 GG ergebenden Mandatsverlusts zu regeln. Eine solche Regelung könnte, wenn sie allgemein ist und nicht nur den Fall der SRP trifft, schon für die laufende Wahlperiode des Parlaments erfolgen. Bis zum Inkrafttreten einer solchen gesetzlichen Regelung muß das Bundesverfassungsgericht im Wege der Anordnung nach § 35 BVerfGG die Folgen des Mandatsverlusts ordnen.
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Demgemäß war der ersatzlose Wegfall der Mandate zu verfügen. Ein Ersatz der auf Landesliste gewählten Abgeordneten ist ohnehin unmöglich, weil die Listen mit dem Spruch des Gerichts fortgefallen sind. Aus rechtlichen und wahltechnischen Gründen ist es unangebracht, Ersatzwahlen für die im Wahlkreis gewählten Abgeordneten oder gar allgemeine Neuwahlen im Wege einer Anordnung nach § 35 BVerfGG vorzusehen.
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Der Fortfall der Mandate führt zwangsläufig dazu, daß die Mitgliederzahl der Parlamente bis zu einer gesetzlichen Neuregelung und längstens für die Dauer der laufenden Wahlperiode sich um die Zahl der ersatzlos fortgefallenen Mandate vermindert. Dies gilt auch bei den Parlamenten, für die in den Verfassungen oder Wahlgesetzen eine feste Mitgliederzahl vorgesehen ist. Die Rechtsgültigkeit der Beschlüsse, die auf der Grundlage der verminderten Mitgliederzahl gefaßt werden, kann deshalb nicht in Zweifel gezogen werden.


301

3. Eines besonderen Verbots der von der SRP abhängigen Organisationen - Reichsfront, Reichsjugend, SRP-Frauenbund - bedarf es nicht. Sofern sie Teile der Partei sind, trifft sie deren rechtliches Schicksal. Soweit es sich um selbständige Organisationen handelt, findet auf sie Art. 21 Abs. 2 GG keine Anwendung. Verletzen sie die "verfassungsmäßige Ordnung", so kann die Exekutive auf Grund des Art. 9 Abs. 2 GG unmittelbar gegen sie einschreiten.
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4. Nach § 46 Abs. 3 BVerfGG ist mit der Auflösung der Partei das Verbot zu verbinden, Ersatzorganisationen zu schaffen. Der Gründung von Ersatzorganisationen steht die Fortsetzung von Organisationen gleich, die vor der Urteilsverkündung gegründet sind und nun zu Ersatzorganisationen werden. Auch in der irgendwie organisierten Verbreitung von Ideen der SRP (z.B. durch Informationsblätter, Rundbriefe, Vorträge) kann eine Ersatzorganisation erblickt werden.
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5. Die von der Bundesregierung beantragte und nach § 46 Abs. 3 BVerfGG zulässige Einziehung des Vermögens der SRP zugunsten des Bundes für gemeinnützige Zwecke erscheint geboten. Das gilt auch für Vermögen rechtlich oder organisatorisch selbständiger Teile der SRP  (Landesverbände, Kreisverbände usw.).
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6. Die Wirkung des Urteils tritt mit der Verkündung ein. Die Polizeibehörden haben alle dem Vollzug des Urteils dienenden Maßnahmen zu treffen, ohne durch andere als allgemein gültige rechtsstaatliche Regeln, wie z.B. die von der Angemessenheit des Mittels zur polizeilichen Durchsetzung angeordneter Maßnahmen, gehindert zu sein. Um die Durchführung zu vereinheitlichen, sind die Innenminister der Länder auf Grund des § 35 BVerfGG mit der Vollziehung der Entscheidungen dieses Urteils zu Ziffer I 2 und 3 zu beauftragen; die Einziehung des Vermögens ist dem Innenminister des Bundes zu übertragen.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 2, 1
zurück zu Rn. 868


BVerfG vom 17.12.1953 – 1 BvR 147/52 –
BVerfGE 3, 58
zurück zu Rn. 480



BVerfG (1. Senat), Urteil vom 17.12.1953 – 1 BvR 147/52

Leitsätze:


1. Wer an einem gerichtlichen Verfahren beteiligt ist, für dessen Entscheidung es auf die Verfassungsmäßigkeit einer Norm ankommt, hat grundsätzlich kein Rechtsschutzinteresse, gegen die Norm selbst Verfassungsbeschwerde einzulegen. Ist jedoch die Norm bereits Gegenstand einer anhängigen Verfassungsbeschwerde, so ist es nicht zu beanstanden, wenn das Gericht das Verfahren aussetzt, um dem Beteiligten Gelegenheit zu geben, auch seinerseits Verfassungsbeschwerde einzulegen.
2. Alle Beamtenverhältnisse sind am 8. Mai 1945 erloschen.
3. Art. 129 WRV hat im nationalsozialistischen Staat seine Verfassungskraft verloren und sie auch später nicht wiedererlangt.
4. Die Geltung des Satzes, daß der Wechsel der Staatsform die Beamtenverhältnisse unberührt lasse, setzt voraus, daß es sich um echte Beamtenverhältnisse in traditionell-rechtsstaatlichem Sinne handelt, wie sie sich im Laufe des 19. und 20. Jahrhunderts in Deutschland entwickelt haben.
5. Die durch das nationalsozialistische Beamtenrecht geschaffenen rechtserheblichen Tatsachen und Rechtszerstörungen lassen sich nicht als nur tatsächliche Behinderungen der Geltung des "wirklichen Rechts" beiseite schieben und nachträglich ungeschehen machen. Aus Gründen der Rechtssicherheit können sie nur durch neue gesetzgeberische Maßnahmen beseitigt werden.
6. Die nach dem 8. Mai 1945 neu begründeten Dienstverhältnisse standen unter dem besonderen Vorbehalt des Eingriffes der Militärregierung zum Zwecke der politischen Überprüfung. Amtsentfernungen zu diesem Zwecke hatten in der amerikanischen Besatzungszone nicht eine Suspension, sondern eine endgültige Entlassung zur Folge.
7. Art. 33 Abs. 5 GG stellt nicht - wie Art. 129 WRV - wohlerworbene Rechte der Beamten unter Verfassungsschutz; er gewährleistet das Berufsbeamtentum als Einrichtung insoweit, als es sich in seiner hergebrachten Gestalt in den Rahmen unseres heutigen Staatslebens einfügen läßt.
8. Art. 131 GG ist nicht lediglich eine Zuständigkeitsnorm; er bezweckt auch inhaltlich eine besondere rechtliche Gestaltung bei der Regelung jenes Komplexes beamtenrechtlicher Verhältnisse, auf die wegen ihrer Eigenart die hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) nicht im gleichen Maße angewandt werden können wie beim aktiven Dienst.
9. Die Einführung der zehnjährigen Wartefrist und des Rechtsstandes des Beamten zur Wiederverwendung, die Nichterneuerung der erloschenen Beamtenverhältnisse auf Widerruf und die Nichtberücksichtigung von Ernennungen und Beförderungen im Rahmen des § 7 G 131 verstoßen nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG .
10. Das G 131 verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz, soweit es
a) die Rechtsverhältnisse der betroffenen Beamten abweichend vom allgemeinen Beamtenrecht regelt;
b) die Rechtsstellung und Tätigkeit der früheren Beamten nicht bis ins einzelne berücksichtigt;
c) günstigere Landesregelungen zuläßt;
d) gewisse Ernennungen und Beförderungen nicht berücksichtigt;
e) die "Nichtbetroffenen" günstiger behandelt;
f) in § 4 alter und neuer Fassung Stichtage festsetzt.
11. Die Einbeziehung der Hochschullehrer in das G 131 verstößt nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG .
12. Die die Beamten betreffenden Regelungen des G 131 verletzen nicht die Art. 5 Abs. 3 Satz 1, Art. 101 Abs. 1 Satz 2, Art. 103 Abs. 2 und 3 und Art. 139 GG .
13. Die vermögensrechtlichen Ansprüche der Versorgungsempfänger haben ihre Grundlage in einem öffentlich-rechtlichen Gewaltverhältnis, das in Art. 33 Abs. 5 GG eine verfassungsmäßige Sonderregelung gefunden hat; eine Kürzung ihrer öffentlich-rechtlichen Ansprüche für die Zukunft kann daher nicht gegen Art. 14 GG verstoßen.
14. Versorgungsempfänger, die ihre Bezüge aus Kassen außerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes erhalten hatten, können ihre Ansprüche für die Übergangszeit, in der der Gesamtstaat handlungsunfähig war, nach den Grundsätzen über die Tragung des Betriebsrisikos nicht geltend machen; wenn das G 131 sie allein auf die von den Ländern in der Übergangszeit gewährten Zahlungen verweist, verstößt es nicht gegen Art. 14 GG .
15. Wenn das G 131 die verdrängten Versorgungsempfänger abweichend von den einheimischen behandelt, so berücksichtigt diese Unterscheidung den föderalistischen Aufbau der Bundesrepublik; sie ist daher legitim, wenn sie nicht so dauerhaft und schwerwiegend ist, daB sie zu einer endgültigen Diskriminierung der verdrängten Versorgungsempfänger führt.
16. Die Kürzung des Witwengeldes bei besonders großem Altersunterschied verstößt nicht gegen Art. 3 und Art. 33 Abs. 5 GG .
17. Art. 33 Abs. 5 GG garantiert nicht den einmal erworbenen öffentlich-rechtlichen Versorgungsanspruch in seiner vollen Höhe als wohlerworbenes Recht; er läßt Kürzungen zu, sofern der standesgemäße Unterhalt nicht beeinträchtigt wird, wie er für die einzelnen Beamtengruppen - unter Berücksichtigung des allgemeinen Lebensstandards - jeweils besonders zu bemessen ist.




Orientierungssätze:


1. Zu LS 4: Der Grundsatz, daß der Wechsel der Staatsform die Beamtenverhältnisse unberührt lasse, gilt nicht für die im "Dritten Reich" nach nationalsozialistischem Recht begründeten Beamtenverhältnisse. Denn die Zerstörung des verfassungsrechtlichen Schutzes für die wohlerworbenen Rechte der Beamten, die Regelung der personellen Voraussetzungen für das Beamtenverhältnis in Verbindung mit der gesetzlichen Verpflichtung zum persönlichen Treueeid auf Hitler und zur Vollstreckung des Willens des von der NSDAP getragenen Staates, sowie die Spruchpraxis der obersten Disziplinargerichte sprechen dagegen, daß es sich bei ihnen um echte Beamtenverhältnisse im traditionell rechtsstaatlichen Sinne handelte. Vielmehr ergibt sich daraus mit aller Deutlichkeit, daß das Beamtenverhältnis im nationalsozialistischen Staat ein nur auf diesen Staat und die ihn tragende Ideologie zugeschnittenes Rechtsverhältnis sein sollte und war.
2. Zu Ls 2: Die auf diesem Rechtsverhältnis beruhenden gegenseitigen Treue- und Fürsorgepflichten zwischen Beamten und Staat stellen allein auf das Vorhandensein und die Fortdauer eines bestimmten verfassungsmäßigen Zustands ab, woraus sich notwendig der dem nationalsozialistischen Beamtenverhältnis immanente Ausschluß gegenseitiger Rechte und Pflichten für den Fall ergibt, daß ein von der NSDAP getragener, mit ihr unlöslich verbundener Staat nicht mehr vorhanden sein würde, was seit der den Zusammenbruch dieses Staates sichtbar machenden Kapitulation der Wehrmacht am 1945-05-08 der Fall war.
3. Da die Beamtenverhältnisse mit diesem Tag erloschen sind, kommt es nicht darauf an, ob die Bundesrepublik Deutschland wegen ihrer Identität mit dem Deutschen Reich aus ihnen verpflichtet ist und ob GG Art 131 eine Neugestaltung bestehengebliebener Beamtenverhältnisse zuläßt.
4. Sondern GG Art 131 enthält die Aufforderung an den Bundesgesetzgeber , sich des großen Kreises der Beamten anzunehmen, die durch den Zusammenbruch ihrer Rechte verlustig gegangen sind. Damit hat der Gesetzgeber aber in der Art, wie er diesen Fürsorgeauftrag erfüllt, weitgehende Freiheit, so daß die Überprüfung der getroffenen Regelung ergibt, daß die behaupteten Grundrechtsverletzungen weder bei den Beamten (mit denen nach 1945-05-08 neue Dienstverhältnisse nicht begründet oder deren neu gegründete Dienstverhältnisse durch Entlassung zum Zwecke der politischen Überprüfung beendet und dann nicht wieder erneuert worden sind) noch beim Kreis der Versorgungsempfänger vorliegen.
5. Beamte: a) Von Enteignung kann nicht gesprochen werden, weil Ansprüche, die als Eigentum angesehen werden können, nicht mehr bestanden. Denn anders als WRV Art 129 (der im nationalsozialistischen Recht seine Geltungskraft verloren hat, LS 3) stellt GG Art 33 Abs 5 nicht die wohlerworbenen Rechte der Beamten unter Verfassungsschutz.
b) Die Regelungen des G131 könnten allenfalls dann beanstandet werden, wenn sie sich in besonders weitgehender grundsätzlicher Weise von den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums entfernten, was nicht der Fall ist (LS 9).
c) Der Gleichheitssatz, der nur verletzt wäre, wenn für eine angeordnete Differenzierung sachliche Gründe schlechterdings nicht erkennbar wären, ist beachtet (LS 10).
d) Dieser und GG Art 5 Abs 3 fordern auch keine von der anderer Beamter abweichende Behandlung der Hochschullehrer, da die Hochschulen im nationalsozialistischen Staate keine Korporationen mehr waren (LS 11).
6. Soweit jedoch G131 Versorgungsansprüche regelt, müssen die hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums in stärkerem Maße berücksichtigt werden, was allerdings nicht bedeuten kann, daß der einmal erworbene öffentlich-rechtliche Versorgungsanspruch in seiner vollen Höhe als wohlerworbenes Recht garantiert wäre (LS 13-17).
7. Zitierung zu LS 3: Vergleiche BVerfG, 1953-04-24, 1 BvR 102/51, BVerfGE 2, 237 <248ff>.
8. Zitierung zu LS 6: Vergleiche BVerfG, 1953-01-21, 1 BvR 520/52, BVerfGE 2, 105.




Aus den Gründen:

A.
1

I. Der Zusammenbruch des Reiches im Mai 1945 hatte für zahlreiche Angehörige des öffentlichen Dienstes den Verlust ihres Amtes, ihres Arbeitsplatzes oder ihrer Versorgungsbezüge zur Folge. Dieses Schicksal traf vornehmlich die Vertriebenen und die Angehörigen aufgelöster Dienststellen. Aber auch bei weiterbestehenden Behörden in den westlichen Besatzungszonen sind viele Angehörige des öffentlichen Dienstes, die auf Grund von Anordnungen der Militärregierungen zum Zwecke der politischen Überprüfung von ihrem Amt oder Arbeitsplatz entfernt wurden, nicht wieder im öffentlichen Dienst verwendet worden.


2

Zunächst hatten weitgehend die Länder sich der Betroffenen angenommen. Ihre Fürsorge wies jedoch angesichts ihrer ungleichen Finanzkraft und der ungleichen Verteilung der Flüchtlinge nach der Höhe der Leistungen und der Abgrenzung des erfaßten Personenkreises erhebliche Unterschiede auf.


3

Eine erschöpfende und sachgerechte Lösung des mehr und mehr bedrückend gewordenen Komplexes der Rechtsverhältnisse der verdrängten und amtsentfernten Angehörigen des öffentlichen Dienstes war angesichts dieser Schwierigkeiten nur dem deutschen Gesamtstaat möglich. Das Problem erschien so bedeutsam, seine Lösung so vordringlich, daß schon das Grundgesetz nicht an ihm vorübergehen konnte. Bei der Vielzahl der zu lösenden Einzelfragen mußte es sich allerdings darauf beschränken, in Art. 131 GG dem Bundesgesetzgeber folgende Pflicht aufzuerlegen:


4

"Die Rechtsverhältnisse von Personen einschließlich der Flüchtlinge und Vertriebenen, die am 8. Mai 1945 im öffentlichen Dienste standen, aus anderen als beamten- oder tarifrechtlichen Gründen ausgeschieden sind und bisher nicht oder nicht ihrer früheren Stellung entsprechend verwendet werden, sind durch Bundesgesetz zu regeln. Entsprechendes gilt für Personen einschließlich der Flüchtlinge und Vertriebenen, die am 8. Mai 1945 versorgungsberechtigt waren und aus anderen als beamten- oder tarifrechtlichen Gründen keine oder keine entsprechende Versorgung mehr erhalten."


5

In Ausführung dieses Verfassungsauftrage erging das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 11. Mai 1951 (BGBl I S. 307; im folgenden: G 131); es trat rückwirkend am 1. April 1951 in Kraft.


6

Die Versorgungsverhältnisse wurden in mehreren wesentlichen Punkten abweichend vom allgemeinen Beamtenrecht geregelt; jedoch sieht § 78 für die Zukunft eine Anpassung an die versorgungsrechtliche Regelung des in Aussicht genommenen Bundesbeamtengesetzes vor; die damit beabsichtigte Verbesserung der Versorgungsverhältnisse ist durch § 192 des Bundesbeamtengesetzes vom 14. Juli 1953 (BGBl. I S. 551; im folgenden: BBG) für die Zeit vom 1. September 1953 ab bewirkt worden. Weitere Verbesserungen der Rechtslage der unter Art. 131 GG fallenden Personen, vor allem auch eine Erweiterung des beteiligten Personenkreises, brachte das Erste Gesetz zur Änderung des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 19. August 1953 (BGBl. I S. 980; im folgenden: Erstes Änderungsgesetz). Es ist rückwirkend am 1. April 1951 in Kraft getreten, bestimmt jedoch in Art. V Abs. 1, daß Zahlungen auf Grund der neuen Vorschriften grundsätzlich erstmalig für die mit dem 1. September 1953 beginnenden Zeiträume geleistet werden.
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II. Die Beschwerdeführer zu 1 bis 33 fühlen sich durch zahlreiche Bestimmungen des G 131 - und zwar sowohl in seiner ursprünglichen als auch in der geänderten Fassung - in ihren Grundrechten verletzt. Sie haben Verfassungsbeschwerde erhoben mit dem Ziele, die im einzelnen bezeichneten Bestimmungen gemäß 95 Abs. 3 BVerfGG für nichtig zu erklären.
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1. Der 1907 geborene Beschwerdeführer Ke. ist verdrängter Beamter im Sinne des Kapitels I Abschnitt I des G 131. Er war bis zur Kapitulation Erster Staatsanwalt am Oberlandesgericht Stettin. Im Juli 1948 wurde er aus britischer Gefangenschaft entlassen und am 22. Februar 1949 in die Gruppe V der Entlasteten eingereiht. Er ist bisher im Staatsdienst nicht wieder verwendet worden und erhält Übergangsgeld nach § 37 G 131 .
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2. Der Beschwerdeführer D. war bis Anfang Mai 1945 Oberbürgermeister der Stadt Apolda. Im Juli 1949, also nach Inkrafttreten des Grundgesetzes, verließ er die sowjetische Besatzungszone, da er sich in seiner Freiheit bedroht fühlte. Er nahm Wohnsitz in Hessen; seine "Gleichstellung" im Sinne des § 4 Abs. 2 G 131 hat der Beschwerdeführer beantragt, aber bisher nicht erreicht. Er hat bis zum 1. September 1953 keine Bezüge nach dem G 131 erhalten.


10

3. Die Beschwerdeführerinnen K. und Z. sind Witwen, deren Ehemänner Beamte in Ostpreußen und Schlesien waren. Sie erhalten Hinterbliebenenbezüge nach § 49 G 131 . Da die Beschwerdeführerin Z. 24 Jahre jünger als ihr am 1. Oktober 1934 in den Ruhestand versetzter, am 6. Januar 1939 verstorbener Ehemann war, fand auf die Berechnung ihrer Hinterbliebenenbezüge § 40 G 131 Anwendung, der inzwischen durch § 192 Nr. 11 BBG aufgehoben worden ist. Die Berechnung ihrer Bezüge richtet sich nunmehr nach § 192 Nr. 14 BBG in Verbindung mit § 49 Abs. 1 G 131, § 192 Nr. 4 BBG in Verbindung mit § 29 G 131 und §126 BBG .
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4. Die weiteren Beschwerdeführer sind nach der Kapitulation unmittelbar durch die amerikanische Militärregierung oder auf deren Veranlassung wegen Zugehörigkeit zur NSDAP aus ihrem Amt entfernt und im Entnazifizierungsverfahren entweder als Entlastete oder Mitläufer eingestuft worden. Die Beschwerdeführerin Ho. ist die Witwe eines solchen Beamten.
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a) Der Beschwerdeführer Be. war seit Mai 1919 städtischer Beamter auf Lebenszeit, und zwar seit 1. Mai 1942 in der Stellung eines Oberamtmannes in München. Er wurde nach Abschluß der Entnazifizierung mit Wirkung vom 1. September 1948 in den Ruhestand versetzt und hat nach seiner Angabe 60 % seiner erdienten Versorgungsbezüge erhalten. Seit dem 1. September 1953 bezieht er volles Ruhegehalt, das ihm mit Wirkung vom 1. April 1951 ab nachgezahlt worden ist.
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Der Beschwerdeführer Ga. wurde 1894 als Aspirant in den Dienst der Postverwaltung übernommen und mit Wirkung vom 31. Dezember 1938 zum Postamtmann bei der Oberpostdirektion in München befördert. Er ist nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens mit Wirkung vom 1. Juli 1948 in den Ruhestand versetzt worden. Der 1879 geborene Beschwerdeführer Wi. zwar zuletzt Regierungsvermessungsrat I. Klasse in Forchheim-Oberfranken, wurde am 4. August 1945 vom Dienst entfernt und erfolgreich entnazifiziert. Seit dem 1. Dezember 1946 erhält er die vollen Versorgungsbezüge seiner Besoldungsgruppe A 2 c 2.
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b) Der 1900 geborene Beschwerdeführer Pf. war seit 1916 Gemeindebeamter auf Lebenszeit, und zwar seit 1936 in der Stellung eines Verwaltungsinspektors. Nach Rückkehr aus amerikanischer Gefangenschaft am 14. Juni 1945 war er noch kurze Zeit bei seiner Gemeinde Tutzing tätig. Nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens wurde er nicht wiederverwendet, erhielt jedoch als Gemeindebeamter zur Wiederverwendung Übergangsgeld nach § 37 G 131 .
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c) Der Beschwerdeführer S. war seit 1937 städtischer Ingenieur bei der Stadtverwaltung in München, seit 1938 als Beamter auf Lebenszeit. Nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens ist er nicht wieder als Beamter verwendet worden. Er erhält als Beamter zur Wiederverwendung, der vor dem 8. Mai 1945 noch nicht eine Dienstzeit von mindestens zehn Jahren abgeleistet hatte, keine Bezüge (§ 5 Abs. 2 in Verb. mit   §37 G 131).
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d) Der Beschwerdeführer St. war seit 1933 in der Gestütsverwaltung, zuletzt als Landstallmeister in einem zum ehemaligen Land Preußen, jetzt zu Hessen gehörenden Bezirk tätig, und zwar seit 1935 als Beamter auf Lebenszeit. Nach Abschluß seines Entnazifizierungsverfahrens ist er nicht wieder im Staatsdienst verwendet worden. Er erhält vom 1. April 1951 ab als Beamter zur Wiederverwendung Übergangsgeld.


17

e) Der am 11. Mai 1950 verstorbene Ehemann der Beschwerdeführerin Ho. war seit dem 28. April 1938 städtischer Beamter auf Widerruf im Dienst der Stadt Wunsiedel und wurde als sogenannter Altparteigenosse am 12. Juni 1945 auf Anordnung der Militärregierung vom Amt entfernt. Er fiel später unter die sogenannte Weihnachtsamnestie. Die Beschwerdeführerin fühlt sich dadurch benachteiligt, daß sie weder als Erbin ihres Mannes dessen Dienstbezüge für die Zeit zwischen Amtsentfernung und Tod noch als Witwe für die Zeit nach seinem Tode Hinterbliebenenbezüge erhalten hat. Sie hat verwaltungsgerichtliche Klage auf Feststellung der Fortdauer des Beamtenverhältnisses und ihrer Rechtsansprüche erhoben; das gerichtliche Verfahren ist bis zur Entscheidung über ihre Verfassungsbeschwerde ausgesetzt worden.


18

f) Der Beschwerdeführer Fl. war apl. Professor, die Beschwerdeführer Ba. und Gr. waren Dozenten an Universitäten im Lande Bayern, und zwar Ba. seit 1938, Gr. seit 1941 und Fl. seit dem 27. Oktober 1939, nachdem er sich vorher bereits in Göttingen habilitiert und 1936 in Erlangen umhabilitiert hatte. Die Beschwerdeführer fühlen sich dadurch benachteiligt, daß sie als Beamte auf Widerruf behandelt werden und daher nach § 6 G 131 als mit Ablauf des 8. Mai 1945 entlassen gelten.


19

g) Die Beschwerdeführer Bö., E., Ga., Gra., Hoe., L., Ma., Me., Mo., Ne., No., R., Sp., V., We. und Vo. waren ordentliche Professoren an bayerischen Universitäten oder Technischen Hochschulen, der Beschwerdeführer Bo. war planmäßiger a. o. Professor an der Universität Gießen, der Beschwerdeführer Li. ordentlicher Professor an der Technischen Hochschule Darmstadt, der Beschwerdeführer Eb. war ordentlicher Professor an der Handelshochschule in Nürnberg, einer öffentlich-rechtlichen Stiftung, die im Range einer Universität gleichsteht.


20

Nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens wurden die Professoren Vo., We., R., No., Me., Gra., Ga. und Bö. durch den Bayerischen Staatsminister für Unterricht und Kultus wieder zu ordentlichen Professoren ernannt und gleichzeitig in den Ruhestand versetzt, also nicht emeritiert. Mit Wirkung vom 1. April 1951 erhalten die Beschwerdeführer R., Me., Gra. und Ga. die Bezüge eines Emeritus. Ferner haben die Beschwerdeführer Gra., R., No. und We. auch die Rechte eines Emeritus erhalten.


21

Die Beschwerdeführer Sp., Hoe., E., L. und Ma. erhalten als Beamte zur Wiederverwendung Übergangsgeld; Ma. wurde auf seinen Antrag auch als Privatdozent zugelassen und später außerplanmäßiger Professor. Der Beschwerdeführer Ne. ist wegen Dienstunfähigkeit in den Ruhestand versetzt. Der erst seit dem 1. Oktober 1939 im Beamtenverhältnis stehende Professor V. erhält, da er noch nicht zehn Jahre im Amt war, keine Bezüge.


22

Der Beschwerdeführer Bo. erhält als Beamter zur Wiederverwendung vom Hessischen Staat Übergangsgeld. Der Beschwerdeführer Li. erhielt zunächst einen Unterhaltsbeitrag, seit Erreichung des 65. Lebensjahres erhält er Ruhegehalt. Der Beschwerdeführer Eb. erhielt nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens zunächst auf Grund bayerischer Bestimmungen eine Versorgung von monatlich 658.13 DM, seit dem 1. Oktober 1951 von 776.- DM. Nach § 4 Abs. 3 des bayerischen Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter § 63 des Gesetzes zu Art. 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 31. Juli 1952 (GVBl. S. 235; im folgenden: Bayer. G zu Art. 131 GG) erhält er die vollen Bezüge eines entpflichteten Hochschullehrers, ohne jedoch als Emeritus zu gelten. Der Beschwerdeführer Mo. wurde im September 1939 von seinen amtlichen Verpflichtungen entbunden, jedoch im Jahre 1942 "wieder in Dienst gestellt". Nach Abschluß seines Entnazifizierungsverfahrens erhielt er zunächst Versorgungsbezüge; seit dem 1. April 1951 erhält er auch die Bezüge eines Emeritus.


23

III. 1. Alle Beschwerdeführer sind der Auffassung, daß ihre Beamten- und Versorgungsverhältnisse über den Zusammenbruch des Deutschen Reichs im Mai 1945 hinaus fortbestanden hätten und die Bundesrepublik wegen rechtlicher Identität mit dem Deutschen Reich aus jenen Rechtsverhältnissen verpflichtet sei. Das gelte auch, soweit der frühere unmittelbare Dienstherr eine Körperschaft außerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes gewesen sei; denn mindestens das mittelbare Dienstverhältnis zum Deutschen Reich gemäß § 2 Abs. 1 DBG bestehe fort. Die Beamtenverhältnisse sind nach Auffassung der Beschwerdeführer auch nicht durch die von der amerikanischen Militärregierung durchgeführten oder veranlaßten Entfernungen aus dem Amt beendet worden. Die Kontrollrats-Direktiven 24 und 38 sowie die Anweisung der amerikanischen Militärregierung Title 2-160.4 seien lediglich interne Anweisungen der Besatzungsmacht und hätten nicht objektives Recht schaffen können. Im übrigen ergebe eine richtige Auslegung der Direktiven sowie des Gesetzes zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus vom 5. März 1946 (Bayer. GVBl. S. 145; Hess. GVBl. S. 57; RegBl. Württemberg-Baden S. 71; im folgenden: Befreiungsgesetz), daß es sich nicht um Entlassungen, sondern nur um Suspendierungen gehandelt habe. Das sei jetzt auch die herrschende Meinung in Rechtslehre und Rechtsprechung. Jedenfalls seien Entlastete und Mitläufer nach Abschluß des Entnazifizierungsverfahrens voll rehabilitiert. Damit sei festgestellt, daß in ihren Beamten- und Versorgungsverhältnissen keine Änderung eingetreten sei.


24

2. Die Beschwerdeführer tragen vor, daß das G 131 ihre unverändert gebliebenen Beamtenrechte teils entzogen, teils gemindert habe. Das verstoße gegen Grundrechte und andere Verfassungsbestimmungen und sei keine Regelung, wie sie Art. 131 GG vorschreibe.


25

Bei Beratung des Grundgesetzes im Parlamentarischen Rat habe es an einer klaren Auffassung über die Rechtslage des von Art. 131 GG erfaßten Personenkreises gefehlt, da die Meinungen hierüber in Literatur und Rechtsprechung damals noch nicht geklärt gewesen seien. Art. 131 GG habe deshalb lediglich die Bundeskompetenz sichern und einen Rahmen festlegen wollen, ohne dem Gesetzgeber vorzuschreiben, wie er die betreffenden Rechtsverhältnisse zu regeln habe. Dagegen habe diese Vorschrift weder beabsichtigt noch sei sie - als Übergangsbestimmung - dazu in der Lage gewesen, den Bundesgesetzgeber von der Beachtung aller oder einzelner Grundrechte zu befreien. Aus den Beratungen des Parlamentarischen Rates gehe eindeutig hervor, daß man kein Ausnahmerecht gegen die verdrängten und amtsentfernten Beamten habe schaffen wollen. Wenn überhaupt eine "konstitutive" Regelung der unter Art. 131 GG fallenden Rechtsverhältnisse in Betracht komme, so sei sie nur im Rahmen der Grundrechte, insbesondere der naturrechtlich gebundenen Menschenrechte zulässig.


26

Nach Auffassung der Beschwerdeführer zu 12 bis 33 scheidet bei den amtsentfernten Beamten jede konstitutive Regelung aus; denn ihr Dienstherr bestehe fort und ihre Ansprüche seien durch die Entnazifizierung nicht berührt worden. Ihnen gegenüber könne Art. 131 GG lediglich die Bedeutung haben, ihre nach Grund und Höhe feststehenden Ansprüche gegenüber dem öffentlich- rechtlichen Schuldner in Ländern und Gemeinden zu garantieren; hinsichtlich der heimatvertriebenen Beamten sei allerdings eine konstitutive Regelung im Rahmen der Grundrechte zulässig und sogar unumgänglich.


27

3. Von dieser ihrer grundsätzlichen Rechtsauffassung aus fühlen sich die Beschwerdeführer durch zahlreiche Bestimmungen des G 131 in ihren Grundrechten verletzt:


28

a) § 77 Abs. 1 GG 131 in Verbindung mit den die Rechtsverhältnisse der einzelnen Beschwerdeführer betreffenden Sonderbestimmungen bewirke eine entschädigungslose Enteignung, die nach Art. 14 Abs. 3 GG verfassungswidrig sei. Das gelte nicht nur für den Entzug der bereits vor dem 1. April 1951 entstandenen Gehalts- oder Versorgungsansprüche, sondern auch für die Streichung oder Kürzung künftiger Gehaltsforderungen. Hiermit würden einem begrenzten Personenkreis unter Verletzung des Gleichheitsprinzips Sonderopfer zugemutet, die nach herrschender Rechtsprechung als Enteignung zu qualifizieren seien; in jedem Falle würden durch die Bestimmungen des G 131 bestehende Rechte entweder gänzlich beseitigt oder in ihrem rechtlichen Kern vernichtet, so daß auch vom Standpunkt der sogenannten Schutzwürdigkeitstheorie aus der Tatbestand der Enteignung gegeben sei.
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b) In der Beseitigung oder Umgestaltung ihrer Beamtenrechte erblicken die Beschwerdeführer weiterhin einen Verstoß gegen Art. 33 Abs. 5 GG . Diese Verfassungsbestimmung sichere mit der institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums zugleich die wohlerworbenen Rechte der Beamten und verbiete, die Substanz der Beamtenrechte anzutasten. Zu den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums gehöre mindestens der Anspruch auf angemessene Versorgung, der nach dem G 131 nicht gesichert sei. Das gelte besonders für die Höhe des in § 37 vorgesehenen Übergangsgehaltes. Die rückwirkende Einführung der zehnjährigen Wartefrist beseitige unter Verstoß gegen Art. 33 Abs. 5 GG die bereits erworbene Rechtsstellung der Beamten auf Lebenszeit und entziehe ihnen Ansprüche auf Gehalt und Versorgung. Auch die Bestimmung über die Anrechnung privater Arbeitseinkünfte auf das Übergangsgeld und die Versorgungsbezüge (§§ 33, 37) widerspreche der Fürsorgepflicht des Staates und somit hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums.
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Insbesondere sehen die Beschwerdeführer zu 12 bis 33 einen Verstoß gegen Art. 33 Abs. 5 GG darin, daß weder die Professoren noch die Dozenten im Stande der Emeriti oder "Extraemeriti" belassen worden seien; dadurch seien wohlerworbene Rechte auf Verbindung zur Universität verletzt worden. Unter Hinweis auf die Literatur zu Art. 129 WRV legen die Beschwerdeführer dar, daß kraft der Doppelnatur des Hochschullehrerberufs mit dem öffentlichen Amt zugleich eine besondere körperschaftliche Stellung des Hochschullehrers in der Hochschule verbunden sei. Hochschulen seien nicht nur Staatsanstalten, sondern zugleich mit Autonomie ausgestattete Körperschaften des öffentlichen Rechts, an denen Gelehrte zu lebenslänglicher Arbeitsgemeinschaft mit den Aufgaben der Forschung und Lehre verbunden seien; in diese Körperschaften würden sie durch Habilitation (Gruppe der Privatdozenten, Dozenten und apl. Professoren) oder durch Berufung in ein Lehramt (Gruppe der beamteten Hochschullehrer) aufgenommen. Von jeher seien deshalb die Bestimmungen über Warte- und Ruhestand auf beamtete Hochschullehrer nicht angewandt worden, weil sie nicht nur das Ausscheiden aus dem Amt, sondern auch aus der Hochschulkorporation zur Folge haben würden. Die Hochschullehrer könnten statt dessen nur von ihren Amtspflichten entbunden, also emeritiert werden. Soweit das G 131 ihre Versetzung in den Ruhestand oder den Widerruf ihrer Beamtenverhältnisse unter Vorenthaltung des Standes eines Emeritus oder eines "Extraemeritus" vorsehe, widerspreche es dem Art. 33 Abs. 5 GG .
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Die Beschwerdeführer betonen jedoch vorsorglich, daß die Regelung des G 131 auf die Sonderstellung der Hochschullehrer nicht passe, sie also auch nicht betreffen könne. Auch der Berichterstatter im Bundestag, Abg. Dr. Kleindinst, habe betont, daß die Unterbringung der Hochschullehrer und des wissenschaftlichen Nachwuchses nicht in die gesetzliche Regelung einbezogen, sondern als Sache der Länder angesehen worden sei.
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Die Vorschriften über einen Widerruf der Beamtenverhältnisse der Hochschullehrer oder über ihre Versetzung in den Ruhestand verletzen nach Ansicht der Beschwerdeführer auch den Art. 5 Abs. 3 GG , der die Freiheit der Wissenschaft, Forschung und Lehre garantiere.
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Einen weiteren Verstoß gegen Art. 33 Abs. 5 GG enthalten nach Auffassung der Beschwerdeführer S., K. und Z. die Bestimmungen der §§ 7 und 40 G 131 über die Nichtberücksichtigung von Ernennungen und Beförderungen, die im Widerspruch zu beamtenrechtlichen Vorschriften oder wegen enger Verbindung zum Nationalsozialismus durchgeführt wurden, sowie über die Kürzung des Witwengeldes wegen besonders großen Altersunterschiedes der Eheleute.
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c) Die Gesamtregelung des G 131 verletzt nach Ansicht der Beschwerdeführer das Grundrecht der Gleichheit vor dem Gesetz, weil die völlig abweichende Behandlung des unter Art. 131 GG fallenden Personenkreises im Vergleich mit den aktiven Beamten auf Willkür beruhe. Besonders kraß sei das Mißverhältnis bei Pensionen und Hinterbliebenenbezügen; denn die "Einheimischen" erhielten volle Pensionen und Hinterbliebenenbezüge, während die Ansprüche der Verdrängten deshalb gekürzt würden, weil sie ihre Bezüge früher von Kassen außerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes erhalten hätten. Die amtsentfernten Mitläufer und Entlasteten seien willkürlich schlechter gestellt gegenüber denjenigen Mitläufern und Entlasteten, die entweder gar nicht vom Amt entfernt seien oder wiederverwendet würden.
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Auch durch die §§ 7 und 40 G 131 werde der Gleichheitsgrundsatz verletzt.
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Innerhalb des G 131 wird - zum Teil aus sich widersprechenden Gründen - eine Verletzung des Grundrechts aus Art. 3 GG darin gesehen, daß die einzelnen betroffenen Gruppen im Verhältnis zueinander ungleich behandelt seien: einige Beschwerdeführer fühlen sich dadurch benachteiligt, daß das G 131 nicht sämtliche betroffenen Personen völlig gleichstelle, daß insbesondere verschiedenartige Landesregelungen zugelassen würden; andere Beschwerdeführer folgern eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes daraus, daß die für die einzelnen Gruppen geltenden Bestimmungen zu sehr einander angeglichen und frühere Sondermerkmale, wie etwa diejenigen der Universitätslehrer, nicht gebührend berücksichtigt worden seien. Insbesondere wird in der Benachteiligung der amtsentfernten Mitläufer und Entlasteten gegenüber den amtsentfernten "Nichtbetroffenen" (§ 62 Abs. 3 G 131) ein Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 und 3 GG gesehen.
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Auch die Festsetzung eines Stichtages gemäß § 4 Abs. 1 Nr. 1 und die Beschränkung der Gleichstellung gemäß § 4 Abs. 2 G 131 verstößt nach Ansicht des Beschwerdeführers zu 2 gegen das Grundrecht der Gleichheit vor dem Gesetz.
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d) Einige Beschwerdeführer sehen in der Bestimmung des § 77 G 131 einen Verstoß gegen Art. 19 Abs. 4 GG .
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e) Eine Verletzung der Rechte aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG soll sich daraus ergeben, daß das G 131 unmittelbar bestimmte Beamtenrechte völlig oder teilweise entziehe, obgleich derartige Maßnahmen nur durch richterliche Straf- oder Disziplinarurteile angeordnet werden dürften. Außerdem verhänge das G 131 Strafen wegen eines Verhaltens, dessen Strafbarkeit zuvor nicht gesetzlich bestimmt gewesen sei (Art. 103 Abs. 2 GG). Endlich ergebe sich eine Doppelbestrafung und somit ein Verstoß gegen Art. 103 Abs. 3 GG daraus, daß die Nachteile des § 7 G 131 auch solche Beamten träfen, gegen die bereits im Entnazifizierungsverfahren Sühnemaßnahmen verhängt worden seien.
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4. Die Beschwerdeführer sind der Ansicht, daß das ganze G 131 verfassungswidrig und nichtig sei, mindestens aber die im einzelnen bezeichneten Bestimmungen verfassungswidrig und daher nichtig seien. Sie beantragen, das Gesetz oder die angegriffenen Einzelbestimmungen gemäß § 95 Abs. 3 BVerfGG für nichtig zu erklären.
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IV. Der Ehemann der Beschwerdeführerin zu 34, die zur Zeit in Berchtesgaden wohnt, war Studienassessor im Sudetenland; er ist am 30. Juli 1941 in Rußland gefallen. Die Beschwerdeführerin erhielt zunächst Versorgungsbezüge nach den Bestimmungen des Deutschen Beamtengesetzes und § 27 a des Fürsorge und Versorgungsgesetzes für die ehemaligen Angehörigen der Wehrmacht bei besonderem Einsatz und ihre Hinterbliebenen vom 6. Juli 1939 (RGBl. I S. 1217) in der Fassung des Gesetzes zur Änderung und Ergänzung des Einsatzfürsorge- und -versorgungsgesetzes vom 20. August 1940 (RGBl. I S. 1166; im folgenden: EWFVG). Nach Inkrafttreten des G 131 bezieht sie Hinterbliebenenbezüge nach § 49. Da diese Bestimmung in Verbindung mit § 29 G 131 auf den Abschnitt VIII des Deutschen Beamtengesetzes verweist, werden der Beschwerdeführerin seit dem 1. April 1951 die sich aus § 27 a EWFVG ergebenden höheren Beträge nicht gezahlt. Ihr Armenrechtsgesuch zur Klage auf Zahlung höherer Bezüge ist durch Beschluß des Landgerichts in München vom 20. August 1952 - 9 OH 44/1952 - abgelehnt, ihre Beschwerde durch das Oberlandesgericht in München vom 21. Oktober 1952 - 1 W 1341-52 - zurückgewiesen worden. Nach Erschöpfung des Rechtsweges im Armenrechtsverfahren hat die Beschwerdeführerin rechtzeitig Verfassungsbeschwerde eingelegt. Sie ist der Ansicht, daß der Ausschluß der Anwendung des § 27 a EWFVG durch das G 131 und die dadurch bedingte nachträgliche Kürzung ihrer Bezüge wegen Verstoßes gegen Art. 3 und 14 Abs. 1 GG verfassungswidrig sei; durch Anwendung der verfassungswidrigen Bestimmungen hätten die Gerichtsbeschlüsse ihre Grundrechte verletzt. Die Beschwerdeführerin beantragt daher, die angefochtene Entscheidung gemäß § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben.
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V. Die Beschwerdeführer zu 12, 13, 15 bis 22 und 24 bis 33 haben ferner Verfassungsbeschwerde gegen § 1 des Bayer. G zu Art. 131 GG erhoben, mit dem Antrage, diese Vorschrift insoweit für nichtig zu erklären, als sie bestimmt, daß die §§ 5, 6, 35, 77 Abs. 1 G 131 in Verbindung mit den §§ 2-15 des bayerischen Gesetzes auf die planmäßigen ordentlichen und außerordentlichen Professoren und die Privatdozenten und außerplanmäßigen Professoren an den bayerischen wissenschaftlichen Hochschulen Anwendung finden.
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Zur Begründung tragen die Beschwerdeführer vor: Das Bayer. G zu Art. 131 GG gehe in § 1 davon aus, daß das G 131 die durch die Eigenart des Berufs bedingten Rechte der Hochschullehrer vernichtet habe. Soweit daher §§ 5, 6, 35 und 77 Abs. 1 G 131 in ihrer Anwendung auf die Hochschullehrer grundgesetzwidrig seien, gelte das auch für die entsprechenden bayerischen Bestimmungen. Soweit sie also die Außerdienststellung und die Versetzung in den Ruhestand (§§ 4 und 11) und das Verbot der Nachzahlung (§ 8 Abs. 2 Satz 1) beträfen, verstießen sie gegen Art. 3 Abs. 1 und 3, Art. 14 , Art. 33 Abs. 5 und Art. 139 GG .
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VI. Nach § 94 BVerfGG hat das Bundesverfassungsgericht der Bundesregierung, dem Bundestag und Bundesrat, ferner den Landesregierungen von Bayern und Hessen, dem Bayerischen Landtag und dem Bayerischen Staatsministerium der Justiz Gelegenheit zur Äußerung gegeben. Die Bundesregierung, die beiden Landesregierungen und das Bayerische Staatsministerium der Justiz haben von dieser Möglichkeit Gebrauch gemacht. Sie sind dem Standpunkt der Beschwerdeführer mit Rechtsausführungen entgegengetreten.
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In der mündlichen Verhandlung waren die Bundesregierung, die Bayerische Landesregierung sowie sämtliche Beschwerdeführer außer denen zu 2, 6, 7 und 34 vertreten.



B.
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I. Die Verfassungsbeschwerden gegen das G 131 sind zulässig.
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1. Aus den Ausführungen der Beschwerdeführer ergibt sich mit hinreichender Deutlichkeit, daß sie behaupten wollen, durch das Gesetz jedenfalls in ihren Grundrechten aus Art. 3 und 14 GG verletzt zu sein. Das reicht für die Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerden aus, ohne daß schon hier geprüft zu werden braucht, ob nach dem Vortrag der Beschwerdeführer auch die Verletzung anderer Grundrechte in Betracht kommen könnte. Bei der materiell-rechtlichen Prüfung der einzelnen Verfassungsbeschwerden wird zu beurteilen sein, ob sonstige von den Beschwerdeführern bezeichnete Grundrechte durch das G 131 verletzt sind.
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2. Ein Verstoß gegen andere als die in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Bestimmungen des Grundgesetzes kann grundsätzlich mit der Verfassungsbeschwerde nicht gerügt werden. Soweit jedoch die Beschwerdeführer im Zusammenhang mit der Rüge der Verletzung von Grundrechten solche Verstöße behaupten, kann ihr Vorbringen als Anregung an das Bundesverfassungsgericht behandelt werden, von Amts wegen zu prüfen, ob eine Norm, durch die sie sich in ihren Grundrechten verletzt fühlen, auch wegen eines anderen Verstoßes gegen das Grundgesetz nichtig sei (vgl. BVerfGE 1, 264 <271>).
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3. Die Verfassungsbeschwerden rügen eine unmittelbare und gegenwärtige Grundrechtsverletzung durch Gesetz (vgl. BVerfGE 1, 97 <103>). Dies folgt aus dem Hinweis der Beschwerdeführer auf § 77 G 131 .
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4. Bedenken gegen die Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde Ho. können deshalb bestehen, weil die Beschwerdeführerin zur Verfolgung ihrer vermeintlichen, durch das G 131 betroffenen Ansprüche bereits den Verwaltungsrechtsweg beschritten, das angerufene Gericht jedoch das Verfahren mit Rücksicht auf die Verfassungsbeschwerde ausgesetzt hat.
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Solange ein Prozeß vor einem Gericht schwebt, besteht grundsätzlich kein Rechtsschutzinteresse für eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Norm, deren Verfassungsmäßigkeit in dem gerichtlichen Verfahren zu prüfen ist. Ist jedoch bereits eine Verfassungsbeschwerde gegen diese Norm beim Bundesverfassungsgericht anhängig, so handelt das Prozeßgericht schon aus Gründen der Prozeßökonomie richtig, wenn es das bei ihm anhängige Verfahren aussetzt. Dadurch wird einmal vermieden, daß auch das Prozeßgericht neben dem Bundesverfassungsgericht die Frage der Verfassungsmäßigkeit der betreffenden Norm prüfen muß. Darüber hinaus wird den Beteiligten am Prozeßverfahren die Möglichkeit gegeben, sich der anhängigen Verfassungsbeschwerde gleichen Inhalts alsbald anzuschließen. Das wäre nicht der Fall, wenn das Gericht - bei Annahme der Verfassungswidrigkeit gemäß Art. 100 Abs. 1 GG verfahren oder - bei Annahme der Verfassungsmäßigkeit - ein Endurteil erlassen würde. Die Beteiligten am Prozeßverfahren könnten dadurch mit ihrem Vorbringen in dem beim Bundesverfassungsgericht anhängigen Verfahren ausgeschlossen und das Bundesverfassungsgericht könnte gehindert werden, ihren möglicherweise gewichtigen und erheblichen Sach- und Rechtsvortrag bei seiner grundsätzlichen Entscheidung über die bereits anhängige Verfassungsbeschwerde mit zu berücksichtigen.
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Aus diesem Grunde muß in derartigen besonders gelagerten Fällen ein Rechtsschutzinteresse für die Verfassungsbeschwerde trotz des anhängigen gerichtlichen Verfahrens bejaht werden. Die Verfassungsbeschwerde Ho. ist daher zulässig.
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5. Während des Verfahrens ist das G 131 durch das Bundesbeamtengesetz und das Erste Änderungsgesetz in zahlreichen Bestimmungen - zum Teil mit rückwirkender Kraft - geändert worden. Dadurch haben sich jedoch die Verfassungsbeschwerden auch nicht insoweit erledigt, als sie die ursprüngliche inzwischen geänderte Fassung des G 131 betreffen. Denn materiell werden sowohl die Änderungen durch das Bundesbeamtengesetz als auch die meisten Änderungen durch das Erste Änderungsgesetz erst vom 1. September 1953 an wirksam, so daß eine in der Vergangenheit liegende etwaige Grundrechtsverletzung durch die Änderungsgesetze nicht beseitigt worden wäre.
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6. Sämtliche Verfassungsbeschwerden sind auch rechtzeitig erhoben, da die Jahresfrist zur Anfechtung des rückwirkend in Kraft getretenen G 131 erst mit dem Zeitpunkt seiner Verkündung beginnt (vgl. BVerfGE 1, 415).
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II. Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeführerin zu 34 gegen den Beschluß des Landgerichts München ist nach Erschöpfung des Rechtswegs im Armenrechtsverfahren zulässig und rechtzeitig erhoben. Eine unmittelbare Verfassungsbeschwerde gegen das G 131 konnte die Beschwerdeführerin wegen Fristablaufs nicht erheben.
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III. Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeführer zu 12 bis 33 ist auch insoweit zulässig, als sie sich gegen §1 des Bayer. G zu Art. 131 GG richtet. Denn die Beschwerdeführer haben hinreichend deutlich behauptet, daß sie durch diese Bestimmung unmittelbar in ihren Grundrechten aus Art. 3 und 14 GG verletzt seien.



C.
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Die unmittelbar gegen das G 131 gerichteten Verfassungsbeschwerden sind nicht begründet.



I.
58

1. Die Beschwerdeführer, die am 8. Mai 1945 als Beamte im aktiven Dienst standen, gehen davon aus, daß ihr Beamtenverhältnis über diesen Zeitpunkt hinaus Bestand hatte. Das Bundesverfassungsgericht ist zu der Überzeugung gelangt, daß diese Auffassung nicht zutrifft.
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a) Aus dem Wortlaut des Art. 131 GG ist für die Beantwortung der Frage nichts zu gewinnen. Denn aus der Tatsache, daß der Verfassungsgesetzgeber von Personen spricht, die am 8. Mai 1945 im öffentlichen Dienst standen, kann nicht geschlossen werden, daß er das Fortbestehen dieser Dienstverhältnisse über den 8. Mai 1945 hinaus annahm; ebensowenig ist der Schluß zwingend, der Gesetzgeber habe die Fortdauer der Dienstverhältnisse über den 8. Mai 1945 hinaus fingieren wollen. Daß mit dem Ausdruck "Regelung der Rechtsverhältnisse" nicht schlechthin eine Regelung (bestehen gebliebener) öffentlich-rechtlicher Dienstverhältnisse gemeint sein kann, ergibt sich schon daraus, daß Art. 131 GG nach einhelliger Auffassung auch solche Personen betrifft, die niemals in einem Dienstverhältnis zum Deutschen Reich oder zu einem öffentlich-rechtlichen Dienstherrn im Deutschen Reich gestanden haben.
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Die Sperrvorschrift des Art. 131 Satz 3 GG , wonach bis zum Inkrafttreten des Ausführungsgesetzes Rechtsansprüche nicht geltend gemacht werden können, hat nur prozessualen Charakter. Aus ihr kann deshalb nicht geschlossen werden, daß der Gesetzgeber das Bestehen solcher Ansprüche habe anerkennen wollen.
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b) Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 131 GG und des G 131 bringt keine Klarheit.
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aa) Im Parlamentarischen Rat wurde zwar die Frage erörtert, ob die früheren Beamtenverhältnisse über den Zusammenbruch hinaus fortbestanden haben. Eine einheitliche Auffassung hierüber konnte jedoch nicht erzielt werden. Zunächst verlangte ein Antrag der Deutschen Partei (Nr. 48 Drs. 442), daß "die Rechte der Berufsbeamten, die vor dem 8. Mai 1945 in ein Beamtenverhältnis nach dem Deutschen Beamtengesetz vom 26. Januar 1937 (RGBl. I S. 39) berufen worden sind und wider Willen ausscheiden mußten oder bisher keine Verwendung mehr gefunden haben, unter Einschluß der Wehrmachtsbeamten, sowie die Rechte der ehemaligen Berufssoldaten und der Hinterbliebenen dieser Personengruppen ... im Rahmen des Art. 129 der Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919 geschützt" bleiben sollten. Dieser Antrag, der offenbar das Fortbestehen der Beamtenrechte unterstellte, sie jedoch für die Zukunft nur im Rahmen der "wohlerworbenen Rechte"im Sinne des Art. 129 WRV schützen wollte, wurde nicht angenommen. Ein dem Parlamentarischen Rat überreichter Vorschlag des Beamtenschutzbundes wollte "die auf Grund der bisherigen Gesetze bestehende Rechtslage der öffentlichen Bediensteten, die sich vor dem 8. Mai 1945 im Dienst, im Wehrmachtsverhältnis oder im Ruhestand befanden, sowie ihrer Hinterbliebenen ... wahren" jedoch Einschränkungen durch Bundesgesetz zulassen, "die sich auf Grund des Zusammenbruchs oder seiner Folgewirkungen als unbedingt erforderlich erweisen"sollten. Auch diese Anregung fand jedoch keine Unterstützung. Der Redaktionsausschuß des Parlamentarischen Rates schlug mit der Drucksache Nr. 374 vom 16. Dezember 1948 eine Bestimmung vor, die ein Recht auf Wiedereinstellung ausdrücklich versagte und die Regelung der vermögensrechtlichen Ansprüche einem Bundesgesetz überließ.
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Das gesamte Problem wurde ausführlich in der 30. Sitzung des Organisationsausschusses vom 13. Januar 1949 erörtert. Hierbei wies der Abgeordnete Dr. Dehler (S. 54) zur ratio des Entwurfs darauf hin, daß der Beamte einen doppelten Anspruch, auf das Amt und auf das Gehalt, habe. Es solle ganz allgemein geklärt werden, daß "niemand, der am 8. Mai 1945 Beamter und am Ende Beamter Hitlers war, ... einen Anspruch auf das Amt" habe, daß "aber seine vermögensrechtlichen Ansprüche ... auf diesem Wege irgendwie geregelt werden" sollten. Der Abgeordnete Mücke sprach sich dahin aus, daß man von einer "Wiedereinstellung" nicht reden könne, da die Beamtenrechte in der Regel nicht untergegangen seien. Auf seinen Vorschlag einigte man sich dahin, durch eine Rahmenvorschrift im Grundgesetz die Regelung der Rechtsverhältnisse einem Bundesgesetz zu überlassen, jedoch die Frage der Wiedereinstellung nicht ausdrücklich zu erwähnen. Dementsprechend legte ein Unterausschuß einen Entwurf vor, der im wesentlichen der endgültigen Fassung entsprach und in den folgenden Beratungen durch Berücksichtigung der Flüchtlinge, der Angestellten und Arbeiter sowie durch Aufnahme einer Sperrvorschrift für die gerichtliche Geltendmachung ergänzt wurde.
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In der folgenden 40. Sitzung des Hauptausschusses vom 14. Januar 1949 betonte der Abgeordnete Dr. Lehr (StenBer. S. 493), daß zu der in der Beamtenschaft entstandenen Beunruhigung kein Anlaß vorliege, daß die vorgesehene Fassung jedoch auf die Vermeidung einer untragbaren finanziellen Belastung des Bundes Rücksicht nehme. Der Sachverständige Dr. Ringelmann hob hervor, daß die von der Militärregierung aus dem Dienst entfernten Personen in der amerikanischen Besatzungszone keinen Anspruch auf Wiedereinstellung hätten, da sie nach der Kontrollrats- Direktive Nr. 24 aller ihrer Rechte verlustig gegangen seien und die Militärpersonen auf Grund des Kontrollratsgesetzes Nr. 34 ihre Rechtsansprüche verloren hätten. Der Abgeordnete Zinn wies insbesondere darauf hin, daß die Beamten vor dem 8. Mai 1945 in einem persönlichen Treueverhältnis zu Hitler gestanden hätten, so daß ein Anspruch auf Wiedereinstellung nicht anerkannt werden könne und in vermögensrechtlicher Hinsicht nur ein Ausgleich in Betracht komme.
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Für die dritte Lesung des Hauptausschusses empfahl der Allgemeine Redaktionsausschuß (Drs. 543 vom 25. Januar 1949) erneut, ein Recht auf Wiedereinstellung ausdrücklich zu versagen und andere Ansprüche aus einer Beschäftigung im öffentlichen Dienst vor dem 8. Mai 1945 durch Bundesgesetz "neu" regeln zu lassen. Hiermit seien alle auf eine Beschäftigung im öffentlichen Dienst vor dem 8. Mai 1945 gegründeten Ansprüche erfaßt, gleichgültig, ob das Dienstverhältnis am 8. Mai 1945 oder vor diesem Zeitpunkt erloschen sei. Entgegen diesem Vorschlag verblieb es im Ergebnis bei der ursprünglichen Fassung des Organisationsausschusses.
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bb) Die Bundesregierung führt in der Begründung zum Entwurf des G 131 aus, daß die betroffenen Personen ihr Amt oder ihren Arbeitsplatz verloren hätten, "ohne daß ihr Dienst- oder Arbeitsverhältnis rechtsgültig beendet worden wäre". Sie könnten jedoch "nach der derzeitigen Rechtslage keine Ansprüche aus ihrem Dienst- oder Arbeitsverhältnis geltend machen, teils weil der Dienstherr weggefallen und kein Rechtsnachfolger an seine Stelle getreten ist, teils weil die Wirkungen der Anordnungen der Militärregierungen noch fortbestehen". Aus diesen Gründen müsse der Entwurf "an die Rechtslage anknüpfen, die am 8. Mai 1945 bestand". Damit sei aber keineswegs gesagt, daß die in der Zwischenzeit eingetretenen Ereignisse nicht berücksichtigt werden dürften. Für den Fall des Amtsverlusts infolge Behördenauflösung sehe schon § 43 DBG vor, daß die entbehrlich werdenden Beamten in den Wartestand versetzt werden könnten. Diese Regelung für einen im normalen Staatsleben äußerst seltenen Fall könne jedoch für die zahllosen nach dem Zusammenbruch ihres Amtes beraubten Beamten nicht angewendet werden. Daher sei der besondere Rechtsstand der "Außerdienststellung" - später im Gesetz als Rechtsstand "zur Wiederverwendung" bezeichnet geschaffen worden; er bringe zum Ausdruck, daß das Beamtenverhältnis noch nicht beendet sei, der Beamte aber kein Amt innehabe und keinen Dienst verrichte.
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cc) Bei der Beratung des G 131 im Ausschuß für Beamtenrecht und im Plenum des Bundestages wurde das Fortbestehen der Dienstverhältnisse des betroffenen Personenkreises unterstellt und in erster Linie die Frage erörtert, ob der Auftrag des Grundgesetzes eine "konstitutive" Regelung, also eine völlige Neugestaltung der Rechtsverhältnisse zulasse oder nicht.
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Im Beamtenrechtsausschuß wurde die Auffassung vertreten, "daß eine Entscheidung, ob die Regelung gemäß Art. 131 GG deklaratorischen oder konstitutiven Charakter haben solle, von der Beantwortung der Frage, ob der Bund Rechtsnachfolger des Reiches ist, abhängt" (Protokoll Nr. 16 S. 3). Hierüber konnte keine einhellige Meinung erzielt werden. Der Vertreter des Bundesinnenministeriums machte daher den Vorschlag, "im vorliegenden Falle der angelsächsischen Gesetzgebungstradition zu folgen und von einer Festlegung durch eine prinzipielle Entscheidung über die früheren Rechtsansprüche des betroffenen Personenkreises abzusehen" (aaO S. 6). In der gemeinsamen Sitzung des Ausschusses für Beamtenrecht und des Ausschusses für Heimatvertriebene vom 21. September 1950 (Protokoll Nr. 41 des 25. Ausschusses) wurde erneut die Frage erörtert, ob der Bundesgesetzgeber die Rechtsverhältnisse der betroffenen Personen konstitutiv oder deklaratorisch zu regeln habe. Staatssekretär Ritter von Lex, der Vertreter des Innenministeriums, vertrat die Ansicht, daß die Mehrzahl der unter Art. 131 GG fallenden Personen Ansprüche nur gegen das Reich, nicht aber gegen den Bund habe, weshalb ihre Rechtsverhältnisse konstitutiv zu regeln seien (aaO S. 3). Demgegenüber machten die Abgeordneten Dr. Kather, Dr. Kleindinst und Mücke (aaO S. 3/4) geltend, daß der Bundesgesetzgeber nur zu einer deklaratorischen Regelung befugt sei, da Art. 131 GG das Fortbestehen der öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnisse unterstelle. Die Abgeordneten Dr. Wuermeling und Dr. Kather stellten schließlich fest, es seien Personengruppen mit und ohne Rechtsanspruch gegen den Bund vorhanden; wenn man alle Personengruppen gleich behandeln wolle, so sei eine Erörterung der Rechtsfrage überflüssig (aaO S. 4).
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Im Plenum des Bundestages war man überwiegend der Ansicht, daß Art. 131 GG den Bundesgesetzgeber zu einer konstitutiven Regelung ermächtigt habe; dabei wurde die Frage der Übereinstimmung der neuen Vorschriften mit den Grundrechten nicht näher erörtert. Der Bundesminister des Innern, Dr. Heinemann, erklärte bei der ersten Lesung des Gesetzentwurfs (Verhandlungen des Deutschen Bundestages, I. Wahlperiode, S. 3142 ff.), die Bundesregierung sei der Ansicht, daß der Parlamentarische Rat die Ansprüche der verdrängten Beamten und Wehrmachtsangehörigen nicht materiell geregelt, also weder aberkannt noch anerkannt habe (aaO S. 3143). Der Bundesgesetzgeber habe deshalb die Ansprüche des betroffenen Personenkreises konstitutiv zu regeln. Von der Minderheit wurde dagegen geltend gemacht, daß das "Deutsche Beamtengesetz von 1937 noch in Kraft" sei, daß also jeder, der einmal Beamter gewesen sei, es auch heute noch "mit allen Rechten und Pflichten" sei (Dr. Richter alias Rösler, aaO S. 3146), oder daß die betroffenen Personen einen "Rechtsanspruch und durchaus wohlerworbene Rechte" hätten (Abgeordneter von Thadden, aaO S. 3159). In der zweiten Beratung (aaO S. 4985) bemerkte der Berichterstatter Abg. Dr. Kleindinst zu den grundsätzlichen Fragen folgendes:
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"... Der Ausschuß hat bei seinen Beratungen auch die Rechtsfragen gewürdigt, die in der öffentlichen Erörterung der Aufgabe besonders im Schrifttum, in Denkschriften und in Gutachten Gegenstand der Auseinandersetzung und der Klärung gewesen sind, so die Frage der Identität von Bund und Reich, der Rechtsnachfolge des Bundes gegenüber dem Reich, der Fortgeltung des Versorgungsrechtes aufgelöster Einrichtungen und Körperschaften wie der ehemaligen Wehrmacht, des Reichsarbeitsdienstes und des Reichsnährstands, der Rechtswirkung der beamtenrechtlichen Staatsakte der ehemaligen nationalsozialistischen Reichsregierung und der deklaratorischen oder konstitutiven Aufgabe des Art. 131 des Grundgesetzes .
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Der Ausschuß hat jedoch die Stellungnahme zu diesen Rechtsfragen nicht als ausschließliche Grundlage für seine Beschlüsse nehmen können. Dieser Verzicht war um so mehr geboten, als die Entscheidung der zum Teil stark umstrittenen Fragen allein die praktische Lösung der gestellten gesetzgeberischen Aufgabe nicht ermöglicht hätte. Denn die Bejahung der Identität von Bund und Reich löst die gestellten Fragen nicht unbedingt hinsichtlich der öffentlichen Bediensteten der Restverwaltungen des Landes Preußen, der Gemeinden, Gemeindeverbände und der Nichtgebietskörperschaften, und sie trägt nichts bei zu den Folgerungen, die sich für die Wiederverwendung und die Übernahme der finanziellen Lasten durch die Veränderungen in der Zuständigkeit durch das Grundgesetz ergaben. ... Das Besoldungs- und Versorgungsrecht ist für die personellen Voraussetzungen eines regelmäßigen und geordneten Ablaufs der staatlichen Aufgaben vorgesehen, nicht aber für den Verlust von Verwaltungsgebieten, Dienstherren und Behörden größten Ausmaßes und für die Folgen des Unterganges großer Einrichtungen und Körperschaften. Die Beurteilung der rechtlichen Folgen von Staatsakten einer Diktatur auf dem Gebiete des Personalwesens, besonders in den Jahren des Krieges und der beginnenden Katastrophe, ist mit den Maßstäben des Verfassungs- und Rechtsstaates von heute nur mehr bedingt möglich.
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... Bei dem starken Gegensatz, der zwischen der großen Zahl wiederzuverwendender oder zu versorgender öffentlicher Bediensteter und den durch die Folgen der Katastrophe von 1945 ohnedies überlasteten finanziellen Kräften der Bundesrepublik besteht, ist eine volle Erfüllung der durch die nationalsozialistische Regierung für ganz andere politische und wirtschaftliche Voraussetzungen und Hoffnungen begründeten Ansprüche oder verheißenen Leistungen nicht möglich . . ."
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In der dritten Beratung nahmen insbesondere die Abgeordneten Dr. Wuermeling, Dr. Nowack und Dr. Reif zu dem hier erörterten Problem grundsätzlich Stellung.


74

Abgeordneter Dr. Wuermeling führte aus (aaO S. 5089):
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"... Die Tatsache, die den Gesetzesauftrag des Art. 131 des Grundgesetzes notwendig machte, ist der Zusammenbruch von 1945 mit seinen nur allzu bekannten Auswirkungen. Das hier geregelte Gebiet betrifft einen Teilausschnitt aus dem Chaos des Unrechts und der Ungerechtigkeit, das uns vom sogenannten Dritten Reich als schicksalsgeschlagenen Erben hinterlassen wurde....
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Man kann dieses Gesetz nicht ganz losgelöst von allen diesen drängenden Nachkriegsproblemen sehen, und in dieser Verbundenheit mit der Gesamtheit der Nachkriegsprobleme liegt die eigentliche Problematik dieses Gesetzes begründet. Als Mitglied desjenigen Ausschusses dieses Hauses, der sich nun sechs Monate lang unter Einsatz aller Kräfte bemüht hat, dem Personenkreis des Art. 131 nun endlich, endlich sein Recht werden zu lassen, darf ich mit besonderer Betonung darauf hinweisen, daß wir dieses Gesetz nicht ausschließlich unter formal-rechtlichen Gesichtspunkten sehen dürfen, sondern daß auch soziale, allgemeinpolitische, beamtenpolitische wie auch technische und nicht zuletzt auch finanzielle Gesichtspunkte für die Betrachtung und Beurteilung maßgebend sein müssen. Keine Schicht der Bevölkerung kann für sich das Recht in Anspruch nehmen, als einzige ihre Forderungen gegen die staatliche Gemeinschaft hundertprozentig erfüllt zu bekommen, während andere nicht weniger von der Katastrophe des Jahres 1945 betroffene Volkskreise ihre ebenfalls begründeten Rechtsansprüche noch nicht erfüllt sehen oder sich mit Teilleistungen abfinden müssen. Sicherlich weisen die Staatsdiener, also die Behördenbediensteten und die Berufssoldaten mit vollem Recht darauf hin, daß sie als Staatsdiener einen urkundlich begründeten Anspruch auf Erfüllung der Treuepflicht auch seitens der staatlichen Gemeinschaft haben und daß selbst im Konkurs des Privatrechts die in einem Betrieb Beschäftigten bezüglich ihrer Lohn- und Gehaltsforderungen bevorrechtet sind. Dieser Gesichtspunkt ist bei den Beratungen des Beamtenrechtsausschusses in einem solchen Ausmaß berücksichtigt worden, daß es für manchen nicht einfach sein wird, andere Volksschichten von der Richtigkeit des Ergebnisses der Beratungen, wie es Ihnen vorliegt, zu überzeugen...."
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Abgeordneter Dr. Nowack äußerte sich wie folgt (aaO S. 5094):
"...
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Die FDP hat von Anfang an bei der Besprechung der rechtlichen Gestaltung dieses Gesetzes immer wieder zum Ausdruck gebracht, daß sie den Art. 131 des Grundgesetzes nur insoweit als konstitutiv aufgefaßt hat, als durch den Verlust des Krieges Verhältnisse eingetreten sind, deren Vorkommen und damit auch Regelung in den bestehenden gesetzlichen Vorschriften für Beamte und Berufssoldaten nicht vorgesehen war. Um nur zwei besonders gewichtige Punkte dieser Art anzuführen: der Wartestandsparagraph des Deutschen Beamtengesetzes, der im wesentlichen für die sogenannten politischen Beamten als Ausnahmebestimmung in Frage kommt, konnte nicht auf Zehntausende von Beamten Anwendung finden. Und das Wehrmachtfürsorge- und Versorgungsgesetz sah natürlich keine Lösung vor für den Fall, daß die Wehrmacht in ihrer Gesamtheit an einem Tage entlassen würde. Insoweit, aber auch nur insoweit mußte also Art. 131 konstitutiv ausgelegt werden. Diese Notwendigkeit brauchte aber nicht zu verhindern, den Art. 131 soweit deklaratorisch aufzufassen, als er auf den bestehenden Gesetzen aufbaute..."
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Abgeordneter Dr. Reif bemerkte (aaO S. 5108):
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"Da, wie wir eben gehört haben, auch im Hause offensichtlich die Auffassung vertreten wird, daß das Recht des Gesetzes über Art. 131 nicht konstitutiv sei, sondern daß es sich um eine Formulierung älterer Ansprüche handeln könne, da außerdem die Interessenten vielfach diese Auffassung vertreten und auch schon Prozesse angestrengt worden sind, lege ich Wert auf folgende Feststellung. Die Fassung der Formel für das Berufsbeamtentum hatte in der ursprünglichen Formulierung den Ausdruck "unter Wahrung der hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums" vorgesehen. Über diese Formulierung war im Parlamentarischen Rat eine sehr lebhafte Diskussion entstanden, und wir haben, wie bei anderen schwierigen Fragen, in einem interfraktionellen Ausschuß versucht, hier einen Weg zu finden. Ich habe bei dieser sehr energisch geführten Diskussion im interfraktionellen Ausschuß Herrn Professor Schmid gefragt, ob seine Fraktion grundsätzlich das Institut des Berufsbeamtentums verneine oder ob es ihm nur darauf ankomme, nicht ohne weiteres Rechtsansprüche aus dem Dritten Reich zu übernehmen, wie wir es ja in den Ländern vielfach erlebt haben, daß auf dem Klagewege das Recht am Amt geltend gemacht und sogar erfüllt wurde. Es ist daraufhin - Herr Professor Schmid bejahte mir, daß es ihm nur auf die Frage der Kontinuität ankomme - beschlossen worden, den Ausdruck "unter Wahrung der hergebrachten Grundsätze" zu ändern in den Ausdruck "unter Berücksichtigung der hergebrachten Grundsätze". Unter dieser Voraussetzung ist die Formel im Grundgesetz zustande gekommen. Es ist gar kein Zweifel darüber, daß der Verfassungsgesetzgeber den Willen gehabt hat, die Kontinuität der Rechte nicht zuzulassen, sondern daß alles, was in bezug auf die Beamtenrechte im Grundgesetz und in weiteren Gesetzen ausgesprochen wird, neues Recht ist. Ich lege Wert darauf, bei dieser Gelegenheit diese Feststellung zu treffen, damit kein Irrtum über den Willen des Verfassungsgesetzgebers hier im Hause und bei eventuellen Versuchen, die Rechtsprechung im Sinne bestimmter Interessen in Anspruch zu nehmen, mehr möglich ist."
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Die Entstehungsgeschichte ergibt danach, daß im Parlamentarischen Rat und im Bundestag keine Klarheit über das Fortbestehen der früheren Beamtenverhältnisse erzielt wurde.
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c) Eine Antwort auf die Frage, ob die Auffassung der Beschwerdeführer vom Weiterbestehen ihrer Rechte richtig ist, läßt sich nur gewinnen, wenn man die Ereignisse vom Mai 1945 in ihrer politisch-historischen und in ihrer staatsrechtlichen Bedeutung erkennt und dann prüft, ob die Annahme des unveränderten Weiterbestehens der Rechte der Beamten sich mit dem so gewonnenen Bilde vereinbaren läßt.
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Eindringender Betrachtung ergibt sich dabei alsbald, daß eine Auffassung, die hier lediglich von einem "Wechsel der Staatsform" sprechen und daraus "nach anerkannten Regeln des Staatsrechts" ein Weiterbestehen der Beamtenrechte folgern möchte, an der Oberfläche der Dinge haften bleibt. Sie verharmlost die Ereignisse historisch-politisch, und sie verfährt auch methodisch unzulässig; denn die Einordnung eines staatsrechtlich relevanten Sachverhalts unter einen Rechtsbegriff kann nur auf Grund einer unmittelbaren und umfassenden Anschauung der tatsächlichen Verhältnisse und des politischen Zusammenhangs, in dem sie stehen, richtig vollzogen werden. Es ist nicht angängig, in einer vom Ergebnis her bestimmten Betrachtungsweise vorschnell einen staatsrechtlichen Begriff anzuwenden, der für ganz andere politische Vorgänge geprägt ist, um dann die erwünschten Folgerungen daraus in Form eines scheinbar logischen Schlusses zu ziehen.
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Mit der Vorstellung, daß der Staat parteipolitisch neutral sein und den in ihm sich bewegenden und bekämpfenden politischen und gesellschaftlichen Mächten gleiche Chancen zur Mitwirkung bei der politischen Willensbildung einräumen müsse, hat der Nationalsozialismus in Deutschland endgültig brechen wollen. Er sieht im Staat nur eine Machtapparatur im Dienst "des Volkes"; da aber der Volkswille nur von einer einzigen politischen Partei bestimmt und dargestellt wird, ist der Staat praktisch ihr Werkzeug, und das bedeutet in Wirklichkeit das Werkzeug des sie unumschränkt beherrschenden politischen Führers. Nicht nur Verwaltung und Gesetzgebung sind Teile des politischen Führungsapparates. Es wurde sogar behauptet, daß aus dem "politischen Führungsauftrag des Führers" auch seine Eigenschaft als oberster Gerichtsherr folge. Handlungen, die er als politischer Führer vornahm, konnten so als "höchste Justiz" gewertet werden (so für die Morde am 30. Juni 1934: Carl Schmitt, DJZ 1934, 947). So wurde der Staat zur Diktatur, in der der mit schrankenloser Machtfülle ausgestattete Parteiführer den staatlichen Machtapparat, den er gleichzeitig technisch zu seinen äußersten Möglichkeiten anspannte, zur Durchsetzung seiner Pläne beliebig in Bewegung setzte. Diese Entwicklung hat sich im Deutschen Reich nach 1933 mit wachsender Schnelligkeit vollzogen. Der Grundsatz, daß die (allein zugelassene) Partei dem Staat befiehlt, ist früh verkündet und schon 1933 durch das Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat gesetzlich bekräftigt worden. In den folgenden Jahren wurde alle staatliche Tätigkeit immer schärfer und eindeutiger nach der Ideologie des Nationalsozialismus "ausgerichtet", die Verbindung des Staates mit der NSDAP immer mehr, auch institutionell, verfestigt. Der Führererlaß vom 12. Dezember 1942 (RGBl. I S. 733) stellte die NSDAP organisatorisch unabhängig neben - und das heißt hier über - den Staat; ihre Rechtsstellung bestimmte sich nur noch durch die ihr von Hitler gestellten Aufgaben und nach Parteirecht. Der Staat war nun wirklich nur noch ein Machtapparat im Dienste der NSDAP.
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Den so geschaffenen und in den Dienst einer einzigen politischen Richtung gestellten zentralen Machtstaat führte Hitler zur Durchsetzung seiner politischen Ziele in den Krieg gegen fast alle Großmächte der Welt. Als deren Kriegsziel ergab sich so von selbst nicht die "einfache" militärische Besiegung des Reiches, sondern die "endgültige Vernichtung der nationalsozialistischen Tyrannei" (so bereits Ziffer 6 der Atlantik-Charta, ebenso die Erklärung von Yalta und die Mitteilung über das Potsdamer Abkommen - ABl. KR, ErgBl. Nr. 1 S. 4 und 13 -), und das heißt bei der unlöslichen Verbindung der NSDAP mit dem Deutschen Staat die vollständige militärische Niederwerfung und die Zerstörung der staatsrechtlichen Organisation dieses Staates. Nur so war es möglich, den Staat aus der Verbindung mit der nationalsozialistischen Bewegung zu lösen und ihn von unten nach oben im demokratischen Sinne neu aufzubauen.
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Dieses Kriegsziel hatten die Alliierten am 8. Mai 1945 im wesentlichen erreicht; die militärische Kapitulation bestätigte nur den vollständigen staatlichen Zusammenbruch (so die Viermächteerklärung vom 5. Juni 1945 - ABl. KR, ErgBl. Nr. 1 S. 7 -). In der Tat zeigt das an diesem Tage bestehende Bild - die vollständige Besetzung des deutschen Staatsgebiets, die Kapitulation der Wehrmacht, das Aufhören jeder staatlichen Verwaltungstätigkeit, die Auflösung aller Einrichtungen und Organisationen der den Staat allein tragenden politischen Partei und schließlich der Tod des alle politische, militärische und staatliche Gewalt in sich vereinigenden Staatsführers - alle Merkmale einer Katastrophe, die in der neueren Geschichte ohne Beispiel ist.
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Zu diesem staatlichen Niederbruch trat eine wirtschaftliche und finanzielle Zerrüttung ohnegleichen, da das Reich, unter dem nationalsozialistischen System des zunehmenden Staatskapitalismus und unter dem Zwange der Kriegswirtschaft immer mehr zum größten Unternehmer und Arbeitgeber geworden, nun plötzlich handlungsunfähig wurde und als Wirtschaftssubjekt ausfiel. Große Teile des Volksvermögens waren vernichtet. War schon durch die Aufrüstung und fünfeinhalb Jahre "totaler Mobilmachung" das gesunde Gleichgewicht der deutschen Wirtschaft empfindlich gestört, so daß die Inflation nur noch durch ständig zunehmende zwangswirtschaftliche Maßnahmen gewaltsam "zurückgestaut" wurde, so hatten vollends die umfangreichen Kriegszerstörungen bei Produktions- und Verkehrsanlagen - verbunden mit dem Ausfall von Millionen für den Wirtschaftsprozeß unentbehrlicher Menschen -, zu einem unvorstellbaren wirtschaftlichen Substanzverlust geführt. Dieser Grad der Verarmung des deutschen Volkes läßt sich kaum in einem umfassenden statistischen Bilde wiedergeben; aber auch schon die auf Grund von Schätzungen ermittelten Schäden und Verluste sind eindrücklich genug (vgl. etwa "Die deutsche Wirtschaft zwei Jahre nach dem Zusammenbruch", herausgegeben vom Deutschen Institut für Wirtschaftsforschung, 1947; Harmssen, Reparationen, Sozialprodukt, Lebensstandard, 1948, Heft 1 bis 4). Das einheitliche Wirtschaftsgebiet des Deutschen Reiches wurde auseinandergerissen, die deutsche Bevölkerung der abgetrennten Gebiete zwangsweise und überstürzt in das verbleibende Gebiet übergeführt. Ansprüche gegen das Reich aus Verträgen aller Art und aus Kriegs- und Vertreibungsschäden konnten nicht mehr realisiert, müssen vielmehr zum großen Teil als endgültig verloren betrachtet werden. Die Notwendigkeit, die hierdurch eingetretenen gewaltigen Vermögensverschiebungen wenigstens einigermaßen auszugleichen, zwang in der Folge zu neuartigen und radikalen gesetzgeberischen Maßnahmen (Währungsreform, Lastenausgleich).
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Bei dieser Sachlage könnten Zweifel aufkommen, ob nach dem 8. Mai 1945 das Deutsche Reich als Staat überhaupt noch bestand. Diese Zweifel sind von beachtlichen Stimmen zu einer die Staatsqualität des Reiches verneinenden Lehre ausgebaut worden (Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes für die Bundesrepublik Deutschland, 1950, S. 7/8; Kelsen, The legal status of Germany according to the declaration of Berlin, in "The American Journal of International Law", Band 39, 1945, S. 518 f.). Diese Lehre konnte sich auf manche offiziellen Äußerungen und auf das tatsächliche Verhalten der Alliierten stützen, die in sämtlichen Zonen auch bisherige Länder als Staaten neu errichteten, ein Verfahren, das nur von der Annahme aus erklärbar ist, daß jede deutsche Staatsgewalt erloschen sei. Sie konnte weiter für sich geltend machen, daß eines der drei "klassischen" Elemente des Staates, die Staatsgewalt, jedenfalls zunächst nicht mehr vorhanden gewesen sei, da die Regierung Dönitz, schon in ihrer formalen Legalität höchst zweifelhaft (siehe dazu BVerfGE 2, 1 <56 f>), niemals tatsächliche Staatsgewalt hatte; endlich konnte darauf hingewiesen werden, daß die Siegermächte das Verschwinden der deutschen Staatsgewalt als so vollständig angesehen hätten, daß sie (in der "Erklärung in Anbetracht der Niederlage Deutschlands und der Übernahme der obersten Regierungsgewalt hinsichtlich Deutschlands ..." vom 5. Juni 1945 - ABl. KR, ErgBl. Nr. 1 S. 7 ff. -) auch die Befugnisse der Regierungen, Verwaltungen und Behörden der Länder, Städte und Gemeinden glaubten übernehmen zu müssen. Wäre dies tatsächlich voll durchgeführt worden, so wäre ohne weiteres klar, daß alle Beamtenverhältnisse zum Deutschen Reich, seinen Ländern und Gemeinden erloschen waren. Aber auch wenn man - mit der herrschenden Lehre (vgl. die Zitate bei Maunz, Deutsches Staatsrecht, 2. Aufl. 1952, S. 14, und die Ausführungen S. 16 zu 4) - das Weiterbestehen eines zunächst nur seiner Handlungsfähigkeit beraubten Deutschen Reiches annimmt, so muß doch ernstlich gefragt werden, ob das Rechtsverhältnis der Beamten, die nicht nur wirtschaftlich aufs engste mit dem Staat verbunden sind, sondern auch rechtlich die Staatsgewalt in erster Linie verkörpern, einen Zusammenbruch der gesamten staatlichen Organisation in dem oben umrissenen Ausmaße überdauern konnte. Das Bundesverfassungsgericht ist überzeugt, daß diese Frage verneint werden muß. Es ist zu dieser Auffassung gelangt vor allem auf Grund der Tatsache, daß das Beamtenverhältnis selbst im "Dritten Reich" eine tiefgehende, sein Wesen berührende Umgestaltung erfahren hat.
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d) Unmittelbar nach der "Machtübernahme" begann die planmäßige Arbeit Hitlers und der NSDAP an der Zerstörung des parteipolitisch neutralen (Art. 130 WRV) Berufsbeamtentums, indem einerseits der verfassungsmäßige Schutz der Beamten gegenüber dem Gesetzgeber (Art. 129 WRV) beseitigt, andererseits das Beamtenverhältnis in ein besonderes persönliches Treueverhältnis zu Hitler selbst und in ein Abhängigkeitsverhältnis zu der den Staat beherrschenden Partei umgestaltet wurde.
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aa) Im Beschluß vom 24. April 1953 - BVerfGE 2, 237 <248 ff.> - hat das Bundesverfassungsgericht dargelegt, auf welche Weise das nationalsozialistische Regime die formelle Verfassungskraft schlechthin beseitigt hat. Was dort für den besonderen Fall des Art. 153 Abs. 2 WRV ausgeführt ist, gilt entsprechend für Art. 129 WRV , durch den der demokratische Staat die wohlerworbenen Rechte der Beamten gewährleistet hatte. Bereits in der Rechtslehre der nationalsozialistischen Zeit war die Auffassung, daß Art. 129 WRV seine Verfassungskraft verloren habe, durchaus herrschend. So führt Fischbach in seinem Kommentar zum sogenannten Beamtenrechtsänderungsgesetz vom 30. Juni 1933 (RGBl. I S. 433) folgendes aus (S. 3):
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"...Auch der Art. 129 RV , der von den wohlerworbenen Rechten der Beamten handelt, ist insoweit gegenstandslos geworden, weil der Staat es als eine Selbstverständlichkeit betrachten muß, sich ein zuverlässiges, in Notzeiten aber auch opferwilliges Beamtentum zu erhalten. Die Beamtenrechte sollen nicht um ihrer selbst willen, etwa als Standesvorrechte, sondern nur im eigensten Interesse von Staat und Volk geschützt sein. In diesem Sinne muß auch die durch das vorliegende Gesetz erfolgte Beseitigung so mancher sogenannter wohlerworbener Rechte betrachtet werden...."
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In Fischbachs Kommentar zum Deutschen Beamtengesetz (1. Aufl. 1937) heißt es auf S. 2 und 3:


93

"...seine besondere Stellung (des Berufsbeamtentums) innerhalb dieser Gemeinschaft beruht, ebenso wie die der Wehrmacht, nicht auf Vorrechten, sondern auf erhöhten Pflichten gegenüber Führer und Volk, wie sie im Treueid zum besonderen Ausdruck kommt. ..." Der nationalsozialistische Staat "umfaßt im Volksgenossen den ganzen Menschen ..., vor allem auch in gesinnungsmäßiger Beziehung. Jede Tätigkeit, die sich der politischen Zielsetzung des Staates widersetzt, bedeutet eine Gefahr für die öffentliche Ordnung und Sicherheit und zieht die entsprechenden Folgen für den einzelnen nach sich. Insofern haben die sog. Grundrechte ihre Geltung ebenso verloren wie die Weimarer Verfassung als solche, d. h. als Grundsatzregelung der Struktur und des inneren Gehalts des  Staates, mag man auch einzelne Grundsätze der Weimarer Verfassung als einfache Gesetzesnormen weiter gelten lassen...."
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In Anmerkung 3 zu § 1 Abs. 3 DBG sagt Fischbach:
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"Von Rechten, insbesondere sogenannten wohlerworbenen Rechten des Beamten, ist im Deutschen Beamtengesetz nicht mehr die Rede."
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Köttgen, der bereits im JöR Bd. 24 (1937) S. 5 bemerkt hatte, daß die Weimarer Verfassung nach allgemeiner Auffassung "jeden verfassungsrechtlichen Rang verloren habe und lediglich als Übergangsbestimmung in dem Umfange, in dem sie als vorläufig rezipiert gelten könne, vorerst noch anzuwenden sei", führt im JöR Bd. 25 (1938) S. 1 ff. (S. 63/65) aus:
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"Gewiß sind wohlerworbene Rechte im Sinne des Art. 129 der Weimarer Verfassung mit den Grundsätzen unseres heutigen Verfassungsrechts unvereinbar. Weiter wird man dem Beamten auch keinerlei subjektives Recht am Amte zuerkennen, .... Wohl aber bestehen keinerlei Bedenken, auf anderen Gebieten solche Rechte einzuräumen. Dies ist auf dem Gebiet der wirtschaftlichen Versorgung geschehen, ....Im übrigen gilt von diesen subjektiven Beamtenrechten nichts anderes als von allen sonstigen Maßnahmen zur Sicherung der rechtlichen Stellung des Beamten, daß sie nur innerhalb des Behördenorganismus Geltung haben, also im Unterschied zu den wohlerworbenen Beamtenrechten der Weimarer Verfassung nicht gegen den Staat als solchen ausgespielt werden können...."
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Ebenso betont Brand in seinem Erläuterungswerk zur Reichsdienststrafordnung (3. Aufl. 1941) S. 77:
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"Grundrechte, sog. wohlerworbene Rechte sind für den Beamten nicht mehr notwendig und gibt es nicht mehr."
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Gerber sagt in seinem Aufsatz "Staatsrechtliche Grundlinien des neuen Reiches" (1933) auf S. 31 f.:
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"Die Verfassung von Weimar ist außer Kraft, auch wenn das kein Gesetz verfügt hat ... Die einzelnen Bestimmungen ... sind deswegen, wenn nach ihrer Fortgeltung gefragt wird, daraufhin zu prüfen, ob und inwieweit sie Ausdrucksformen des neuen politischen Gehaltes des deutschen Staatslebens sein können. Vermögen sie es zu sein, gelten sie fort, sofern sie nicht ausdrücklich aufgehoben sind; andernfalls haben sie ihre Geltung verloren, ....
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Das hat insbesondere von den Grundrechten zu gelten. Ihre Bedeutung lag weithin darin, das Wertsystem eines weltanschaulich zerklüfteten Staates zu sein. Die Gründung des Dritten Reiches auf die nationalsozialistische Weltanschauung und auf diese allein hat deswegen das Grundrechtssystem von Weimar beseitigt. An seine Stelle ist das nationalsozialistische Parteiprogramm getreten, das ... zum Ausdrucksmittel der nunmehr allein herrschenden Gerechtigkeitsüberzeugung geworden ist; ...."
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Dies ist auch die Auffassung E. R. Hubers, eines der führenden Verfassungstheoretiker der nationalsozialistischen Zeit. In seinem "Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches" (2. Aufl., o. J.) heißt es auf S. 416:
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"... Wenn aus diesem Verhältnis von Führer und Gefolgschaft im öffentlichen Dienst Pflichten des Reiches gegenüber dem Gefolgsmann abgeleitet werden, so werden damit insbesondere keine "wohlerworbenen Rechte" anerkannt, die verfassungsmäßig verbrieft wären und auf die der Einzelne auch dann noch pochen dürfte, wenn die öffentliche Not das Reich zwingt, seine Leistungen einzuschränken. Der Begriff des "wohlerworbenen Rechts", der in der Zeit ständestaatlicher Zersetzung entstanden und in der Zeit parteienstaatlicher Zerspaltung wieder aufgelebt ist, sicherte dem Diensttuenden einen Bereich zu, der für den Staat unter allen Umständen unantastbar war. Die herrschende Auffassung sah in ihm insbesondere die Garantie des ziffernmäßigen Höchstgehalts. Nicht solche starren Unantastbarkeiten sind der Inhalt der Rechtsstellung die dem Dienstpflichtigen heute zukommt. Sondern das Reich ist verpflichtet, das zu gewähren, was mit Rücksicht auf das Wohl der Volksgemeinschaft, auf die Art des Dienstes, auf Leistung, Dienstzeit, Alter und Familienverhältnisse dem einzelnen Diensttuenden gerechterweise zuzusprechen ist. Welche Leistungen danach dem einzelnen Diensttuenden zukommen, bestimmt das Gesetz, in dem der Wille des Führers zum Ausdruck kommt...."
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S. 54:
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"... Der Bedeutungswandel anderer rezipierter Verfassungsbestimmungen drückt sich darin aus, daß sie aufgehört haben, Bestandteil der Verfassung, der politischen Grundordnung, zu sein, und nunmehr nur die Bedeutung einfacher Gesetze haben. Während sie in der Weimarer Verfassung zu den Grundlagen des politischen Systems gehörten, sind sie nun zu einfachen gesetzlichen Bestimmungen von verwaltungsrechtlicher, strafrechtlicher oder privatrechtlicher Bedeutung herabgesunken. Am deutlichsten zeigt sich das bei Vorschriften des Beamtenrechts. Die Anerkennung "wohlerworbener Rechte" der Beamten gehörte zum Verfassungssystem des Weimarer Staates, während heute die übernommenen beamtenrechtlichen Vorschriften der Weimarer Verfassung nur ein Teil der allgemeinen Beamtengesetzgebung sind. Der Verfassungscharakter dieser Sätze ist durch die nationalsozialistische Revolution beseitigt worden - sie sind gewöhnliches Gesetzesrecht geworden..."
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Dieser herrschenden Auffassung der Rechtslehre entsprachen Gesetzgebung und Verwaltungspraxis des nationalsozialistischen Staates. Formell gestützt auf das Ermächtigungsgesetz vom 24. März 1933 beseitigten das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom 7. April 1933 (RGBl. I S. 175) und das Gesetz zur Änderung von Vorschriften auf dem Gebiete des allgemeinen Beamten-, des Besoldungs- und des Versorgungsrechts vom 30. Juni 1933 (RGBl. I S. 433) in weitgehendem Umfang wohlerworbene Rechte der Beamten. Hierzu bemerkt Walz (Das Ende der Zwischenverfassung, 1933, S. 35), mit dem Gesetz zur Bereinigung des Berufsbeamtentums werde "ein Strich gesetzt unter die liberal-marxistische wirtschaftliche Interessenpolitik der "wohlerworbenen Rechte" ". Am schärfsten kam dies in § 40 Abs. 4 des letztgenannten Gesetzes zum Ausdruck, wo angeordnet wird, daß der Gesetzgeber auch dann in die Beamtenrechte eingreifen darf, wenn besondere Zusicherungen, Vereinbarungen, Vergleiche, rechtskräftige Urteile oder Schiedssprüche vorliegen (vgl. hierzu W. Laforet, Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, S. 118).
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Der Reichsminister des Innern erklärte mit Rundschreiben vom 17. Juli 1933 (JöR Bd. 22, 1935, S. 125), daß seit der Übernahme der ausschließlichen Führung des Staates durch die Regierung der nationalsozialistischen Revolution "Eingaben und Anträge von Beamten und Beamtenorganisationen an die Behörden, insbesondere an die Ministerien, die sich mit Fragen der Besoldung, Einstufung, Laufbahn und dergleichen befassen, nicht nur unnötig, sondern auch unzulässig" seien. Im Oktober 1933 löste der Reichsminister des Innern den Deutschen Beamtenbund auf und genehmigte den Reichsbund der deutschen Beamten als "Beamten-Einheits-Organisation", deren satzungsgemäße Aufgabe die "Erziehung der Mitglieder zu vorbildlichen Nationalsozialisten und die Durchdringung des Beamtentums mit dem nationalsozialistischen Gedankengut" war. Die Bestimmung über das Recht der Beamten auf Einsicht in ihre Personalakten (Art. 129 Abs. 3 Satz 3 WRV) wurde als durch die Verhältnisse überholt und ohne ausdrückliche Gesetzesanordnung außer Kraft getreten angesehen (Rundschreiben des Reichsministers des Innern vom 12. April 1934 in PrBesBl. 1934 S. 204; ebenso AV des RJM vom 18. Juli 1935, DJ S. 1020; zustimmend PreußOVG 95, 244 <247>).
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Auch die Gerichte, insbesondere das Reichsgericht, haben während der Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft den Schutz der wohlerworbenen Rechte der Beamten durch Art. 129 WRV als beseitigt angesehen. Wenn sie die Bestimmung als fortgeltend ansahen, so maßen sie ihr - etwa in der Frage der Zulassung des ordentlichen Rechtswegs für die vermögensrechtlichen Ansprüche der Beamten - nur die Bedeutung eines einfachen Reichsgesetzes zu, das jederzeit durch einen Akt des einfachen Reichsgesetzgebers beiseite geschoben werden konnte. Jedenfalls ist in den Entscheidungen des RG, die sich nach 1933 mit Problemen des Art. 129 WRV befaßt haben (RGZ 142, 369; 146, 159; 147, 174; 150, 337; 151, 19; 155, 246; 158, 18; 160, 332; 166, 218; 168, 143) in keinem einzigen Falle der Art. 129 WRV zum Schutze wohlerworbener Rechte der Beamten gegenüber dem nationalsozialistischen Gesetzgeber angewandt worden (ebenso Schäfer, DVBl. 1953, 421 <423>).
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Bei dieser Sachlage ist es verständlich, daß in der Rechtslehre (vgl. z. B. Heyland, Die Rechtsstellung der entfernten, erfolgreich entnazifizierten deutschen Beamten 1950, S. 63) die Auffassung vertreten wird, daß der Art. 129 "im nationalsozialistischen Staat anerkanntermaßen außer Kraft gesetzt worden" war. Ob diese Auffassung zutrifft oder ob Art. 129 als einfaches Reichsgesetz ohne Verfassungskraft fortbestand, mag dahinstehen.
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bb) Gleichzeitig und in deutlich erkennbarem innerem Zusammenhang mit diesem Abbau gerade derjenigen Rechte der Berufsbeamten, die ihre wirtschaftliche Stellung und damit ihre innere Unabhängigkeit gegenüber parteipolitischen Einflüssen stärken sollten, vollzog sich die rechtliche Umwandlung des Beamtenverhältnisses selbst in ein besonderes persönliches Treueverhältnis zu Hitler und in ein Abhängigkeitsverhältnis zur NSDAP.
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Zunächst wurde von der personellen Seite her eine sogenannte Bereinigung im nationalsozialistischen Sinne durchgeführt. Beamte, die seit dem 9. November 1918 außerhalb der regelmäßigen Laufbahn in das Beamtenverhältnis eingetreten waren, ferner "nichtarische" Beamte und solche Beamte, die nach ihrer bisherigen politischen Betätigung nicht die Gewähr für jederzeitiges rückhaltloses Eintreten für den "nationalen Staat" boten, wurden entfernt; Versetzungen in Ämter von geringerem Rang und geringerem planmäßigen Diensteinkommen, sowie Versetzungen in den Ruhestand "zur Vereinfachung der Verwaltung" wurden zugelassen (§§ 2 bis 6 des Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom 7. April 1933). Anstelle der so ausgeschiedenen Beamten sollten vorwiegend nationalsozialistisch bewährte Kräfte neu eingestellt oder befördert werden; gerade sie waren ihrer charakterlichen Veranlagung und politischen Überzeugung nach besonders geeignet für einen Beamtendienst, der nicht parteipolitisch neutral, sondern im Sinne des Programms der NSDAP geleistet werden sollte. So bestimmte etwa der Erlaß des Reichsverkehrsministers vom 12. August 1933 (RVerkBl. S. 91) folgendes:
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"Bei der Neueinstellung von Personal müssen alle Behörden bestrebt sein, die Anstellung bewährter Kämpfer der NS- Bewegung, SA-, SS-Leute, alte Pg., sowie Angehörige des Stahlhelms zu fördern, soweit eine Einstellung nach Eignung und Persönlichkeit der Bewerber und nach den bestehenden Bestimmungen irgendwie verantwortet werden kann. Die Behörden haben sich deshalb beim Freiwerden von Dienst- und Arbeitsplätzen innerhalb der Verwaltung an die zuständigen Parteidienststellen zu wenden. Diese letzteren prüfen die bei ihnen eingehenden Gesuche um Anstellung im öffentlichen Dienst, scheiden aussichtslose Gesuche aus, sammeln die übrigen und machen den Behörden auf Anforderung geeignete Bewerber für den öffentlichen Dienst namhaft."
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Ähnlich wurde in allen Verwaltungen verfahren. In der Praxis wirkte sich dies so aus, daß neuerlich in weitem Maße wiederum "Außenseiter" in die Verwaltung und gerade in ihre leitenden Stellungen eindrangen - ein deutlicher Beweis dafür, daß es nicht auf die Wiederherstellung des Berufsbeamtentums, sondern auf die Durchdringung des Beamtentums mit nationalsozialistischem Geist angekommen war.
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Über bevorzugte Beförderung wegen besonderer Verdienste um die NS-Bewegung bestimmte bereits ein Rundschreiben des Reichsministers des Innern vom 20. März 1934 (abgedruckt in DJ 1935 S. 1254) folgendes:
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"Entsprechend der von einzelnen Reichsverwaltungen getroffenen Regelung bitte ich die obersten Reichsbehörden, Beamte, die sich im Kampf um die nationale Erhebung besonders verdient gemacht haben und die Gewähr bieten, daß sie auch fernerhin vorbildlich und erzieherisch im Sinne der nationalsozialistischen Bewegung wirken werden, nach Maßgabe verfügbarer geeigneter Stellen außer der Reihe zu befördern. In Zweifelsfällen empfiehlt sich vorheriges Benehmen mit dem zuständigen Gauleiter. Voraussetzung für die Beförderung ist, daß die Beamten nach Lebensalter und ihren dienstlichen Leistungen und Fähigkeiten den Anforderungen des höheren Amtes voll entsprechen."
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Seit 1935 wurde vor jeder Beförderung eines Beamten eine Dienststelle der NSDAP über seine weltanschauliche Zuverlässigkeit befragt.
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Später wurde allgemein durch § 26 des Deutschen Beamtengesetzes die Ernennung zum Beamten davon abhängig gemacht, daß der Bewerber die Gewähr dafür biete, daß er jederzeit rückhaltlos für den nationalsozialistischen Staat eintreten werde. Die Feststellung, ob das der Fall sei, sollte nach der Durchführungsverordnung vom 29. Juni 1937 (RGBl. I S. 669) "nach Anhörung der durch Anordnung des Stellvertreters des Führers mit der Ausstellung von politischen Begutachtungen beauftragten Hoheitsträger der NSDAP getroffen" werden. In § 2 der Verordnung über die Vorbildung und die Laufbahnen der deutschen Beamten vom 28. Februar 1939 (RGBl. I S. 371) wurde schließlich betont, daß "die Bewerber ... der Partei oder einer ihrer Gliederungen angehören oder angehört haben" müssen und daß "bei der Auswahl ... die persönliche Eignung und charakterliche Haltung maßgebend" sei.
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Entsprechend dieser Regelung hatte grundsätzlich der Austritt aus der NSDAP nachteilige Folgen für den Beamten. Hierzu bestimmte ein Runderlaß des RuPrMinIn vom 27. Februar 1936 (DJ S. 350):
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"Der Stellvertreter des Führers wird den Austritt eines Beamten aus der NSDAP der obersten Dienstbehörde des Beamten mitteilen. Es ist dann in jedem Falle eine eingehende Prüfung vorzunehmen, aus welchen Gründen der Beamte aus der Partei ausgetreten ist. Hat er dies getan, weil er das Programm oder die politische Haltung der Partei ablehnt, so wird er nicht Beamter bleiben können. Aber auch wenn diese Voraussetzung nicht erfüllt ist, kann der Austritt eines Beamten aus der Partei bei den engen Beziehungen zwischen Partei und Staat darauf schließen lassen, daß dem Beamten die innige Verbundenheit mit dem nationalsozialistischen Staate oder daß ihm jedenfalls der erforderliche Opfersinn fehlt. Er muß dann mindestens damit rechnen, daß er bei bevorzugten Beförderungen ausgeschlossen und bei normalen Beförderungen zurückgestellt wird."
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Die Entfernung bestimmter Beamtengruppen und die Beschränkung der Neueinstellung auf nationalsozialistisch bewährte Personen reichte nicht aus, um den gesamten Beamtenkörper einheitlich "nationalsozialistisch auszurichten". Da auch der nationalsozialistische Staat auf ein vorgebildetes Berufsbeamtentum nicht verzichten konnte, mußten in erheblicher Anzahl auch solche Berufsbeamte im Amt geduldet werden, die dem Nationalsozialismus neutral oder gar ablehnend gegenüberstanden, oder die, wenn sie auch formell der NSDAP angehörten, sich innerlich mehr oder weniger von ihr und ihrem Programm distanzierten. Um auch auf sie einzuwirken, wurde fortlaufend eine großangelegte "politische Schulung" durchgeführt, die im wesentlichen dem Reichsbund der Deutschen Beamten oblag, aber auch durch die Ministerien gelenkt wurde. Neben zahlreichen Schulungskursen, die vor allem den Beamtennachwuchs möglichst frühzeitig im Sinne des Nationalsozialismus weltanschaulich formen sollten, wurde als Schulungsmittel vor allem die laufende Lektüre der nationalsozialistischen Presse angesehen. In einem Runderlaß des Reichs- und Preußischen Ministers des Innern, zugleich im Namen sämtlicher Reichsminister, des Preußischen Ministerpräsidenten und sämtlicher Preußischen Staatsminister vom 3. Dezember 1935 (MinBl. 1935 Sp. 1443) heißt es darüber:
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"(1) Der Beamte ist dem Führer und Reichskanzler Adolf Hitler durch den Eid, durch den er ihm Treue geschworen hat, zu unlösbarer Gefolgschaft verbunden. Er hat damit die Pflicht übernommen, in seinem amtlichen und außeramtlichen Wirken den auf das Wohl des ganzen Volkes gerichteten Willen des Führers und Reichskanzlers mit allen seinen Kräften in seinem Bereiche zu verwirklichen. Nichts kann den Beamten aber über den Willen des Führers gerade in den gegenwärtigen Zeitverhältnissen eingehender und lückenloser auf dem laufenden halten als das Organ zur Verlautbarung seiner Absichten und Ziele: die nationalsozialistische Tagespresse. Erst mit deren regelmäßigem Studium wird der Beamte in den Stand gesetzt sein, den Geist des Nationalsozialismus so erschöpfend zu erfassen und in sich aufzunehmen, daß er seine ganze Arbeit mit ihm durchdringen und damit dem Staatsleben die vom Führer gewiesene Richtung sichern kann.
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(2) Ich halte es deshalb für selbstverständlich, daß jeder deutsche Beamte sich die Möglichkeit verschafft, ständig die nationalsozialistische Presse zu lesen, und auch davon täglichen Gebrauch macht. Dabei ist an erster Stelle das alte Kampfblatt der Bewegung "Der Völkische Beobachter" zu nennen. ..."
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cc) Abgesehen von diesen unmittelbaren und mittelbaren Einwirkungen auf die personelle Zusammensetzung des Beamtenkörpers wurde das Beamtenverhältnis selbst in seiner rechtlichen Natur entscheidend umgestaltet.
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Während noch nach der Verordnung des Reichspräsidenten über die Vereidigung der Beamten und Soldaten der Wehrmacht vom 2. Dezember 1933 (RGBl. I S. 1017) der Beamte sich durch den Eid verpflichtete. "Volk und Vaterland Treue zu halten, Verfassung und Gesetze zu beachten und seine Amtspflichten gewissenhaft zu erfüllen", bestimmte das Gesetz über die Vereidigung der Beamten und der Soldaten der Wehrmacht vom 20. August 1934 (RGBl. I S. 785) folgenden Wortlaut des Beamteneides beim Eintritt in den Dienst:
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"Ich schwöre: Ich werde dem Führer des Deutschen Reiches und Volkes Adolf Hitler treu und gehorsam sein, die Gesetze beachten und meine Amtspflichten gewissenhaft erfüllen, so wahr mir Gott helfe."
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Gemäß § 3 des Gesetzes waren auch die im Dienst befindlichen Beamten unverzüglich in der vorbezeichneten Weise zu vereidigen.
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Durch diesen Eid, dessen Wortlaut später durch § 4 des Deutschen Beamtengesetzes übernommen worden ist, wurde - wie Fischbach, Deutsches Beamtengesetz, 1937, S. 21 f., betont - "ein besonderes persönliches Band" zwischen jedem Beamten und Hitler geschaffen, da der Treueid "im Gegensatz zum Eid der Systemzeit nicht einer abstrakten und abänderbaren Verfassung, sondern dem Führer persönlich geleistet" wurde. Diese persönliche Bindung gab dem Beamtenverhältnis rechtlich eine neue, den bisherigen Inhalt umstürzende Grundlage. Während nach nationalsozialistischer Rechtsauffassung der bisherige Eid keine innere Bindung zeitigen konnte, da der Beamte der Weimarer Verfassung, "toten Buchstaben, geschaffen von Juden und Umstürzlern ... keine Gefolgschaftstreue weihen" konnte (so der Präsident des Rechnungshofs des Deutschen Reichs, Chefpräsident der Preußischen Oberrechnungskammer Dr. Müller in Deutsche Verwaltung 1939, 385), verpflichtete der neue Eid jeden Beamten, "die Treue dem Führer bis zum Tode zu halten", so daß es sich "bei dem durch das Beamtenverhältnis begründeten Pflichtenverhältnis" ... um eine beinahe ordensmäßige Bindung an Führer und Reich handelte (Fischbach, aaO S. 21). Besonders "aus der Nennung des Namens des Führers" ist nach Fischbach (aaO S. 56) "zu folgern, daß der Gesetzgeber die unmittelbare Bindung zwischen dem obersten Dienstherrn und dem Dienstverpflichteten herstellen wollte". Freilich verpflichtete sich der Beamte durch den Treueid auch, die Gesetze zu beachten und seine Amtspflichten gewissenhaft zu erfüllen. Gesetze und Amtspflichten wurden jedoch ausschließlich durch Hitler bestimmt, sei es, daß er die Gesetze als Chef der Regierung selbst beschloß, sei es, daß er sie durch den Reichstag als Akklamationsorgan beschließen ließ (vgl. BVerfGE 2, 237 <249>). Auf diese Weise wurde durch den Eid "gleichzeitig auch ein Treueverhältnis zur nationalsozialistischen Bewegung begründet" (so Brand, Das Deutsche Beamtengesetz, 4. Aufl. 1942, S. 136). Denn:
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"... Erst im völkischen Reich hat der politische Eid wieder den Sinn einer unmittelbaren Treuebindung gegenüber dem Führer erhalten, die wesentlich auf die innere Gesinnung zielt und erst folgeweise auch das äußere Verhalten ergreift. Der Eid der Reichsminister, Reichsstatthalter und Landesminister (§ 157 des Deutschen Beamtengesetzes), der Eid der Soldaten und Beamten (Gesetz vom 20. Juli 1935, § 4 des Beamtengesetzes), der Eid der Angehörigen des Reichsarbeitsdienstes (Art. 13 der Verordnung vom 1. Oktober 1935) - sie alle sprechen wesentlich die Verpflichtung zur Treue und zum Gehorsam gegenüber dem Führer des Deutschen Reiches und Volkes aus. Nicht die Bindung an eine abstrakte Rechtsnorm oder an eine formale Institution, sondern die unmittelbare existentielle Verpflichtung des Gefolgsmannes auf die Person des Führers wird in diesen Eiden bekräftigt. Nicht die bloße äußere Legalität, sondern die aus der Gesinnung und der mannhaften Gesamthaltung rührende politische Treue wird feierlich gelobt. Der politische Eid begnügt sich nicht mit der äußeren Bewahrung des Rechts, sondern er verlangt innere Hingabe an den Führer und an die in ihm verkörperte politische Ordnung. Die durch diesen politischen Eid angelobte politische Treue gegenüber dem Führer des Volkes und Reiches ist die gestaltende und wesensbestimmende Kraft des öffentlichen Dienstes...."
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(E. R. Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, 2. Aufl., o. J., S. 406/407).
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Die "Treuepflicht" gegenüber dem Führer kennzeichnet sich daher
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"... als ein von Person zu Person geknüpftes unzerreißbares Band, das sämtliche Pflichten des Beamten gegenüber Volk, Reich und Bewegung zusammenfaßt und untereinander verbindet..." (Wittland, Reichsdienststrafordnung, 2. Aufl., 1941, S. 81).
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Indem Deutschland "mit dem persönlichen Treueid auf den Führer...zur Urform des politischen Gefolgschaftseides zurückkehrt" und damit "die Zeit der sogenannten Verfassungseide... für uns ausgelöscht ist" (Werner Weber, Der politische Eid, DJZ 1936, 279), werden auch die sich aus dem Beamtenverhältnis ergebenden Rechte des Beamten allein auf das "wechselseitige Treueverhältnis" gegründet. "Nicht nur der Beamte ist dem Führer zur Treue verpflichtet, sondern auch dieser dem Beamten gegenüber. So hat der Führer eine besondere Fürsorgepflicht für den Beamten, muß ihn vor Beleidigungen schützen und ihm wirksamen Schutz in allen Lebenslagen gewähren. § 36 DBG . Er muß ihm ein standesgemäßes Gehalt und im Alter oder bei Dienstunfähigkeit ein Ruhegehalt gewähren und nach seinem Tode für seine Hinterbliebenen sorgen" (Brand, Die Reichsdienststrafordnung, 3. Aufl., 1941, S. 72).
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dd) Ergibt sich bereits aus der besonderen Form des politischen Eides, daß das Beamtenverhältnis im nationalsozialistischen Staat eine Rechtsgrundlage erhalten hat, die vom Bestehen der in Hitler verkörperten nationalsozialistischen Herrschaftsform schlechthin abhängig war, so zeigen vollends die Einzelregelungen des Deutschen Beamtengesetzes, daß die Grundlagen für ein Beamtentum, das Staat und Volk und nicht einer Partei zu dienen hatte, beseitigt waren.
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Bereits die Präambel des Deutschen Beamtengesetzes, die nach nationalsozialistischer Rechtsauffassung für die Gesetzesauslegung besondere Bedeutung hatte, betont, daß "ein im deutschen Volk wurzelndes, von nationalsozialistischer Weltanschauung durchdrungenes Berufsbeamtentum, das dem Führer des Deutschen Reichs und Volkes, Adolf Hitler, in Treue verbunden ist, ... einen Grundpfeiler des nationalsozialistischen Staates" bildet. Dementsprechend bestimmt § 1 DBG , daß der deutsche Beamte zum Führer und zum Reich in einem öffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis (Beamtenverhältnis) steht und Vollstrecker des Willens des von der NSDAP getragenen Staates ist. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 DBG ist die Berufung in das Beamtenverhältnis ein Vertrauensbeweis der Staatsführung, den der Beamte dadurch zu rechtfertigen hat, daß er sich der erhöhten Pflichten, die ihm seine Stellung auferlegt, stets bewußt ist. "Führer und Reich verlangen von ihm echte Vaterlandsliebe, Opferbereitschaft und volle Hingabe der Arbeitskraft, Gehorsam gegenüber den Vorgesetzten und Kameradschaftlichkeit gegenüber den Mitarbeitern. Allen Volksgenossen soll er ein Vorbild treuer Pflichterfüllung sein. Dem Führer, der ihm seinen besonderen Schutz zusichert, hat er Treue bis zum Tode zu halten" (§ 3 Abs. 1 Satz 2 DBG). Nach § 3 Abs. 2 DBG hat der Beamte "jederzeit rückhaltlos für den nationalsozialistischen Staat einzutreten und sich in seinem gesamten Verhalten von der Tatsache leiten zu lassen, daß die Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei in unlöslicher Verbundenheit mit dem Volke die Trägerin des deutschen Staatsgedankens ist. Er hat Vorgänge, die den Bestand des Reichs oder der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei gefährden könnten, auch dann, wenn sie ihm nicht vermöge seines Amtes bekanntgeworden sind, zur Kenntnis seines Dienstvorgesetzten zu bringen."
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Diese grundlegenden Bestimmungen begründen das Treueverhältnis zum Reich nur über Hitler und die Abhängigkeit vom Willen der NSDAP. Sie legen die dem Treueverhältnis bis zum Tode entsprechende Grundpflicht des Beamten dahin fest, daß er jederzeit für den von der NSDAP getragenen nationalsozialistischen Staat eintreten muß, und geben dadurch dem Beamtenverhältnis im nationalsozialistischen Staat ein besonderes rechtliches Gepräge. Man hat zwar darauf hingewiesen, daß "die Verfolgung der geistigen Genealogie des Deutschen Beamtengesetzes" erkennen läßt, "daß das Gesetzgebungswerk des Jahres 1937... keine inhaltliche Neuschöpfung, sondern das Ergebnis einer langen organischen Rechtsentwicklung war," ... "daß die nationalsozialistischen Zutaten nicht integrierender Bestandteil dieses Rechtssystems, sondern äußerliches Beiwerk waren, das in den Referentenentwurf des Reichsinnen- und des Reichsfinanzministeriums erst auf den Druck der NSDAP eingefügt wurde" und daß "die gesunde Kernsubstanz des Gesetzes ... unberührt geblieben" sei (so Wichert, Deutsches Beamtengesetz, 1952, S. 20, 22). Eine solche Betrachtungsweise ist jedoch nur für diejenigen Bestimmungen gerechtfertigt, die den formal-organisatorischen Aufbau und den formal-rechtlichen Inhalt des Beamtenverhältnisses regeln. Insoweit betont auch Peters (Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 237) mit Recht, daß die gerade für das deutsche öffentliche Recht typische Rechtsinstitution des Beamtenverhältnisses formal vom Nationalsozialismus nicht allzu stark verändert worden sei. Aber eben diese auf Druck der NSDAP eingefügten Zutaten waren es, die den formal-rechtlichen Vorschriften des Gesetzes den veränderten sachlichen Gehalt geben; sie erst machen das formal zum Staate bestehende öffentlich-rechtliche Dienstverhältnis zum "nationalsozialistischen Beamtenverhältnis". Das bestätigt sowohl die nationalsozialistische Rechtslehre wie auch die Rechtsprechung der Obersten Disziplinargerichte während der nationalsozialistischen Zeit.
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In der nationalsozialistischen Rechtslehre wird zunächst die Umgestaltung des neutralen Fachbeamtentums zu einem in erster Linie politisch-gesinnungsmäßig bestimmten Beamtentum hervorgehoben, bei dem die fachliche Leistung hinter der politischen Gesinnung zurücktritt. Besonders charakteristisch hierfür sind die nachstehenden Ausführungen:
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Köttgen, Vom Deutschen Staatsleben, JöR Bd. 24, 1937, S. 43/44: "...Das Beamtentum des Zwischenreiches hatte versucht, im Machtkampf der politischen Parteien eine neutrale Position zu beziehen. Das Beamtentum war damit, soweit es nicht zum Parteibuchbeamtentum entartete, ausgesprochenes Fachbeamtentum geworden, dessen fachliche Fähigkeiten im Sinne liberaler Voraussetzungslosigkeit für wechselnde politische Ziele eingesetzt werden konnten.... Der Beamte, der gemäß § 1 des neuen Beamtengesetzes, Vollstrecker ... des von der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei getragenen Staates' ist, ist ebensowenig neutraler Fachmann wie der Soldat, sondern wurzelt im Boden der nationalsozialistischen Weltanschauung. Arbeitsdienst, Wehrmacht und Beamtentum finden ihre geistigseelischen Voraussetzungen gleichmäßig in der Weltanschauung des Nationalsozialismus und sind in diesem gemeinsamen Ausgangspunkt ohne weiteres innerlich mit der Partei verbunden ..."
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Gerber, Politische Erziehung des Beamtentums im Nationalsozialistischen Staat, 1933, S. 27, 31:
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"...Das Amt des Beamten ist also wesensmäßig politisch. Kraft seines Amtes ist der Beamte in den politischen Integrationsprozeß des Staates einbezogen ... Auch die Ausmerzung von Beamten, deren Gesinnung eine solche enge persönliche Beziehung nicht zuläßt, bekommt daher ihren Sinn. Denn bei der durch den Treueid gesicherten politischen Abhängigkeit kommt es nicht darauf an daß der Beamte die Pflicht auf sich nimmt, die Gesetze treulich zu beobachten; das ist eine Selbstverständlichkeit. Vielmehr geht es darum, daß der Beamte innerlich mit dem Führer als dem politischen Mittelpunkte des Staates lebt...."
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Fischbach, Deutsches Beamtengesetz, 1937:
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S. 22: "... Die innere Verbundenheit des Beamten mit dem Führer und damit mit der Partei ist die unerläßliche Voraussetzung für seine Ernennung. Nur der darf zum Beamten ernannt werden, der neben der Eignung für das Amt die Gewähr dafür bietet, daß er jederzeit rückhaltlos (d. h. ohne "wenn und aber") für den nationalsozialistischen Staat eintritt ..."
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S. 47: "... Beherrscht wird das Pflichtenverhältnis des Beamten von dem alles überdeckenden Grundsatz von der Pflicht jederzeitigen rückhaltlosen Eintretens für den nationalsozialistischen Staat, und zwar einerlei, ob der Beamte Parteigenosse ist oder nicht, ob er sich im Dienst befindet oder außerhalb des Dienstes ... Es ist selbstverständliche Pflicht jedes Beamten, sich für die vom Führer gewollten staatlichen Ziele mit seinem ganzen Denken und Wollen einzusetzen (Gesinnungspflicht). Seine persönliche Bindung für einen bestimmten Zweck völkischen und staatlichen Seins ist nicht möglich ohne das unbedingte Vertrauen in die Führung. ...Ein Beamter, der diesen Leitsatz nicht befolgt, kann im Beamtenverhältnis nicht geduldet werden; er ist, wenn nicht im übrigen eine dienststrafgerichtliche Ahndung begründet ist, in den Ruhestand zu versetzen ..."
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S. 2 f.: " ... Die für den bürgerlichen Rechtsstaat charakteristische Trennungslinie zwischen öffentlicher und privater Sphäre ist dem nationalsozialistischen Staat fremd. Dieser umfaßt im Volksgenossen den ganzen Menschen ..., vor allem auch in gesinnungsmäßiger Beziehung...."
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Brand, Das Deutsche Beamtengesetz, 4. Aufl., 1942, S. 1O7:
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"... Der Beamte muß beachten, daß die Ausbildung des Charakters im nationalsozialistischen Sinne wichtiger ist als die Fachkenntnisse ..."
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E. R. Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, 2. Aufl., o. J., S. 445:
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"...Nur wenn es gelang, die Beamtenschaft für diese neue politische Aufgabe mit allen ihren Folgewirkungen einzusetzen, war es möglich, das Berufsbeamtentum als Einrichtung des öffentlichen Dienstes im neuen Reich zu erhalten.
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Voraussetzung dafür war ein doppeltes: einmal das vorbehaltlose Bekenntnis des Beamtentums zur nationalsozialistischen Weltanschauung; zum anderen die unbedingte Bindung an den Führer. Beides verlangt vom Beamtentum einen Wesenswandel, dessen außerordentliches Maß man nicht verkennen darf. Schon im absoluten Staat hat der Rationalismus, der dort um sich griff, die ursprüngliche weltanschauliche Bindung des Beamtentums aufgelöst; sie wurde durch die "Staatsraison" ersetzt. Diese bloße Staatsraison - die ,Idee des Staates an sich' - muß heute im Beamtentum durch eine bedingungslose Bindung an die völkische Weltanschauung überwunden werden. Das Handeln des Beamten darf dort, wo es auf eine verantwortungsvolle Entscheidung ankommt, nicht bloß auf die rationale Technizität eines äußeren Ablaufs gerichtet sein, sondern es muß die Verwirklichung von Grundsätzen völkischer Weltanschauung bedeuten. Dieser Zustand aber kann nicht erreicht werden, indem man sich bloß loyal "auf den Boden des neuen Staates" stellt und korrekt die ergangenen Gesetze ausführt. Nur wenn das Beamtentum in der Tiefe von völkischer Weltanschauung durchdrungen ist, wird es dahin kommen, daß jede Verwaltungshandlung und jeder Urteilsspruch eine selbstverständliche, instinktsichere Ausstrahlung völkischen Geistes ist.
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Die zweite Voraussetzung ist die unbedingte Bindung an den Führer. Es wurde schon erwähnt, wie im späten Absolutismus im Beamtentum die unmittelbare Beziehung zum König durch die Beziehung auf den ,Staat an sich' verdrängt wurde; der Beamte war kein Gefolgsmann seines Königs mehr, sondern ein "Staatsorgan". Diese Haltung des bloßen Staatsorgans muß im Beamtentum überwunden werden, indem die unmittelbare Beziehung auf die Person des Führers hergestellt wird. Natürlich handelt der Beamte mit Wirkung für den Staat, aber er kann dies nur, weil er als Gefolgsmann des Führers in dessen Namen und Auftrag tätig werden darf. Nicht den abstrakten Willen des Staates an sich hat der Beamte in die Tat umzusetzen, sondern der wirkliche Wille des Führers soll in ihm lebendig sein und durch sein Handeln in die Erscheinung treten ..."
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Entsprechend dieser ideologischen Neubegründung des "politischen" Beamtenverhältnisses hebt die nationalsozialistische Rechtslehre die Bindung des Beamten an die Partei und demzufolge den bestimmenden Einfluß der NSDAP im Beamtenrecht besonders hervor.
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Fischbach, Deutsches Beamtengesetz, 1937:
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S. 23: "... Der Einfluß der Partei auf die Besetzung der Ämter ist dadurch gesichert, daß nach näherer Bestimmung des Führers und Reichskanzlers bei jeder Ernennung von Beamten der Stellvertreter des Führers oder die von ihm bestimmte Stelle zu hören ist ... "
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S. 34 (Zu § 1 Abs. 2 DBG): "... Hier ist ein verfassungsrechtlicher Grundsatz ersten Ranges ausgesprochen, nämlich, daß die NSDAP den Staat (im engeren Sinne = Machtapparat) trägt und ihm ihren politischen Willen inspiriert oder vermittelt. Der Vollstrecker dieses Willens ist wiederum der Beamte...."


155

S. 495 f.: Die Stellung der NSDAP im Staat ist verfassungsrechtlicher Art. Die Partei ist Trägerin des deutschen Staatsgedankens und mit dem Staat unlöslich verbunden.... Einen Zwiespalt zwischen Partei und Staat darf es nicht geben. ..."
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Wittland, Reichsdienststrafordnung. 2. Aufl. 1941, S. 84:
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"... Wenngleich das Beamtenverhältnis keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen und Pflichten zwischen dem Beamten und der NSDAP vermittelt, verlangen Führer und Reich, daß der Beamte die Pflichten, die das Beamtenverhältnis ihm ihnen gegenüber auferlegt, als Nationalsozialist erfüllt. Diese Forderung ist unabhängig davon, ob der Beamte selbst Mitglied der NSDAP, ihrer Gliederungen oder der ihr angeschlossenen Verbände ist oder nicht. Jeder Beamte ... ist verpflichtet, Arbeitskameraden und unterstellte Beamte in der Erfassung des nationalsozialistischen Gedankenguts zu stärken und etwa auftretende Zweifel zu bekämpfen. ... maßgebend für ihn ist die Bildung des politischen Willens durch die NSDAP. Der Beamte darf in seinem Amt und Dienstbereich keiner anderen politischen Willensbildung folgen, er hat die ihm obliegende ausführende Tätigkeit durch die nationalsozialistische Staatsführung bestimmen zu lassen...."
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Brand, Die Reichsdienststrafordnung, 3. Aufl., 1941:
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S. 66 f.: "... Die Weltanschauung des Nationalsozialismus muß die feste und unverrückbare Grundlage der gesamten dienstlichen Tätigkeit des Beamten sein.... Daß für die Partei und ihre Ziele jeder Beamte auch aktiv tätig sein muß, bedarf keiner Ausführung. Er hat nach § 4 DBG dem Führer des Deutschen Reiches eidlich Treue und Gehorsam gelobt und muß daher mit Leib und Seele dem neuen Staat und seinem Führer Adolf Hitler ergeben sein.... Er hat also nicht nur dem Führer, sondern auch der Partei die Treue zu halten. Er hat deshalb, auch wenn er nicht Parteigenosse ist, Vorgänge, die den Bestand des Reichs oder der NSDAP gefährden könnten, auch dann, wenn sie ihm nicht vermöge seines Amtes, sondern als Privatmann bekannt geworden sind, zur Kenntnis seines Dienstvorgesetzten zu bringen...." S. 68: "... Das Beamtentum stimmt also mit der Politik des Führers in jeder Hinsicht überein. Der Beamte hat die Pflicht zum politischen Handeln. Er darf sich daher nicht darauf beschränken, Anhänger des neuen Staates zu sein, d. h. mit ihm zu sympathisieren; vielmehr muß er für den Staat kämpferisch tätig sein. Er ist politischer Soldat in Zivil ... Er muß in der Partei oder ihren Gliederungen positiv mitarbeiten...."
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Seel, Das Deutsche Beamtengesetz, 2. Aufl., 1939, S. 10 ff.:
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"... Der Beamte ist nicht nur Diener am Staate und am Volk; er soll auch Diener an der nationalsozialistischen Idee sein, die den Staat trägt, und an der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei, die mit dem Staat eine Einheit bildet.... Denn der Beamte soll der Vollstrecker des Willens des von der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei getragenen Staates sein.... Durch alle diese Vorschriften ist der Einheit von Partei und Staat Rechnung getragen und die enge Verbundenheit des Beamten mit Führer und Partei sichergestellt..."
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ee) Die Rechtsprechung der Dienststrafgerichte beweist, daß diese Erläuterungen der Rechtsvorschriften, die den materiellrechtlichen Gehalt des nationalsozialistischen Beamtenverhältnisses betreffen, nicht Deklamationen ohne praktische Bedeutung waren.
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Nach ständiger Rechtsprechung des Reichsdienststrafhofs lag "ein Dienstvergehen immer dann vor, wenn ein Beamter sich entsprechend seiner etwaigen nichtnationalsozialistischen Einstellung auch nur im geringsten betätigt, ja schon dann, wenn er diese seine Gesinnung irgend einem Dritten bekanntgibt" (Urteil vom 3. Mai 1939, E 3, 1 <3>). Eine dem Nationalsozialismus entgegenstehende innere Einstellung des Beamten verstieß also nur dann nicht gegen die Rechtspflichten, die das Beamtenverhältnis im nationalsozialistischen Staat ihm auferlegte, wenn diese Gesinnung nach außen hin überhaupt nicht in Erscheinung trat. Kein Beamter konnte daher seiner nichtnationalsozialistischen Gesinnung gemäß handeln; denn wollte er Beamter bleiben, so mußte er sich nach außen hin wie ein Nationalsozialist betätigen. Verweigerte er diese äußerliche Erfüllung seiner Beamtenpflichten auch nur durch passives Verhalten, so mußte er bereits mit einer disziplinarischen Ahndung rechnen.
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Der Reichsdisziplinarhof (später Reichsdienststrafhof) hat in folgenden Fällen auf Dienstentlassung erkannt: weil ein Beamter nicht der NSV beigetreten war, den "Deutschen Gruß" nicht ordnungsgemäß entboten hatte und der Judenfrage verständnislos gegenüberstand; weil er sich an den Wahlen, insbesondere an der Wahl vom 29. März 1936 nicht beteiligt hatte und keiner nationalsozialistischen Organisation beigetreten war; weil er bei der Volksabstimmung vom 10. April 1938 die Frage verneint hatte, ob er mit der Wiedervereinigung Österreichs mit dem deutschen Reich einverstanden sei und für die Liste des Führers stimme; weil er aus religiösen Gründen den "Deutschen Gruß" nicht in der vorgeschriebenen Form ausgeführt hatte; weil er bei der Eingliederung Österreichs das Flaggen abgelehnt und auch früher die Anbringung eines Transparents verhindert hatte (vgl die Entscheidungen des Dienststrafhofs vom 3. Mai 1939, E 3, 1; vom 15. Februar 1937, Schulze-Simons-Foerster, 1937, 66; vom 29. Mai 1940, E 3, 40; vom 5. und 11. Februar 1936, Schulze-Simons-Foerster, 1937, 73 und 7; vom 16. Mai 1940, E 3, 21). In diesen Entscheidungen finden sich Ausführungen wie die folgenden:
"...
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Es ist zwar richtig, daß eine Pflicht für jedermann, sich an jeder Wahl zu beteiligen, nicht besteht. Am 29. März 1936 handelte es sich aber um eine ganz besondere Wahl, und der Angeschuldigte hatte als Beamter dem Dritten Reich und dem Führer gegenüber ganz besondere Pflichten. Es war eine Versagung der Gefolgschaft, wenn er sich ohne triftigen Grund von der Wahl fernhielt und dem Aufruf des Führers nicht folgte. ... Seine Einstellung zum Dritten Reich ergibt sich schon daraus, daß er sich offensichtlich aus Grundsatz von allen Organisationen der NSDAP fernhält. Es vermag ihn nicht zu entschuldigen, daß er außerhalb der NSV jeden Monat einen Zentner Preßkohlen zu geben versprochen hat und seine Halbschwester und ihre Kinder unterstützt. Sein Fernhalten gerade von den gemeinsamen Veranstaltungen zeigt, daß er dem Wesen des Nationalsozialismus fremd und feindlich gegenübersteht. ..." (Schulze-Simons-Foerster, 1937, 66 <67>).
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"... Der deutsche Beamte steht zum Führer und zum Reich in einem öffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis (§ 1 Abs. 1 DBG). Dieses Beamtenverhältnis umfaßt die ganze Persönlichkeit des Beamten; hieraus ergeben sich auch besondere Pflichten des Beamten, vor allem die Treuepflicht gegenüber dem Führer. Ebenso wie das Beamtenverhältnis ist auch die Treuepflicht unteilbar. Dieser unterliegt der Beamte in seinem ganzen Verhalten und in jeder Lage seines Lebens. Während vor der Machtergreifung der Beamte des Zwischenreichs politisch neutral bleiben oder - außerhalb seiner amtlichen Tätigkeit - der Politik seines Dienstherrn sogar entgegenarbeiten konnte, verlangt der nationalsozialistische Staat von ihm das volle und rückhaltlose Eintreten für den Führer in und außer dem Amte. Dieses unbedingte Eintreten für den Führer muß von dem Beamten auch bei Ausübung seines Wahl- und Abstimmungsrechtes erwartet werden. Zwar sind auch jetzt noch Wahl und Abstimmung frei und geheim, die Wahlfreiheit ... findet aber ihre natürliche Grenze in der besonderen Stellung des Beamten im nationalsozialistischen Staat, die wegen der Unteilbarkeit des Beamtenverhältnisses nur einheitlich beurteilt werden kann ... Im nationalsozialistischen Staat gilt vielmehr der Grundsatz, daß ein Beamter, der einer vom Führer angeordneten Wahl oder Abstimmung fernbleibt, sich einer Dienstverfehlung schuldig macht (ebenso die Rechtsprechung des Reichsdisziplinarhofs, desgl. Foerster 1936 S. 82 und 1937 S. 66; Heyland, Deutsches Beamtenrecht S. 168; Nadler-Wittland-Ruppert, DBG, S. 178; Wittland, RDStO, S. 173). ...Die Abstimmung ist zunächst eine politische Angelegenheit, aber da der Beamte wegen der Unteilbarkeit des Beamtenverhältnisses in und außer dem Amt auch in politischen Fragen Gefolgsmann seines Führers ist, kann es keine politische Frage geben, in welcher der Beamte sich zu seinem Führer in Widerspruch setzt ... Es läßt sich daher mit der Stellung des Beschuldigten als Beamten im nationalsozialistischen Führerstaat und mit seinem Dienst- und Treueverhältnis zu Führer und Reich nicht vereinbaren und stellt eine gegen Führer und Reich gerichtete Handlung dar, wenn er bei der Volksabstimmung und Wahl zum Großdeutschen Reichstag am 10. April 1938 mit "Nein" stimmte.... Ohne Bedeutung ist dabei, wie diese an und für sich dem Wahlgeheimnis unterliegende Tatsache bekanntgeworden ist...." (E 3, 40 <41, 42, 43>). "Das Verhalten des Angeschuldigten stellt eine schwere Verletzung der Gehorsamspflicht dar. Daran kann es nichts ändern, wenn wirklich nur religiöse Bedenken den Ungehorsam veranlaßt haben. Nach außen tritt nur hervor, daß der Angeschuldigte als Beamter den deutschen Gruß nicht in der vorgeschriebenen und von jedem Beamten zu beachtenden Form erweist. Dadurch muß notwendig der Eindruck entstehen, er lehne den Führer ab und gehe darauf aus, seine Gegnerschaft öffentlich zu zeigen. Ein Beamter, der auch nur den Verdacht einer solchen Einstellung erweckt, weil er glaubt, seine eigenen Erwägungen in den Vordergrund stellen zu müssen und über die Richtigkeit der dienstlichen Anordnung nur sein eigenes Urteil als maßgebend anerkennen zu sollen, kann dem Beamtenstande nicht mehr angehören" (Schulze-Simons-Foester, 1937, 73)
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"... Es ist völlig abwegig, wenn er meint, daß die Grußpflicht seinen amtlichen Pflichtenkreis überhaupt nicht berühre. Das Bekenntnis zum Führer gehört vielmehr zu den vornehmsten Pflichten eines Beamten im Dritten Reiche. Auf religiöse Bedenken kann und darf sich der Angeschuldigte nicht berufen. Durch Verweigerung des Grußes wird notwendig der Verdacht erweckt, daß der betreffende Beamte nicht auf dem Boden des Dritten Reiches steht, vielmehr eine staatsfeindliche Gesinnung hegt. Der Angeschuldigte hat daher durch sein Verhalten die ihm obliegenden Pflichten auf das schwerste verletzt...." (Schulze- Simons-Foerster, 1937, 7). "... daß der Beschuldigte seit 1933 bis zum Herbst 1938 ... es unterlassen hat, bei gegebenen Anlässen seine Wohnung zu beflaggen und auch nicht im Besitz einer Hakenkreuzfahne gewesen ist, da er es nicht für notwendig gehalten hat, sich eine solche anzuschaffen. Bei der dienststrafrechtlichen Beurteilung ... ist davon auszugehen, daß ein Beamter im heutigen Staat neben seinem völligen Aufgehen im Dienst nach § 3 Abs. 1 und 2 DBG in Treue zu dem Führer und der nationalsozialistischen Bewegung stehen muß. Er ist deshalb nicht nur verpflichtet, sich jeder gegensätzlichen und ablehnenden Haltung zu enthalten, sondern er muß darüber hinaus von nationalsozialistischer Weltanschauung durchdrungen sein und sich positiv im Sinne der von ihm gelobten Treuepflicht betätigen. Es genügt mithin keineswegs, daß der Beschuldigte nach seinen Angaben auf dem Boden des nationalsozialistischen Staates steht und diese Auffassung nicht nur beruflich, sondern auch außerberuflich zu erkennen gegeben haben will ... war es vielmehr seine Aufgabe als Beamter, jederzeit die Ziele und Wünsche der Staatsführung und der NSDAP, die die Trägerin des Deutschen Staatsgedankens ist und in unlösbarer Verbundenheit mit dem Volke steht, nach Kräften zu fördern und zu erfüllen. Gegen diese hohe Pflicht hat sich ... schwer verfehlt, indem er sich durch das jahrelange Nichtflaggen bewußt fortgesetzt der Mitwirkung an der Verwirklichung der erstrebten Ziele dadurch entzogen hat, daß er sich außerhalb der Volksgemeinschaft stellte, anstatt seine Verbundenheit mit ihr und der Staats- und Volksführung zu bekunden...." (E 3, 21 <22>).
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Auch schon ein bloß passives Verhalten, wie die Nichtbeteiligung eines Behördenvorstehers bei der Straßensammlung für das Winterhilfswerk oder das ständige Fernbleiben von nationalsozialistischen Veranstaltungen wurden als Dienstvergehen angesehen (vgl. die Urteile des Reichsdisziplinarhofs vom 17. November 1936, Schulze-Simons- Foerster, 1937, 41; vom 15. Juni 1937, aaO, 26), weil der Beamte durch ein solches Verhalten zeige, daß er noch "eine Vorstellung von seiner Freiheit in der krassesten Form liberalistischer Auffassung" habe. Die Ablehnung der Mitwirkung an einem Gemeinschaftswerk sei "in verwerflicher Ausnutzung der Freiheit, die ihm der Führer im Vertrauen auf die deutsche Seele gelassen" habe, begangen.
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Handelte ein Beamter dem nationalsozialistischen Parteiprogramm positiv zuwider, so wurde er gleichfalls disziplinarisch verfolgt. Dies geschah beispielsweise wegen Kaufs in einem jüdischen Kaufhaus in den Jahren 1935 bis 1937 (E 2, 69), wegen Aufnahme eines Darlehens bei einem Juden (DJ 1938, 1394), wegen Entfernung eines gegen den "politischen Katholizismus" gerichteten Plakats (Schulze-Simons-Foerster, 1937, 42) oder deshalb, weil ein Beamter, dessen Frau Französin war, seinen Sohn in ein französisches Lyzeum geschickt hatte (Schulze- Simons-Foerster, 1936, 87).
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ff) Die beiden großen Entwicklungslinien des nationalsozialistischen Beamtenrechts, die Aushöhlung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Beamtenrechte und die Umwandlung des Beamtenverhältnisses in ein persönliches Treueverhältnis zum "Führer", wurden deutlich sichtbar in einem staatsrechtlichen Akt, der eine - in dieser Form selbst im nationalsozialistischen Regime seltene - offene Verwerfung auch der einfachsten rechtsstaatlichen Grundsätze darstellt. In der Sitzung des "Großdeutschen Reichstags" vom 26. April 1942 erklärte Hitler: "Ich bitte ... den Deutschen Reichstag um die ausdrückliche Bestätigung, daß ich das gesetzliche Recht besitze, jeden zur Erfüllung seiner Pflichten anzuhalten, beziehungsweise denjenigen, der seine Pflichten nach meiner Ansicht und gewissenhaften Einsicht nicht erfüllt, entweder zur gemeinen Kassation zu verurteilen oder ihn aus Amt und Stellung zu entfernen, ohne Rücksicht, wer er auch sei oder welche erworbenen Rechte er besitze." Dann ließ er vom Reichstag folgenden Beschluß fassen:
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"Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß der Führer in der gegenwärtigen Zeit des Krieges, in der das deutsche Volk in einem Kampf um Sein oder Nichtsein steht, das von ihm in Anspruch genommene Recht besitzen muß, alles zu tun, was zur Erringung des Sieges dient oder dazu beiträgt. Der Führer muß daher - ohne an bestehende Rechtsvorschriften gebunden zu sein - in seiner Eigenschaft als Führer der Nation, als Oberster Befehlshaber der Wehrmacht, als Regierungschef und oberster Inhaber der vollziehenden Gewalt, als oberster Gerichtsherr und als Führer der Partei jederzeit in der Lage sein, nötigenfalls jeden Deutschen - sei er einfacher Soldat oder Offizier, niedriger oder hoher Beamter oder Richter, leitender oder dienender Funktionär der Partei, Arbeiter oder Angestellter - mit allen ihm geeignet erscheinenden Mitteln zur Erfüllung seiner Pflichten anzuhalten und bei Verletzung dieser Pflichten nach gewissenhafter Prüfung ohne Rücksicht auf sogenannte wohlerworbene Rechte mit der ihm gebührenden Sühne zu belegen, ihn im besonderen ohne Einleitung vorgeschriebener Verfahren aus seinem Amte, aus seinem Rang und seiner Stellung zu entfernen."
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Die Tatsache, daß ein förmlicher Beschluß des zwar praktisch einflußlosen, aber als solennes Gesetzgebungsorgan immerhin noch bestehenden Reichstags herbeigeführt und daß dieser Beschluß im Reichsgesetzblatt (1942 I S. 247) veröffentlicht wurde, zeigt, daß es sich hier nicht nur um rhetorische Drohungen handelte, sondern daß mit vollem Bewußtsein äußerste rechtliche Folgerungen aus der bisherigen Entwicklung des Beamtenrechts gezogen wurden (vgl. hierzu auch Koellreutter, Deutsches Staatsrecht, 1953, S. 20, der ebenfalls in diesem Beschluß die Aufhebung aller rechtsstaatlichen Garantien erblickt). Das Beamtenverhältnis, das ein Treueverhältnis zum Führer geworden ist, wird nun auch rechtlich ganz zur Disposition des Führers gestellt. Auf seine persönliche Entscheidung hin wird der Beamte, der die Treuepflicht - wie Hitler sie auffaßt - verletzt, aus seinem Amt entlassen; er kann sich dieser Entscheidung gegenüber nicht mehr auf ein rechtlich geordnetes Dienstverhältnis zum Staate berufen, das ihm mindestens ein ordnungsmäßiges Verfahren sichern würde. Für die Erkenntnis der grundsätzlichen Bedeutung dieses Gesetzgebungsaktes kommt es nicht darauf an, in welchem Umfang tatsächlich von ihm Gebrauch gemacht worden ist. Entscheidend ist, daß er die bedingungslose Bindung des Beamten an den Führer, dem gegenüber es kein formales Recht mehr gibt, auch in einem Satz des geschriebenen Rechts verwirklicht.
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gg) Die Zerstörung des verfassungsrechtlichen Schutzes für die wohlerworbenen Rechte der Beamten, die Regelung der personellen Voraussetzungen für das Beamtenverhältnis in Verbindung mit der gesetzlichen Verpflichtung zum persönlichen Treueid auf Hitler und zur Vollstreckung des Willens des von der NSDAP getragenen Staates, sowie die Gerichtspraxis der obersten Disziplinargerichte ergeben mit aller Deutlichkeit, daß das Beamtenverhältnis im nationalsozialistischen Staat ein nur auf diesen Staat und die ihn tragende Ideologie der NSDAP zugeschnittenes Rechtsverhältnis sein sollte und war. Die auf diesem Rechtsverhältnis beruhenden gegenseitigen Treue- und Fürsorgepflichten zwischen Beamten und Staat waren allein auf das Vorhandensein und die Fortdauer eines bestimmten verfassungsrechtlichen Zustandes abgestellt. Daraus ergibt sich notwendig der dem nationalsozialistischen Beamtenverhältnis immanente Ausschluß gegenseitiger Rechte und Pflichten für den Fall, daß ein von der NSDAP getragener, mit ihr unlöslich verbundener Staat nicht mehr vorhanden sein würde.
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Dagegen ist die Frage, ob auch der einzelne Beamte der NSDAP angehörte oder ihr innerlich nahestand, für die rechtliche Beurteilung des Beamtenverhältnisses als solchen ohne Bedeutung. Es ist bekannt und bedarf keiner Betonung, daß nicht entfernt alle Beamten innerlich mit dem Nationalsozialismus sympathisierten, daß - abgesehen von den überzeugten Nationalsozialisten und den bewußten Opportunisten - zahlreiche Beamte nur deshalb "positiv" mitgearbeitet haben, weil sie glaubten, sich der Entwicklung der politischen Verhältnisse aus übergeordneten Gesichtspunkten heraus nicht entgegenstellen zu dürfen, oder weil sie aus besonderem Pflichtgefühl heraus "Schlimmeres zu verhüten" meinten. Neben nationalsozialistischen Schädlingen leisteten daher zahlreiche Beamte ihren Dienst in treuer und sachlicher Arbeit zum wirklichen Wohl der Allgemeinheit, während wieder andere im Rahmen des Möglichen sogar dem Nationalsozialismus Widerstand entgegenzusetzen suchten. Das öffentlich-rechtliche Rechtsverhältnis jedoch, in dessen Rahmen alle Beamten tätig waren und überhaupt nur tätig sein konnten und aus dem allein sie ihre Rechtsansprüche herleiten konnten, war stets und ausschließlich das soeben rechtlich qualifizierte, auf den von der NSDAP getragenen Staat gegründete und Hitler verpflichtete Beamtenverhältnis.
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Mit dem Zusammenbruch des von der NSDAP beherrschten Staates und der Beseitigung der NSDAP, die durch die Erste Proklamation des Generals Eisenhower - Militärregierung Deutschland, Kontrollgebiet des Obersten Befehlshabers - aufgelöst und nach Abschnitt XI Nr. 38 der Kontrollratsproklamation Nr. 2 vom 20. September 1945 für völlig und endgültig aufgelöst und als illegal erklärt wurde, war den Beamtenverhältnissen des nationalsozialistischen Staates die rechtliche Grundlage entzogen. Bereits der totale Zusammenbruch des Reiches, der einen völligen Neuaufbau der Staats- und Verwaltungsorganisation auf einer wesensmäßig anderen staatspolitischen, wirtschaftlichen und finanziellen Grundlage erforderlich machte, legte - wie die Ausführungen zu C I 1 c beweisen - die Annahme nahe, daß die Rechtsverhältnisse des öffentlichen Dienstes nicht unverändert fortbestehen konnten. Beruht jedoch darüber hinaus das öffentlich-rechtliche Dienstverhältnis auf einer Rechtsgrundlage, die eine unlösliche Verbindung des Staates mit einer bestimmten Partei und ihrem Führer zur entscheidenden Voraussetzung für das Bestehen des Rechtsverhältnisses macht und wird der wesentliche Inhalt des Dienstverhältnisses gerade von dieser besonderen Struktur des Staates her bestimmt, so muß das Rechtsverhältnis ohne formellen Beendigungsakt erlöschen, wenn mit dem Zusammenbruch zugleich diese bisherige Struktur beseitigt wird.
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Die zum Deutschen Reich bestehenden (unmittelbaren und mittelbaren) Beamtenverhältnisse sind daher mit dem Zusammenbruch von selbst erloschen. Für die rechtliche Betrachtung muß daher angenommen werden, daß alle Beamtenverhältnisse zu demselben Zeitpunkt ihr Ende erreicht haben. Als solcher Zeitpunkt kann nur der 8. Mai 1945 in Betracht kommen, da die an diesem Tage vollzogene Kapitulation der Wehrmacht den Zusammenbruch des Staates sichtbar gemacht hat. Deshalb hat auch Art. 131 GG mit Recht an diesen Zeitpunkt angeknüpft.
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e) Entgegen dieser Auffassung hat die bisherige Rechtsprechung die verfassungsrechtlichen und historisch-politischen Verhältnisse beim Zusammenbruch in ihrer Bedeutung für den Fortbestand der Beamtenverhältnisse nicht richtig gesehen und deshalb überwiegend das Fortbestehen aller unmittelbaren und mittelbaren Beamtenverhältnisse über den Zusammenbruch hinaus angenommen. Zur Begründung wird im wesentlichen darauf hingewiesen, daß der Wechsel der Staatsform das gegenüber dem Staat bestehende Beamtenverhältnis nicht berühren könne. Auch positivrechtlich ergebe sich das Fortbestehen der Beamtenverhältnisse aus dem Umstand, daß das im Rahmen der Artikel II und III des Gesetzes Nr. 1 der Militärregierung Deutschland - Kontrollgebiet des Obersten Befehlshabers - (ABl. MilReg. Deutschland, Kontroll-Gebiet der einundzwanzigsten Armeegruppe, Nr. 3 S. 1) fortgeltende Deutsche Beamtengesetz die Gründe für die Beendigung der Beamtenverhältnisse abschließend aufzähle, dabei aber nicht den Zusammenbruch des Staates und den Wechsel der Staatsform als Beendigungsgrund vorsehe (vgl. besonders auch Heyland, Die Rechtsstellung der entfernten, erfolgreich entnazifizierten deutschen Beamten, 1950, S. 33).
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Diese formale Begründung hält einer näheren Prüfung nicht stand.
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aa) Die Auffassung, daß der Wechsel der Staatsform das Beamtenverhältnis unberührt lasse, ist zwar grundsätzlich richtig. Es ist oben schon dargelegt, daß es der Sachlage nicht gerecht wird, die Ereignisse vom Mai 1945 als bloßen "Wechsel der Staatsform" zu bezeichnen. Außerdem setzt die Geltung jenes Satzes aber auch voraus, daß es sich wirklich um "Beamtenverhältnisse" im traditionell-rechtsstaatlichen Sinne handelt, wie sie sich im Laufe des 19. Jahrhunderts in Deutschland entwickelt haben. Der Satz, daß der Wechsel der Staatsform das Beamtenverhältnis nicht berührt, ist überhaupt nur sinnvoll, wenn angenommen wird, daß dieses Verhältnis den Beamten mit dem Staat als einer von seinem jeweiligen obersten Repräsentanten einerseits, von den politischen Gruppen andererseits unabhängigen, in diesem Sinn neutralen Rechtsperson verbindet. Nur dann kann auch die Rechtspflicht des Staates zur Treue und Fürsorge unabhängig von der jeweiligen Staatsform gelten. Deshalb war es selbstverständlich, daß der Fortbestand der Beamtenverhältnisse durch den Übergang von der konstitutionellen Monarchie zur parlamentarischen Demokratie im Jahre 1918 rechtlich nicht berührt werden konnte. Denn wenn auch der Beamte dem Monarchen Treue und Gehorsam zu schwören hatte, so tat er dies doch als Beamter des Staates (vgl. z. B. den Wortlaut der Eidesformel für die Reichsbeamten nach der Verordnung vom 29. Juni 1871 - RGBl. S. 303 -: "...als Beamter des Deutschen Reiches...in dieser meiner Eigenschaft") und gegenüber dem Monarchen als dem über den Parteien stehenden Repräsentanten des Staates, der auch seinerseits an die von ihm beschworene Verfassung gebunden war. Hinzu kam, daß - anders als im absoluten Staat- die Rechte und Pflichten der Beamten durch Gesetze bestimmt wurden, die nur unter parlamentarischer Mitwirkung zustande kamen. Rechtlich stand also das Rechts- und Treueverhältnis des Beamten zum Staate durchaus im Vordergrund. Durch eine Änderung der Staatsform konnte sich daher der Staat auch nicht ohne weiteres von seinen eigenen Rechtspflichten aus dem beamtenrechtlichen Rechtsverhältnis gegenüber den Beamten lösen; vielmehr hätte es hierzu eines besonderen rechtswirksamen Gesetzgebungsaktes bedurft.
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Durch Art. 130 WRV war die Rechtsnatur des Beamtenverhältnisses eindeutig dahin klargestellt worden, daß die Beamten Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei, also des gesamten Staates und Volkes seien. Deshalb konnte keine Rede davon sein, daß die Beamtenverhältnisse etwa von selbst erloschen wären, als der Nationalsozialismus die parlamentarische Demokratie durch die Diktatur beseitigte; um sie zu beenden oder in ihrem Wesen umzugestalten, bedurfte es vielmehr besonderer gesetzgeberischer Maßnahmen, wie sie der nationalsozialistische Gesetzgeber auf der von ihm geschaffenen verfassungsrechtlichen Grundlage auch tatsächlich getroffen hat.
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Grundsätzlich anders dagegen war die Rechtslage beim Zusammenbruch im Jahre 1945. Inzwischen waren die unter C I 1 d geschilderten Wesenswandlungen des Beamtenverhältnisses eingetreten. "Das vorbehaltlose Bekenntnis des Beamtentums zur nationalsozialistischen Weltanschauung" und "die unbedingte Bindung an den Führer" verlangten "vom Beamtentum einen Wesenswandel, dessen außerordentliches Maß man nicht verkennen darf" (vgl. E. R. Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, 2. Aufl., o. J., S. 445). Gegenüber der Bindung des Beamten an den Staat lag nunmehr das Schwergewicht auf der lebenslänglichen Bindung an die Person des Führers und eine von ihm gelenkte, den Staat beherrschende und mit ihm "unlöslich verbundene" Partei. Diese rechtliche Bindung an die politische Auffassung einer einzelnen Partei steht in schärfstem Widerspruch zum Begriff eines Beamtentums, das dem Staat und Volk als Ganzem verpflichtet ist. Ein auf solcher Rechtspflicht beruhendes Rechtsverhältnis verliert seine entscheidende Grundlage, wenn der Staat von der ihn beherrschenden Partei befreit und die Partei selbst für illegal erklärt wird.
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Demgegenüber kann nicht geltend gemacht werden, daß auch der heutige Staat von seinen Beamten verlangt, sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zu bekennen und für deren Erhaltung einzutreten (§ 52 Abs. 2 BBG). Denn die freiheitliche demokratische Grundordnung ist nicht das politische Programm einer Partei, sondern ein umfassendes Staatsprinzip, das Raum läßt für die Betätigung mehrerer, den demokratischen Gedanken in verschiedenen Abwandlungen vertretender Parteien.
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Die durch die nationalsozialistische Gesetzgebung herbeigeführte Umgestaltung des hergebrachten Beamtenverhältnisses in ein neuartiges, einer Partei verpflichtetes öffentlich-rechtliches Dienstverhältnis kann auch nicht etwa mit der Erwägung als irrelevant betrachtet werden, daß sie auf einem Rechtsbruch beruhe und daher nach Beseitigung der nationalsozialistischen Herrschaft als rechtlich nicht vorhanden angesehen werden müsse. Zwar mag das hier, wie auf manchen anderen Gebieten, vom Nationalsozialismus gesetzte Recht in einem höheren, philosophischen Sinne "Unrecht" darstellen. Aber es würde eine in hohem Grade unrealistische Betrachtungsweise sein, diesen Gedanken positiv- rechtlich dahin auszubauen, daß dieses (formale) Recht ex post als nichtig und die dadurch bewirkte Umwandlung des Beamtenverhältnisses als nicht vorhanden betrachtet würde. Ein solche Auffassung würde übersehen, daß es auch eine "soziologische" Geltung von Rechtsvorschriften gibt, die erst dort bedeutungslos wird, wo solche Vorschriften in so evidentem Widerspruch mit den alles formale Recht beherrschenden Prinzipien der Gerechtigkeit treten, daß der Richter, der sie anwenden oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht statt Recht spräche. Diese äußerste Geltungsgrenze ist hier nicht erreicht; die nationalsozialistischen Rechtsvorschriften auf dem Gebiete des Beamtenrechts sind nach den verfassungsrechtlichen Grundlagen, die sich das "Dritte Reich" selbst geschaffen hatte, formell ordnungsmäßig erlassen worden, sie sind von den Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft hingenommen worden (von den unmittelbar Betroffenen weithin sogar mit innerer Zustimmung) und haben jahrelang unangefochten bestanden. Die hiermit geschaffenen rechtserheblichen Tatsachen und namentlich auch Rechtszerstörungen lassen sich nicht als nur tatsächliche Behinderungen der Geltung des "wirklichen Rechts" beiseite schieben und nachträglich wieder ungeschehen machen. Aus Gründen der Rechtssicherheit können sie nur durch neue gesetzgeberische Maßnahmen beseitigt werden. Davon geht auch der Bundesgesetzgeber im Gesetz zur Regelung der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts für Angehörige des öffentlichen Dienstes vom 11. Mai 1951 (BGBl. I S. 291) mit Selbstverständlichkeit aus. In gleicher Weise behandelt auch die gesamte Gesetzgebung zur Wiedergutmachung und Rückerstattung die in einem höheren Sinne rechtswidrigen Akte des Nationalsozialismus nicht als von Anfang an nichtig, sondern gibt den Betroffenen lediglich Ausgleichsansprüche (vgl. hierzu insbesondere BGHZ 5, 76 <94 bis 102>).
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bb) Sind demnach die im nationalsozialistischen Staat begründeten oder umgestalteten Beamtenverhältnisse ihrem Wesen naß nicht geeignet, die nationalsozialistische Staatsform zu überdauern, so kann auch nichts Gegenteiliges aus der positiven Bestimmung über die Fortgeltung des Deutschen Beamtengesetzes selbst gefolgert werden. Es ist schon an sich nicht schlüssig, aus dem Fortgelten einer Norm auch das Fortbestehen aller unter der Geltung dieser Norm begründeten Rechtsverhältnisse zu folgern. Im übrigen hat das Deutsche Beamtengesetz nach dem 8. Mai 1945 nicht in seiner ursprünglichen, sondern in einer von den nationalsozialistischen Bestimmungen gesäuberten, sich auf seine "technischen" Bestandteile beschränkenden und daher wesensmäßig völlig geänderten neuen Fassung fortgegolten, ganz abgesehen davon, daß - wie die späteren Ausführungen zu C I 2 ergeben - auch die fortgeltenden Bestimmungen durch weitere beamtenrechtliche Regelungen der Besatzungsmächte überlagert und inhaltlich geändert wurden. Das fortgeltende "entnazifizierte" Beamtengesetz aber konnte weder die nationalsozialistischen Beamtenverhältnisse rückwirkend zu parteipolitisch neutralen, nur dem Staate und Volke als solchen verpflichteten Beamtenverhältnissen umgestalten, noch konnte es ohne ausdrückliche Bestimmung die bisherigen nationalsozialistischen Beamtenverhältnisse für die Zukunft zu inhaltlich wesensverschiedenen, den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums entsprechenden Beamtenverhältnissen umgestalten.
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cc) Endlich versagt auch der Hinweis darauf, daß ein Erlöschen der nationalsozialistischen Beamtenverhältnisse deshalb ausgeschlossen sei, weil das Beamtengesetz die Gründe für die Entstehung und Beendigung des Beamtenverhältnisses abschließend geregelt und jeweils besondere förmliche Verfahren dafür vorgesehen habe, der totale Zusammenbruch des Staates jedoch und die Beseitigung der NSDAP nicht als Beendigungsgründe vorgesehen seien. Abgesehen davon, daß derartige Beendigungsgründe wohl in keinem Beamtengesetz enthalten sind, wäre die Annahme ungereimt, daß gerade der Nationalsozialismus, der sein Regime als die endgültige Gestalt des deutschen Staates ansah, den totalen Zusammenbruch des Staates und die Beseitigung der NSDAP als Beendigungsgründe für das Beamtenverhältnis hätte ins Auge fassen sollen.
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Allerdings hat das Reichsgericht aus der abschließenden Regelung der Beendigungsgründe des Beamtenverhältnisses im Beamtenrecht den Rechtsgedanken entwickelt, daß angesichts der Formenstrenge des Beamtenrechts der sonst auch im öffentlichen Recht anwendbare Grundsatz von Treu und Glauben hier nur mit Einschränkungen und nur unter Berücksichtigung der Eigenart dieses öffentlich-rechtlichen Verhältnisses angewandt werden könne (RGZ 143, 77 <81>; 158, 235 <238 f.>; auch 125, 315 <318> und l26, 243 <244>). Diese Rechtsgrundsätze sind jedoch in einem äußerlich in geordneten Bahnen verlaufenden Staatsleben entwickelt worden und haben auch nur dort ihre volle Berechtigung. Sie sind daher nicht geeignet, die Annahme zu rechtfertigen, daß das Beamtenverhältnis auch einen totalen Zusammenbruch des Staates überdauern müsse. Daß der Gedanke der Formenstrenge des Beamtenrechts nach Staatskatastrophen, wie im Jahre 1945, sich nicht ohne Einschränkungen durchführen läßt, hat auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes anerkannt (vgl. BGHZ 2, 198 <202>; 3, 1 <29>; 6, 348 <350> und die dort zitierte weitere Entscheidung vom 29. Mai 1952 - III ZR 223/5 1 -).
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f) Da alle Beamtenverhältnisse mit dem 8. Mai 1945 erloschen sind, kommt es nicht darauf an, ob bei Weiterbestehen dieser Rechtsverhältnisse die Bundesrepublik Deutschland wegen Identität mit dem Deutschen Reich aus ihnen verpflichtet wäre. Im übrigen mag bemerkt werden, daß die auf völkerrechtlich- politischem Gebiet entwickelte Identitätslehre, die übrigens nicht unbestritten ist (vgl. dazu etwa Maunz, Deutsches Staatsrecht, 2. Aufl. 1952, S. 15ff.; BGHZ 8, 169 <175>, neuerdings auch OLG Hamm, NJW 1953, 1710), für sich allein noch keinen Schluß darauf zuläßt, daß ein bestimmtes Rechtsverhältnis, das vor dem Zusammenbruch zum Deutschen Reich bestand, fortbesteht und sich ohne weiteres mit der Bundesrepublik fortsetzt. Denn man dürfte auch dann die eingreifenden Veränderungen der rechtlichen, wirtschaftlichen und finanziellen Verhältnisse des Deutschen Reiches nicht übersehen und müßte berücksichtigen, daß die für den Inhalt und Zweck gerade des Beamtenverhältnisses entscheidende Grundlage weggefallen ist.
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2. a) Wenn auch alle Beamtenverhältnisse mit dem Zusammenbruch erloschen sind, so läßt sich doch an der Tatsache nicht vorbeigehen, daß in einem zunächst beschränkten und sich dann rasch erweiternden Umfang öffentlicher Dienst geleistet wurde und dabei auch frühere Beamte in zahlreichen Fällen an ihren bisherigen Dienststellen Verwendung fanden. Dies war sachlich veranlaßt durch die Notwendigkeit, gewisse öffentliche Aufgaben weiterzuführen, und beruhte formell auf der Proklamation Nr. 1 des Obersten Befehlshabers der Alliierten Streitkräfte, nach deren Ziffer IV alle Beamten verpflichtet waren, "bis auf weiteres auf ihren Posten zu verbleiben und alle Befehle und Anordnungen der Militärregierung oder der Alliierten Behörden, die an die deutsche Regierung oder an das deutsche Volk gerichtet sind, zu befolgen und auszuführen". Alle diese neuen Dienstverhältnisse standen also unter dem sich aus der Proklamation ergebenden Vorbehalt, daß die Militärregierung jederzeit in die Beziehungen zwischen den Dienstherren und den bei ihnen Beschäftigten eingreifen könne. Dieser Vorbehalt mußte sich als Besatzungsrecht gegenüber jedem wie immer gearteten Dienstverhältnis deutschen Rechts durchsetzen, selbst gegenüber einem etwa neu begründeten Beamtenverhältnis auf Lebenszeit. Das bestätigte insbesondere das Gesetz Nr. 6 der Militärregierung Deutschland - Kontroll-Gebiet des Obersten Befehlshabers (ABl. MilReg. Deutschland, Kontroll-Gebiet der einundzwanzigsten Armeegruppe, Nr. 3 S. 14), wonach die Militärregierung an geltende Vorschriften über die Beendigung eines Beamten- oder Angestelltenverhältnisses nicht gebunden war.
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Für die rechtliche Beurteilung von Maßnahmen, die gegen weiterbeschäftigte frühere Beamte auf Grund des Vorbehalts ergriffen wurden, ist es ohne Bedeutung, welche Rechtsnatur das neue Dienstverhältnis hatte. Es kann insbesondere dahingestellt bleiben, ob angesichts des vorläufigen Verwaltungsaufbaues nach der Kapitulation in besonderen Fällen Beamtenverhältnisse auf Lebenszeit alsbald oder erst nach fortschreitender Konsolidierung des Verwaltungsaufbaues, insbesondere nach Bildung der Länder oder erst nach Erlaß entsprechender ausdrücklicher beamtengesetzlicher Regelungen begründet werden konnten.
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Von dem Vorbehalt der Proklamation Nr. 1 ist in weitem Maße, besonders bei der "Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus", Gebrauch gemacht worden. Damit erhebt sich die Frage, ob die Entfernung dieser weiterbeschäftigten Beamten zum Zwecke der politischen Überprüfung schon als solche - ohne Rücksicht auf das Ergebnis der politischen Überprüfung - eine endgültige Entlassung aus dem neuen Dienstverhältnis oder eine bloße Suspension darstellt.
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Während es noch bis in die Zeit der Währungsreform (1948) allgemeine Rechtsansicht war, daß es sich bei den von der Militärregierung vorgenommenen oder veranlaßten Entlassungen um endgültige Maßnahmen handele und daß den Betroffenen ein Rechtsanspruch auf Wiedereinstellung oder auf Zahlung irgendwelcher Bezüge nicht zustehe (vgl. BGHZ 2, 117 <129>), gingen Rechtsprechung und Rechtslehre erst im Anschluß an ein Urteil des hamburgischen Verwaltungsgerichts vom 10. Juni 1948 (MDR 1948, 261) - besonders in der britischen Zone - mehr und mehr dazu über, jene Entlassungen rechtlich nur als Suspensionen anzusehen. Auch der Bundesgerichtshof hat sich dieser Auffassung angeschlossen (BGHZ 2, 117 <121>, zuletzt im Urteil vom 18. Mai 1953: BGHZ 10, 30 <37>). Wenn er ausführt, daß es bei einem so schwerwiegenden und rechtsstaatlich ungewöhnlichen Eingriff, wie es der Verlust aller aus dem Beamtenverhältnis herrührenden Rechtsansprüche durch einen formlosen Verwaltungsakt darstelle, eines eindeutigen und klaren Aktes der Besatzungsmacht bedurft hätte - den er in der Kontrollrats-Direktive Nr. 24 nicht erkennen will - so ist dies verständlich bei seiner Prämisse, daß alle Beamtenverhältnisse über den 8. Mai 1945 hinaus fortbestanden hätten.
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b) Demgegenüber ist jedoch von der oben geschilderten Rechtslage auszugehen, daß alle Beamtenverhältnisse mit Rücksicht auf den vollständigen Zusammenbruch Deutschlands und im Hinblick auf die besondere Natur des Beamtenverhältnisses im nationalsozialistischen Staate am 8. Mai 1945 erloschen sind. Die von der - hier allein in Betracht kommenden - amerikanischen Militärregierung vorgenommenen oder veranlaßten Entfernungen aus dem Amt zum Zwecke der politischen Überprüfung betrafen also ausschließlich neu begründete Dienstverhältnisse. Diese Entfernungen müssen als endgültige Entlassungen angesehen werden:
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Auszugehen ist von der Kontrollrats-Direktive Nr. 24 vom 12. Januar 1946. Sie bestimmt in Nr. 1 als Zweck und Ziel
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"Die Entfernung (removal) aller Mitglieder der Nationalsozialistischen Partei, die ihr aktiv und nicht nur nominell angehört haben, und aller derjenigen Personen, die den Bestrebungen der Alliierten feindlich gegenüberstehen, aus öffentlichen und halböffentlichen Ämtern ... Diese sind durch solche Personen zu ersetzen, die nach ihrer politischen und moralischen Einstellung für fähig erachtet werden, die Entwicklung wahrer demokratischer Einrichtungen in Deutschland zu fördern." Nr. 2 erläutert den Begriff der Personen, "die der Partei "aktiv und nicht nur nominell angehört haben" ", und bestimmt im Zusammenhang damit unter Nr. 2 b, daß "diese Begriffsbestimmung ... notwendigerweise zumindest die Prüfung aller Personen in öffentlichen Ämtern" nach sich zieht, "sofern diese nicht nur gewöhnliche Arbeiten verrichten".
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Nach Nr. 2 e bedeutet der Ausdruck "Entfernung", daß der Betroffene "forthwith and summarily" zu entlassen und "seinem Einfluß...ein Ende zu setzen" ist. Nach Nr. 2 f haben "Personen, die aus öffentlichen Ämtern entfernt werden,...keinen Anspruch auf Ruhegehälter oder andere Beamtenrechte".
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Nach Nr. 3 umfaßt der Ausdruck "Entfernung" ("removal") auch "Ausschluß" ("exclusion"). "Die einschlägigen Normen und Vorschriften sind daher in dem Sinne anzuwenden, daß sie sich nicht nur auf die Entfernung ..., sondern auch auf deren Ausschluß von solchen Ämtern und Stellungen beziehen." Nr. 5 sieht eine Nachprüfung der Entscheidungen vor und bestimmt, daß ein Betroffener, der "nur ein nomineller Nationalsozialist und weder ein Militarist noch eine den alliierten Zielen feindlich gegenüberstehende Person ist, ... ungeachtet der zwingenden Vorschriften dieser Direktive im Amte verbleiben" kann. Nr. 6 behandelt die Entfernung und den Ausschluß von Personen nach Ermessen. Sie betrifft "die große Zahl von Deutschen, deren Verbindung und Zusammenarbeit mit den Nationalsozialisten Umfang und Art nach ebenso wie ihre früheren und gegenwärtigen Beweggründe Zweifel unterliegen". Diese können "nach Ermessen" beschäftigt oder in ihrem Amt oder ihrer Stellung von Bedeutung belassen werden. Die "Personen, die in dem Ermessen unterliegende Kategorien fallen, sollen jedoch nur dann in ihren Stellungen belassen werden, wenn anderes geeignetes Personal nicht zur Verfügung steht, und nur solange, bis anderes geeignetes Personal verfügbar wird".
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Nach Nr. 7 Abs. 1 ist "die Belassung Deutscher in Ämtern ... oder ihre Neueinsetzung... als vorläufige Maßnahme anzusehen und unterliegt späterer Nachprüfung".
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Nr. 13 endlich bestimmt, daß die dem Ausschluß nach Ermessen unterliegenden Personen "nicht eingestellt oder in Beschäftigung behalten werden sollen, falls andere politisch zuverlässigere, wenn auch sachlich weniger geeignete Personen zur Verfügung stehen".
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c) Aus dem klaren Wortlaut der Direktive und aus dem von ihr verfolgten Zweck ergibt sich, daß an einen endgültigen Ausschluß aus dem Dienstverhältnis gedacht war, auch soweit er nicht zwingend vorgeschrieben, sondern dem Ermessen überlassen war. Auch die hinsichtlich ihrer politischen Zuverlässigkeit als "zweifelhaft" geltenden Personen sollten nach Möglichkeit durch andere, politisch zuverlässigere Personen ersetzt werden. Deshalb kann nicht an einen nur vorübergehenden Ersatz für die Dauer der politischen Überprüfung gedacht gewesen sein. Die im Rahmen der Entnazifizierung getroffenen Maßnahmen sollten nicht vorwiegend dazu dienen, die Fortführung der öffentlichen Verwaltung vorübergehend zu gewährleisten; sie sollten vor allem die Befreiung des deutschen Volkes von Nationalsozialismus und Militarismus herbeiführen. Es war ein grundlegendes Anliegen des deutschen Volkes, nach dem Zusammenbruch die Verwaltung von Grund auf neu aufzubauen (Bayer. VerfGHE Bd. 68, NF 5, 1952, II. Teil, 166 <192>). Dies konnte nicht dadurch geschehen, daß Nationalsozialisten vorübergehend entfernt und daß die frei gewordenen Stellen für die Dauer der Suspension von unbelasteten Personen verwaltet wurden. Es war vielmehr der sich aus der Gesamtregelung der Direktive ergebende Wille der Besatzungsbehörden und damit die Pflicht aller deutschen Verwaltungen, möglichst weitgehend Nationalsozialisten aus ihren Diensten zu entfernen und die auf diese Weise frei gewordenen Arbeitsplätze mit demokratisch zuverlässigen Personen zu besetzen (vgl. auch BVerfGE 2, 105 <11Of.>). Wenn der Kontrollrat einerseits die Entfernung einer bestimmten Personengruppe vorschrieb und andererseits ihre Ersetzung durch einen anderen Personenkreis anordnete, so muß daraus sein Wille entnommen werden, den Entfernten jeden Anspruch auf Amt und Bezüge zu nehmen, zumal im anderen Falle im Laufe der Zeit zahlreiche Doppelbesetzungen vorhandener Stellen unvermeidlich gewesen wären.
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d) Hiergegen ist zunächst eingewandt worden (Fischer, DÖV 1950, 298), eine richtige Übersetzung der Nr. 2 f. der Direktive Nr. 24 ergebe, daß die aus öffentlichen Ämtern entfernten Personen lediglich während der Zeit dieser Entfernung keinen Rechtsanspruch auf Ruhegehalt oder andere Beamtenrechte haben, also nur suspendiert werden sollten. Abgesehen davon, daß unter dem Ausdruck "removal" der Ausschluß unter Verlust aller bisherigen Rechte zu verstehen ist (so Black's Law Dictionary, 4. Aufl., 1951; Basedow, Wörterbuch der Rechtssprache, Teil II: Englisch-Deutsch, 1947; Muret-Sanders, Enzyklopädisches englisch-deutsches und deutsch-englisches Wörterbuch, 19.Aufl., 1910), spricht aber gegen die von Fischer vertretene Ansicht der Umstand, daß der Verlust des Anspruchs auf "pension" bei einer nur vorübergehenden Entfernung aus dem Dienst unverständlich wäre.


201

Es ist weiter geltend gemacht worden, daß es sich bei der auf der Grundlage der Kontrollrats-Direktive Nr. 24 erfolgten Entfernung eines Beamten aus dem Dienst schon deshalb nicht um eine Entlassung handeln könne, weil die Direktive nicht objektives Recht, sondern lediglich eine interne Anweisung des Kontrollrats an die Militärregierungen sei. Einer Klärung der Rechtsnatur der Direktive bedarf es jedoch nicht, da sich für den Bereich der amerikanischen Zone feststellen läßt, daß die Militärregierung die von ihr durchgeführten oder veranlaßten "Entfernungen", "Entlassungen "und "Ausschlüsse"als endgültige Beendigung der Beamtenverhältnisse gewollt hat. Dies ergibt sich eindeutig aus der Militärregierungsanweisung (Military Government Regulation) Title 2-160.4, die unter b und c folgendes bestimmt:
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"b) Demnach ist ein früherer Behördenbediensteter, der auf Befehl der Militärregierung entlassen worden ist, nicht mehr Behördenbediensteter und hat keinen Anspruch irgendwelcher Art der sich von deutschen Behördengesetzen ableiten ließe.
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c) Das Gesetz zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus (MGR 24 - 500) gibt den Kammern keinerlei Vollmacht zur Wiederherstellung der Beamtenrechte eines früheren, von der Militärregierung entlassenen Behördenbediensteten. Eine günstige Kammerentscheidung läßt lediglich die Wiedereinstellung eines früheren Behördenbediensteten in demselben Sinn zu, wie jede andere Person, die vom Gesetz nicht betroffen ist oder von einer Kammer als unbedenklich festgestellt wurde, zur Wahl in ein Amt oder zur Ernennung in den Behördendienst zugelassen werden kann. Artikel 64 des Gesetzes macht es eindeutig klar, daß der Betroffene aus einer Kammerentscheidung, die ihn als Minderbelasteten, Mitläufer oder Entlasteten einstufte, keinerlei Anspruch auf Wiedereinstellung oder Schadensersatz ableiten kann."
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Wenn es sich auch bei dieser "Military Government Regulation" ebenfalls um eine interne Anweisung und nicht um geltendes Recht handelt (vgl. Booß, DÖV 1949, 331), so ergibt sich doch aus ihr mit aller Deutlichkeit die Auffassung, die die verantwortlichen Stellen der amerikanischen Militärregierung im Zeitpunkt des Ausspruches der von ihnen vorgenommenen oder veranlaßten Entlassungen vertreten haben. Deshalb ist sie für die Auslegung jener Verwaltungsakte von entscheidender Bedeutung. Auf Bestimmungen des Deutschen Beamtengesetzes kann es im Hinblick auf das Gesetz Nr. 6 der amerikanischen Militärregierung nicht ankommen.
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Auch die Praxis der Spruchkammern spricht nicht gegen die hier vertretene Auffassung. Denn zunächst wurden gegenüber den amtsentfernten Beamten Sühnemaßnahmen überhaupt nicht angeordnet, weil man allgemein annahm, daß solche Maßnahmen bei endgültigen Entlassungen nicht erforderlich und überhaupt ohne jede Wirkung seien (vgl. Schullze, Kommentar zum Befreiungsgesetz, 3. Aufl., 1948, Art. 17 Anm. 20, Art. 18 Anm. 4). Dabei war freilich übersehen worden, daß solche Maßnahmen auch für etwaige künftige Beamtenverhältnisse der entlassenen Beamten erhebliche Bedeutung gewinnen konnten; denn gerade bei ihrer Neueinstellung mußte sich das Problem ergeben, ob und in welchem Umfang ihr früherer Rang und ihre früheren Rechte berücksichtigt werden durften. Immerhin offenbart jene Praxis eindeutig, daß man davon ausging, die Amtsentfernung sei eine echte Entlassung.
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Der Annahme, daß die Beamtenverhältnisse durch die Entfernung zum Zwecke der politischen Überprüfung endgültig beendet worden sind, stehen auch nicht Art. 58 Abs. 4 und Art. 59 Abs. 2 des Befreiungsgesetzes entgegen. Wenn nach diesen Vorschriften das "Beschäftigungs- und Betätigungsverbot" bis zu einer rechtskräftigen Entscheidung durch die Spruchkammer gilt und sich nach der Entscheidung die "Beschränkungen" hinsichtlich Beschäftigung und Betätigung nach den auferlegten Sühnemaßnahmen bestimmen, so ist damit lediglich klargestellt, daß eine Beschäftigung vor der Entscheidung der Spruchkammer - und zwar nicht nur bei der bisherigen Dienststelle - verboten, nach der Entscheidung der Spruchkammer im Rahmen der auferlegten Sühnemaßnahmen gestattet ist. Daraus läßt sich jedoch keinesfalls ein Anspruch auf Fortsetzung des bisherigen Dienstverhältnisses herleiten. Vielmehr geht das Befreiungsgesetz von der Endgültigkeit der von der Militärregierung vorgenommenen oder veranlaßten Entlassungen aus (vgl. Priese-Pokorny, Kommentar zum Gesetz zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus, 1946, Erl. I und II zu Art. 64).
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Art. 64 des Befreiungsgesetzes bestimmt, daß der Betroffene aus einer Kammerentscheidung, die ihn als Minderbelasteten, Mitläufer oder Entlasteten einstuft, keinerlei Anspruch auf Wiedereinstellung oder Schadensersatz herleiten kann. Die aus politischen Gründen entfernten Beamten können daher nicht mit der Behauptung gehört werden, sie seien aus dem Spruchkammerverfahren z. B. als Mitläufer hervorgegangen und daher nicht so stark belastet, daß sie nicht hätten Beamte bleiben dürfen, sie seien also wieder einzustellen (vgl. Jellinek, DÖV 1949, 67; Priese-Pokorny, aaO, Erl. III zu Art. 64). Wenn das Befreiungsgesetz in Artikel 17 und 18 unter den besonderen Sühnemaßnahmen für Minderbelastete und Mitläufer - ebenso wie die Kontrollrats-Direktive Nr. 38 - bei Beamten auch die Kürzung des Ruhegehalts oder die Versetzung in den Ruhestand oder in ein anderes Amt oder ähnliche Möglichkeiten vorsieht, so erklärt sich dies schon daraus, daß Personen, die unter das Gesetz fielen, noch im Amt geblieben sein konnten. Dies gilt besonders für die Weiterbeschäftigung der sogenannten Spezialisten oder der aus anderen Gründen von der Militärregierung geduldeten Personen. Artikel 62 des Befreiungsgesetzes berücksichtigt ausdrücklich die Möglichkeit einer Einstufung solcher Personen als Mitläufer und - unter besonderen Umständen - auch in eine Gruppe der stärker Belasteten. Im übrigen konnten solche Sühnemaßnahmen auch für "entlassene" Beamte von Bedeutung sein, weil sie den Status bestimmten, den der entlassene Beamte bei einer erneuten Einstellung zu erhalten hatte.


208

Es ist schließlich behauptet worden, daß die Entfernung eines Beamten zum Zwecke der politischen Überprüfung rechtlich schon deshalb nicht als Entlassung aus dem Dienst qualifiziert werden könne, weil auch die Besatzungsmächte von rechtsstaatlichen Grundsätzen ausgingen, und daß daher angenommen werden müsse, sie würden ein gerichtliches Verfahren vorgesehen haben, wenn sie endgültige Dienstentlassungen der auf Lebenszeit angestellten Beamten beabsichtigt hätten. Diese Argumentation ist nicht zwingend. Die amerikanische und die britische Militärregierung haben nämlich auch im Bereich des allgemeinen Beamtenrechts zur Verhängung disziplinarischer Maßnahmen - einschließlich der Entlassung - ein Verwaltungsverfahren mit Nachprüfung im Beschwerdeweg als ausreichende Wahrung rechtsstaatlicher Grundsätze angesehen (§ 42 Abs. 3 des am 15. März 1949 in Kraft getretenen Gesetzes Nr. 15 - Verwaltungsangehörige der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes -: WiGBl. 1949 Beilage Nr. 2); sie haben erst auf nachdrückliche Vorstellungen deutscher Dienststellen durch das am 20. Mai 1949 in Kraft getretene Änderungsgesetz zum Gesetz Nr. 15 (WiGBl. 1949 Beilage Nr. 4 S. 4) den Wirtschaftsrat ermächtigt, ein Gesetz über die gerichtliche Entscheidung der in 42 Abs. 3 vorgesehenen Beschwerde zu erlassen.


209

e) Von dieser Beurteilung der Rechtsnatur der Entfernung eines Beamten zum Zwecke der politischen Überprüfung gingen auch sämtliche Länder der amerikanischen Besatzungszone aus. Schon die bayerische Verordnung Nr. 113 vom 29. Januar 1947 (GVBl. S. 82) bestimmte in Art. 1 Abs. 1, daß das Dienstverhältnis der bei einer Behörde oder Dienststelle vormals verwendeten Beamten, die in der Zeit nach dem 31. März 1945 wegen ihrer Verbindung mit dem Nationalsozialismus entfernt worden waren, gleichviel in welcher Form die Entfernung erfolgte (Entlassung, Dienstenthebung usw.), mit dem Tage der Bekanntgabe der Entfernung beendigt sei. Nur amtsentfernte "Nichtbetroffene" hatten nach Art. 8 Abs. 2 der Verordnung einen Rechtsanspruch auf Wiedereinstellung, während Entlastete wiedereingestellt werden sollten, Mitläufer lediglich wiedereingestellt werden konnten (Art. 8 Abs. 1, 7 Abs. 1 der VO). Zwar hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof die Verordnung Nr. 113 für nichtig erklärt (Entscheidung vom 24. April 1950, GVBl. S. 97), jedoch nicht wegen ihres Inhalts, sondern lediglich wegen der Nichtigkeit der in Anspruch genommenen Ermächtigung.
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Nach den Hessischen Richtlinien für die Beschäftigung der vom Befreiungsgesetz betroffenen Beamten, Angestellten und Arbeiter vom 26. Februar 1947 (ABl. des Hessischen Ministeriums für politische Befreiung 1947 Nr. 12 S. 46 und Nr. 24 S. 95/96) gelten die amtsentfernten Beamten "als entlassen mit allen sich aus ihrer Dienstenthebung ergebenden Rechtsfolgen". Nach § 6 Abs. 2 des Gesetzes über den Abschluß der politischen Befreiung in Hessen vom 30. November 1949 (GVBl. S. 167) können "Betroffene der Gruppen 3, 4 oder 5, die aus ihrem Amt, ihrer Stellung oder ihrem Dienstverhältnis entfernt worden sind, ... einen Anspruch auf Wiedereinstellung, Gehalt oder Pensionszahlung oder Schadenersatz nicht ableiten".
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Eine gleiche Bestimmung wie in Hessen gilt für das Gebiet der Freien Hansestadt Bremen nach § 6 des bremischen Gesetzes zum Abschluß der politischen Befreiung vom 4. April 1950 (GBl. S. 43).
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Nach den vom Staatsministerium des Landes Württemberg-Baden erlassenen Grundsätzen für die Wiedereinstellung im öffentlichen Dienst vom 5. Dezember 1946 ("Das Gesetz zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus nebst Ausführungsbestimmungen für den Bereich des Landes Württemberg- Baden", herausgegeben vom Ministerium für politische Befreiung Württemberg-Baden, E III) gelten amtsentfernte Beamte "nach den ausdrücklichen, verbindlichen Anweisungen der Militärregierung (Militärregierungsanweisung 2-160.4) als entlassen mit der Folge des Verlustes ihrer sämtlichen Beamtenrechte".


213

Dieser Rechtsauffassung entsprach es, daß amtsentfernte Beamte, die wieder in den Landesdienst eingestellt wurden, unter Aushändigung einer Ernennungsurkunde neu in das Beamtenverhältnis berufen wurden.
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Auch aus den gesetzlichen Vorschriften, die in der britischen Zone erlassen wurden, ergibt sich keineswegs, daß der Gesetzgeber von der sogenannten Suspensionstheorie ausgegangen wäre. Das Zentraljustizamt für die britische Zone läßt in der Verordnung über "die Behandlung von der Entnazifizierung betroffener Richter" vom 4. Januar 1949 (VOBl. brZ S. 15) die Frage "Suspension oder Entlassung?" ausdrücklich offen (vgl. amtliche Begründung im Zentral-Justizblatt 1949 S. 10). Ein Anspruch auf Wiedereinstellung - zum Teil in geminderter Rechtsstellung wird in Niedersachsen lediglich den Nichtbetroffenen, in Schleswig-Holstein und Nordrhein-Westfalen auch den Entlasteten gewährt, in keinem Lande aber dem Mitläufer, gegen den keine Sühnemaßnahmen verhängt worden waren (Zweite niedersächsische Verordnung über Maßnahmen auf dem Gebiet des Beamten-, Besoldungs- und Versorgungsrechts vom 15. März 1949 -GVBl. S. 57 -; Erste Verordnung der Landesregierung von Nordrhein-Westfalen zur Sicherung der Währung und öffentlichen Finanzen vom 19. März 1949 - GVBl. S. 25 -; schleswigholsteinisches Gesetz zur Fortführung und zum Abschluß der Entnazifizierung vom 10. Februar 1948 in der Fassung des Änderungsgesetzes vom 6. Juli 1948 - GVBl. S. 199 - und Erste Verordnung zur Sicherung der öffentlichen Finanzen auf dem Gebiete des Beamtenrechts in Schleswig-Holstein vom 28. März 1949 - GVBl. S. 55 -).
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Dasselbe Bild ergibt sich für die französische Zone nach der badischen Landesverordnung über die Rechtsverhältnisse der aus politischen Gründen aus dem Amt entfernten Beamten vom 6. August 1949 (GVBl. S. 289), dem Gesetz über die Regelung der Rechtsverhältnisse der aus politischen Gründen vom Amt entfernten Beamten im Lande Württemberg-Hohenzollern vom 22. Dezember 1948 (RegBl. S. 181) und nach dem rheinlandpfälzischen Landesgesetz über die Rechtsstellung früherer Angehöriger des öffentlichen Dienstes in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. April 1950 (GVBl. S. 165).
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Sprechen mithin sogar von dem Standpunkt aus, daß die ursprünglichen Beamtenverhältnisse über den 8. Mai 1945 hinaus fortbestanden hätten, entscheidende Gründe gegen die sogenannte Suspensionstheorie, so läßt sich diese Auffassung noch weniger von der hier gewonnenen Erkenntnis aus halten, daß alle Beamtenverhältnisse am 8. Mai 1945 erloschen sind. Die Entfernung aus den nach dem 8. Mai 1945 neu begründeten Dienstverhältnissen kann nur als endgültige Entlassung angesehen werden, da diese Dienstverhältnisse von vornherein unter dem Vorbehalt des Eingriffs durch die Militärregierung standen.
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3. Das Gesamtergebnis der bisherigen Ausführungen ist also für den Bereich der hier allein in Betracht kommenden amerikanischen Besatzungszone das folgende:


218

Die am 8. Mai 1945 bestehenden Beamtenverhältnisse zum Deutschen Reich, den Ländern, Gemeinden und anderen Dienstherren sind mit dem an diesem Tage eingetretenen Zusammenbruch des Reiches erloschen. Soweit nach diesem Zeitpunkt mit den früheren Beamten neue Dienstverhältnisse nicht begründet oder soweit neu begründete Dienstverhältnisse durch Entlassung zum Zwecke der politischen Überprüfung beendet und dann nicht wieder erneuert worden sind, stehen den früheren Beamten Rechtsansprüche weder gegen den Bund noch gegen ein Land, eine Gemeinde oder einen sonstigen Dienstherrn zu.
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Angesichts dieser Rechtslage ist die Frage, ob Art. 131 GG eine Neugestaltung bestehen gebliebener Beamtenverhältnisse zuläßt, gegenstandslos, da es innerhalb des Kreises der unter Art. 131 GG fallenden Personen solche weiterbestehenden Beamtenverhältnisse nicht gibt. Daß Art. 131 nicht etwa nur die Regelung fortbestehender Rechtsverhältnisse betrifft, ergibt sich schon daraus, daß er nach allgemeiner, durch das G 131 bestätigter Auffassung auch für solche früheren Beamten gelten soll, die als Volksdeutsche im Dienstverhältnis fremder Staaten standen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 d). Insoweit kann daher nur eine "konstitutive" Regelung nach dem pflichtgemäßen Ermessen des Bundesgesetzgebers in Betracht kommen (BVerfGE 1, 167 <177>).
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Von dieser objektiven Rechtslage aus gesehen ist es der Sinn des Art. 131, daß der Bundesgesetzgeber durch ihn den Auftrag erhielt, sich des großen Kreises der Beamten anzunehmen, die durch den Zusammenbruch ihrer Rechte verlustig gegangen waren - also auch solcher Beamten, die erst während der nationalsozialistischen Zeit Beamte geworden waren und daher niemals in einem von rechtsstaatlichen Grundsätzen beherrschten Beamtenverhältnis gestanden hatten. Der neue demokratische Staat hat diese früheren Beamten nicht durchweg sich selbst oder der allgemeinen öffentlichen Fürsorge überlassen. Er hat vielmehr in seiner Verfassung dem Gesetzgeber einen umfassenden Fürsorgeauftrag erteilt. Er hat ihnen nicht Rechte genommen; diese hatten sie vielmehr weithin schon durch die von der nationalsozialistischen Regierung vollzogene Abkehr von einer rechtsstaatlichen Ordnung des Beamtenrechts eingebüßt und schließlich als Folge des von dieser Regierung herbeigeführten Zusammenbruchs endgültig verloren. Er hat ihnen vielmehr, und zwar ungeachtet ihres persönlichen Verhaltens, soweit es nicht durch besonders intensive Beteiligung an nationalsozialistischen Unrechtshandlungen belastet war, weitgehend neue Rechtsansprüche gegen den demokratischen Staat gewährt - Ansprüche, im Gegensatz zum Beamtenverhältnis während der nationalsozialistischen Zeit, die mit echten rechtsstaatlichen Garantien ausgestattet sind. So ist mit Recht das G 131 als soziale Tat gewertet worden; die Bundesrepublik hat sich hier - ihrer Verfassung gemäß (Art. 20 , 28 GG) - als sozialer Rechtsstaat bewährt.
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In der Art, wie er den verfassungsrechtlichen Fürsorgeauftrag erfüllen wollte, hatte der Gesetzgeber weitgehende Freiheit. Immerhin bestanden einerseits rechtliche Schranken, andererseits in der Natur der Sache liegende Richtpunkte, an die sich die Regelung zu halten hatte. Es handelte sich um einen Personenkreis, dessen wirtschaftliche Versorgung früher den besonderen Regeln unterworfen gewesen war, wie sie sich seit den Beamtengesetzen des 19. Jahrhunderts allmählich herausgebildet hatten. Es lag also nahe, auch die neue Fürsorgeregelung in Anlehnung an diese Grundsätze auszugestalten. Das empfahl sich auch deshalb, weil damit an die in den Ländern getroffene vorläufige Regelung angeknüpft werden konnte. So wurde man auch dem Sinn des Art. 33 Abs. 5 GG am besten gerecht, dem es entspricht, daß auch Fürsorgeregelungen für ehemalige Berufsbeamte in Anlehnung an die herkömmlichen Grundsätze des Berufsbeamtentums gestaltet werden; deshalb konnten zum Beispiel Ansprüche nach Art und Dauer des früheren öffentlichen Dienstes abgestuft werden, soweit nicht die Art des Dienstes, als rechtsstaatlichen Grundsätzen widersprechend, eine Berücksichtigung überhaupt ausschloß (vgl. §, 3 Ziff. 4 G 131). Bei der Bemessung der Höhe der Ansprüche durfte der Gesetzgeber andererseits die allgemeine Lage der übrigen Bevölkerungskreise nicht unberücksichtigt lassen, die vielfach von den Kriegsfolgen wirtschaftlich aufs härteste betroffen waren; ebensowenig konnte er Ansprüche gewähren, die mit den finanziellen Möglichkeiten des Staates nicht in Einklang standen. Schließlich durfte auch nicht übersehen werden, daß Wiedergutmachungsleistungen an die vom Nationalsozialismus geschädigten Berufsbeamten zu erfüllen waren, die als Sühne für geschehenes Unrecht gegenüber den allgemeinen Ausgleichs- und Fürsorgeansprüchen den Vorrang genießen mußten.


222

Als wichtigste grundrechtliche Schranke war das Gebot des Gleichheitssatzes zu beachten. Dieser bedeutet für den Gesetzgeber die allgemeine Weisung bei steter Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken, "Gleiches gleich, Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden" zu behandeln. Aber auch nach dieser Formel bleibt dem Gesetzgeber noch immer ein weiter Spielraum für die Betätigung seines Ermessens; er muß ihm auch bleiben, wenn anders es ihm gelingen soll, vielfältiger Lebensverhältnisse durch eine einheitliche und daher notwendig gewisse tatsächliche Verschiedenheiten vernachlässigende Regelung Herr zu werden. Es lassen sich viele Regelungen denken, die sich hiernach noch im Rahmen des Gleichheitssatzes halten, und unter diesen die geeignetste auszuwählen, muß der Gesetzgeber frei sein. Es ist nicht Sache eines Gerichts, auch nicht des Bundesverfassungsgerichts, die vom Gesetzgeber gewählte Lösung auf ihre Zweckmäßigkeit zu prüfen oder zu untersuchen, ob sie vom Standpunkt einer beteiligten Interessentengruppe aus die "gerechteste" denkbare Lösung darstelle. Das Bundesverfassungsgericht kann daher nur die Überschreitung gewisser äußerster Grenzen beanstanden; es kann dem Gesetzgeber erst dann entgegentreten, wenn für eine von ihm angeordnete Differenzierung zwischen verschiedenen Personengruppen sachlich einleuchtende Gründe schlechterdings nicht mehr erkennbar sind, so daß ihre Aufrechterhaltung einen Verstoß gegen das allgemeine Gerechtigkeitsempfinden darstellen würde. Das Gericht kann in diesem Falle auch nur die vom Gesetzgeber getroffene Regelung für nichtig erklären, nicht aber eine andere an ihre Stelle setzen.
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4. Von den so gewonnenen rechtlichen Grundlagen aus ergibt sich, daß die von den Beschwerdeführern behaupteten Grundrechtsverletzungen nicht vorliegen.
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a) Von Enteignung kann nicht gesprochen werden, weil Ansprüche, die als Eigentum angesehen und enteignet werden könnten, nicht bestanden.
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b) Es ist fraglich, ob die von den Beschwerdeführern erhobene Rüge einer Verletzung des Art. 33 Abs. 5 GG im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde zulässig ist; denn es kann zweifelhaft sein, welchen Sinn die uneingeschränkte Aufnahme des Art. 33 GG in den Katalog des § 90 Abs. 1 BVerfGG hat. Es ist sowohl die Ansicht vertretbar, daß der einzelne Beamte gegen jede ihn benachteiligende gesetzliche Regelung wegen Verstoßes gegen Art. 33 Abs. 5 GG Verfassungsbeschwerde erheben kann, als auch die, daß § 90 Abs. 1 BVerfGG die Verletzung eines echten verfassungsmäßigen Individualrechts voraussetzt, die Verfassungsbeschwerde also nicht auf die Verletzung der an den Gesetzgeber gerichteten Bestimmung des Abs. 5 des Art. 33 GG gestützt werden kann. Das mag aber dahinstehen; denn die Rüge einer Verletzung des Abs. 5 des Art. 33 GG kann jedenfalls im Rahmen einer sonst zulässigen Verfassungsbeschwerde als Anregung an das Bundesverfassungsgericht aufgefaßt werden, von Amts wegen zu prüfen, ob eine Norm, die aus anderen Gründen zulässigerweise als verfassungswidrig angefochten wird, auch wegen Verstoßes gegen Art. 33 Abs. 5 GG nichtig sei (BVerfGE 1, 264 <271>). Die Prüfung der angefochtenen gesetzlichen Bestimmungen ergibt jedoch keinen solchen Verstoß.
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Art. 33 Abs. 5 GG stellt nicht, wie Art. 129 WRV , die wohlerworbenen Rechte unter Verfassungsschutz. Er gewährleistet vielmehr das Berufsbeamtentum als Einrichtung insoweit, als es sich in seiner hergebrachten Gestalt in den Rahmen unseres heutigen Staatslebens einfügen läßt (Grewe, Inwieweit läßt Art. 33 Abs. 5 GG eine Reform des Beamtenrechts zu? - 39. DJT, 1951, S. 9 -).
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Aus der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes ergibt sich, daß die Institution des Berufsbeamtentums ursprünglich "zur Wahrung der Legalität der Verwaltung durch unabhängige Berufsbeamte" erwähnt werden sollte (vgl. die Ausführungen des Abgeordneten Dr. Strauß in der 12. Sitzung des Ausschusses für Kompetenzabgrenzung vom 14. Oktober 1948). Im Laufe der Verhandlungen erhielt die umstrittene Bestimmung in der 27. Sitzung des Hauptausschusses vom 15. Dezember 1948 (Wortprotokoll S. 328) auf Antrag der FDP (PR Drs. 381) folgende Fassung: "Die hergebrachten Grundsätze über die Rechtsstellung der Berufsbeamten sind für die gesetzliche Regelung maßgebend". Diese Fassung wurde in der 3. Lesung beibehalten. In der 4. Lesung des Hauptausschusses vom 5. Mai 1949 (Wortprotokoll S. 751) wurde sie jedoch auf Vorschlag des Allgemeinen Redaktionsausschusses wie folgt geändert: "Das Recht des öffentlichen Dienstes ist unter Berücksichtigung der hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums zu regeln". Diese Fassung wurde in der Schlußsitzung des Parlamentarischen Rates vom 6. Mai 1949 (StenBer. S. 181) aufrechterhalten. Gerade aus der Änderung gegenüber der vorletzten Fassung ergibt sich, daß der Parlamentarische Rat dem Gesetzgeber einen größeren Spielraum lassen wollte, um die Beamtengesetzgebung den Erfordernissen des Neuaufbaus anzupassen. Die hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums sollten dabei "berücksichtigt", nicht aber unter allen Umständen "beachtet" werden (vgl. Grewe, aaO S. 16).
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Mit dieser Darstellung des sachlichen Inhalts des Art. 33 Abs. 5 GG ist jedoch noch nichts darüber ausgesagt, ob diese Bestimmung im Rahmen des Art. 131 GG überhaupt unmittelbar anzuwenden ist. Holtkotten (Bonner Komm., Art. 131, S. 31) vertritt hier zu die Auffassung, daß Art. 33 Abs. 5 GG sich nur auf den "aktiven" Dienst "im Sinne seines in die Zukunft weisenden Neuaufbaues" bezieht. In der Tat unterscheidet das Grundgesetz selbst deutlich zwischen der allgemeinen Regelung des Beamtendienstes im neuen Staat und der Sondervorschrift des Art. 131 GG , die der abschließenden Regelung eines aus dem Zusammenbruch herrührenden beamtenrechtlichen Übergangsproblems gilt. Das ist für das Ausmaß der Berücksichtigung der hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums von besonderer Bedeutung. Art. 131 GG ist nicht lediglich eine Zuständigkeitsnorm; er bezweckt auch inhaltlich eine besondere rechtliche Gestaltung bei der Regelung jenes Komplexes beamtenrechtlicher Verhältnisse, auf die wegen ihrer Eigenart die hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums nicht im gleichen Maße angewandt werden können wie beim aktiven Dienst. Soweit es sich also um die Neuordnung der Rechtsverhältnisse von Beamten handelt, deren Dienstverhältnis erloschen war, könnten die Bestimmungen des G 131 allenfalls dann beanstandet werden, wenn sie sich in besonders weitgehender grundsätzlicher Weise von den hergebrachten Regelungen des Berufsbeamtentums entfernten. Die von den Beschwerdeführern unter diesem Gesichtspunkt erhobenen Beanstandungen sind aber nicht gerechtfertigt.
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aa) Die Einführung der zehnjährigen Wartefrist für die Gewährung von Ruhegehalt und Übergangsgehalt (§ 30 Abs. 1 G 131 in der ursprünglichen Fassung) widerspricht als solche nicht den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums. Die Frist galt bereits im Reichsbeamtengesetz vom 31. März 1873 (RGBl. S. 61), Gesetz vom 17. Mai 1907 (RGBl. S. 201), ist im Bundesbeamtengesetz (§ 103) wieder enthalten und konnte bei der vordringlichen Regelung des Sonderkomplexes nach Art. 131 GG ohne Verletzung des Art. 33 Abs. 5 GG vorgreifend eingeführt werden.
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bb) Die Einführung des Status des Beamten zur Wiederverwendung (§ 5 Abs. 2 G 131) verstößt nicht gegen hergebrachte Grundsätze des Berufsbeamtentums. Insbesondere versagt die Berufung der Beschwerdeführer darauf, es hätte hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums entsprochen, sie als Wartestandsbeamte zu behandeln. Die Beschwerdeführer verkennen, daß der Wartestand nach dem Beamtengesetz von 1937 für besondere im normalen Staatsleben selten vorkommende, im einzelnen geregelte Fälle bestimmt ist, in denen der Beamte trotz Fortbestehens des Beamtenverhältnisses an der Ausübung seiner Amtspflichten verhindert ist. Die im Rahmen des Art. 131 GG vom Gesetzgeber zu regelnden Verhältnisse unterscheiden sich davon wesentlich. Einmal waren die Beamtenverhältnisse sämtlich erloschen. Zum anderen stand der Bundesgesetzgeber vor der Aufgabe, den großen Kreis der amtlos gewordenen Beamten in seiner Gesamtheit wieder in ein Verhältnis zum Staat zurückzuführen. Unter diesen Umständen ist es nicht zu beanstanden, wenn der Bundesgesetzgeber zur Behebung dieses Notstandes einen neuen Status schuf, insbesondere da er diesen Status durchaus in Anlehnung an bisherige beamtenrechtliche Grundsätze ausgestaltet hat. Wenn der Staat dabei die Verpflichtung zur Unterhaltsgewährung, die Höhe des Unterhaltes und die Anrechnung sonstiger steuerpflichtiger Arbeitseinkünfte (§§ 37 Abs. 1, 2und 3 i.V.m. 33 Abs. 1 G 131 in der ursprünglichen Fassung) abweichend von den für den Wartestand geltenden Bestimmungen geregelt hat, so ist dies deshalb nicht zu beanstanden, weil der dem Status zur Wiederverwendung vorangegangene Amtsverlust nicht auf einer freien Entschließung des Staates beruht, sondern auf äußeren unabwendbaren Ereignissen. Eine Verpflichtung des Staates, in derselben Weise den standesgemäßen Unterhalt der Beamten zur Wiederverwendung zu sichern, wie dies für voll beschäftigte Beamte oder für solche Beamte geschieht, die arbeitsunfähig sind oder die nach freier Entschließung des Staates im normalen Staatsleben in den Wartestand versetzt werden, kann aus den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums nicht gefolgert werden.
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cc) Soweit Beamte am 8. Mai 1945 in einem Beamtenverhältnis auf Widerruf gestanden hatten, gelten sie nach § 6 Abs. 1 G 131 als mit Ablauf des 8. Mai 1945 durch Widerruf entlassen, sofern nicht die besonderen Voraussetzungen aus § 6 Abs. 2 vorliegen. Bereits nach allgemeinem Beamtenrecht kann der Widerruf aus jedem nicht willkürlichen Grunde erklärt werden. Das Unvermögen des Staates, eine große Gruppe von Beamten aus Anlaß einer äußeren Katastrophe und ihrer Folgen im Verwaltungsdienst unterzubringen, wäre ein wichtiger Grund, der zum Widerruf berechtigt hätte. Es ist daher nicht zu beanstanden, daß der Gesetzgeber die am 8. Mai 1945 erloschenen Dienstverhältnisse nicht erneuert hat, zumal er die Härten dieser Regelung weitgehend dadurch gemildert hat, daß er die Beamten auf Widerruf an der Unterbringung teilnehmen läßt.
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dd) Es verstößt auch nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG , daß Ernennungen und Beförderungen, die beamtenrechtlichen Vorschriften widersprachen oder wegen enger Verbindung zum Nationalsozialismus vorgenommen wurden, nach § 7 G 131 unberücksichtigt bleiben. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der Beschwerdeführer S., der diese Rüge vorbringt, überhaupt von § 7 betroffen wird, und ob die Rüge wegen des besonderen in § 7 Abs. 2 vorgesehenen Verfahrens unmittelbar gegen das Gesetz vorgebracht werden kann. Sachlich ist sie jedenfalls nicht begründet. § 7 beseitigt in Wahrheit nur Vorteile, die unter Verletzung hergebrachter Grundsätze des Berufsbeamtentums und unter Ausnutzung formaler Rechtsmöglichkeiten erreicht wurden; er verhindert die Betroffenen für die Zukunft, sich auf Rechtspositionen zu berufen, die sie - gemessen an den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums - unzulässigerweise erworben hatten.
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ee) Die Einbeziehung der Hochschullehrer in das G 131 verstößt nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG .
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Da die Hochschullehrer am 8. Mai 1945 in Reich und Ländern unbestritten Beamte waren und weder Art. 131 GG noch das G 131 für sie Ausnahmebestimmungen enthält, gilt die Regelung dieses Gesetzes auch für sie; das entspricht auch der durchaus herrschenden Auffassung und wird durch § 78 a - eingefügt durch das Erste Änderungsgesetz - bestätigt. Der Hinweis der Beschwerdeführer auf angeblich entgegenstehende Ausführungen des Abgeordneten Dr. Kleindinst in der 130. Sitzung des Bundestages vom 5. April 1951 (StenBer. S. 4993) geht fehl. In diesen Ausführungen wird lediglich festgestellt, daß für die Unterbringung der Hochschullehrer keine Sondervorschriften getroffen seien.
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Mit der Beendigung des Beamtenverhältnisses am 8. Mai 1945 war die Verbindung der Hochschullehrer auch zur Hochschule als Korporation gelöst; denn diese Zugehörigkeit wurde nur durch das Beamtenverhältnis vermittelt. Die Berufung in das Amt und das Beamtenverhältnis ist für den Hochschullehrer eine unabdingbare Voraussetzung für die Aufnahme in die akademische Korporation (vgl. A. Köttgen, Deutsches Universitätsrecht, 1933, S. 93 f. Anm. 1). Das gleiche galt in der Zeit von 1939 bis 1945 für die Gruppe der Privatdozenten und außerplanmäßigen Professoren (§§ 17 und 18 der Reichshabilitationsordnung vom 17. Februar 1939, ABl. des Reichsministeriums für Wissenschaft, Erziehung und Volksbildung und der Unterrichtsverwaltungen der Länder <S. 126ff.>). Es trifft zwar zu, daß die Hochschullehrer, wenn sie - wie es der Regel entspricht - durch Emeritierung aus ihrem Amt ausscheiden, in der Korporation der Hochschule verbleiben. Daraus folgt aber nicht, daß sie in allen Fällen des Amtsverlustes der Hochschule als Korporation weiter angehören müßten, insbesondere dann nicht, wenn alle Beamtenverhältnisse aus den besonderen Gründen beendet werden, wie sie nach dem Zusammenbruch gegeben waren (vgl. oben C I 1 c und d), und wenn es dem inneren Sinne der Beendigung des Amtes entsprach, daß gerade auch das Verhältnis des Hochschullehrers zur Hochschule als wissenschaftliche Körperschaft gelöst werden sollte.
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Das Beamtenverhältnis der Hochschullehrer weist allerdings in vielen Beziehungen Besonderheiten gegenüber dem allgemeinen Beamtenverhältnis auf. Jedoch hat die Umwandlung des Wesens des Beamtenverhältnisses im nationalsozialistischen Staat gerade auch das Hochschullehrerverhältnis in seiner Eigenart einschneidend berührt. Infolge des Eindringens des Führerprinzips in die Hochschulen und der nationalsozialistischen Ideologie in die Wissenschaft (K. Reidemeister, Das Grundrecht der Wissenschaft, in "Die Wandlung", Bd. 1 S. 1079 ff.) hatte die Hochschule aufgehört, eine echte Korporation zu sein. Sie wurde mehr und mehr von einer Stätte zweckfreier Forschung zur staatlichen Ausbildungsanstalt, in der Lehre und Forschung weitgehend durch die politischen Zielsetzungen des Nationalsozialismus bestimmt waren. Wie sich diese Entwicklung in den Augen eines Gelehrten darstellt, der sich selbst von nationalsozialistischen Einflüssen freigehalten hat, zeigen die Ausführungen von Karl Jaspers (Vom lebendigen Geist der Universität, 1946, S. 25 f.):
"...
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Ein politischer Einbruch, gewaltsam eingeleitet und dann fortgetragen von einem Rausch der Bevölkerung, warf die Universität über den Haufen. Statt eines Selbstverwaltungskörpers blieb eine Schule, die den Anordnungen von Berlin zu gehorchen hatte. Wohl gab es noch die Namen von Rektor und Dekan. Aber sie waren von den Nationalsozialisten ernannt. Entlassungen, Beförderungen, Veränderungen ließen einen nur noch scheinbar geordneten Trümmerhaufen entstehen.... Fast widerstandslos lieferte sich die Universität, lieferten wir uns den Gewaltakten aus, zwar innerlich mit unserem ganzen Wesen widerstrebend aber ohne Kampf. Alles, was uns Wahrheit, Wissenschaft und Würde geistigen Lebens ist, geriet in die Verborgenheit des Einzelnen. Was öffentlich war, hatte den Schleier von Zwang und Täuschung...."
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Aus diesen Gründen mußten nach dem Zusammenbruch die Hochschulen ebenso wie die Verwaltung von Grund auf neu aufgebaut werden. Wenn daher die Kontrollrats-Direktive Nr. 24 allgemein eine endgültige Entlassung der betroffenen Personen aus dem Amt bezweckte, so mußte dies bei den Hochschullehrern gerade auch die endgültige Entfernung aus der Hochschulkorporation zur Folge haben, da nur so ihr Einfluß auf Forschung und Lehre wirksam ausgeschaltet werden konnte.
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Art. 131 GG hat zwar unter dem Gesichtspunkt der Fürsorge für die amtlos Gewordenen den Bundesgesetzgeber allgemein beauftragt, diesen Personenkreis wieder in ein Verhältnis zum Staat zu bringen. Dieser Auftrag konnte aber angesichts der Verhältnisse auf dem Gebiet des Hochschulwesens nicht den Sinn haben, alle amtsentfernten Hochschullehrer wieder in ihr altes Lehramt einzusetzen oder ihre Verbindung mit ihrer früheren Hochschulkorporation wiederherzustellen. Ein dahingehender Anspruch kann schon deshalb nicht aus dem Gesichtspunkt der Wahrung wohlerworbener Rechte hergeleitet werden, da diese durch Art. 33 Abs. 5 GG nicht garantiert sind (vgl. oben C I 4 b). Er ergibt sich auch nicht aus hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums, wie sie im Rahmen des Art. 131 GG zu berücksichtigen sind. Geht schon der Auftrag des Art. 131 GG allgemein nicht dahin, die betroffenen Beamten in ihr früheres Amt wiedereinzusetzen, so kann das insbesondere nicht für die Hochschullehrer gelten. Die große Zahl der durch Vertreibung oder Entfernung aus Anlaß der politischen Säuberung amtlos gewordenen Hochschullehrer machte es schon aus praktischen Gründen unmöglich, sie sämtlich an den verhältnismäßig wenigen noch vorhandenen Hochschulen unterzubringen. Schon der Versuch einer solchen Maßnahme würde außerdem das in Landesverfassungen garantierte Recht der Hochschulen auf Selbstverwaltung empfindlich beeinträchtigt und gleichzeitig den wissenschaftlichen Gesamtcharakter der einzelnen Fakultäten stark verändert haben. Überdies erforderte gerade der Neuaufbau der Hochschulen im demokratischen Sinne die Wiederbesetzung der Lehrstühle vor allen Dingen mit solchen Hochschullehrern, die trotz großer wissenschaftlicher Leistungen vom nationalsozialistischen Regime aus politischen Gründen zum Ausscheiden, vielfach sogar zur Emigration gezwungen waren. Die Hochschulen durften auch im Interesse einer baldigen Eröffnung nicht die "erfolgreiche Entnazifizierung" der Hochschullehrer abwarten. Endlich konnte es mit Rücksicht auf Haltung und Lehre vieler Hochschullehrer in der nationalsozialistischen Zeit nicht in allen Fällen verantwortet werden, sie gerade wieder in einem Lehramt, insbesondere etwa auf ihrem früheren Lehrstuhl, zu verwenden, auch wenn ihnen im Entnazifizierungsverfahren keine Berufsbeschränkungen auferlegt worden waren.
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Daß die Einreihung der beamteten Dozenten in die Gruppe der Widerrufsbeamten hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums widerspreche, wird schon dadurch widerlegt, daß diese Dozenten in Bayern seit jeher als Widerrufsbeamte galten und auch jetzt wieder (Art. 21 des bayer. Hochschullehrergesetzes vom 15. November 1948, GVBl. S. 254) außerplanmäßige Beamte, also Beamte auf Widerruf sind. Daraus folgt mindestens, daß diese Einreihung mit dem Wesen des Dozentenverhältnisses nicht unvereinbar sein kann. Deshalb ist es auch nicht richtig, daß die Reichshabilitationsordnung vom 17. Februar 1939 den ihr von den Beschwerdeführern zugeschriebenen "tiefgehenden Wandel" ihres Beamtenverhältnisses bewirkt habe.
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c) Die Beschwerdeführer werden durch die sie betreffenden Bestimmungen des G 131 auch nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 3 GG verletzt.
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aa) Es verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz, daß das G 131 die Rechtsverhältnisse des betroffenen Personenkreises in teilweiser Abweichung vom allgemeinen Beamtenrecht regelt. Nach der objektiven Rechtslage, wie sie unter C I 1 dargestellt worden ist, waren sämtliche Beschwerdeführer aus ihrem Beamtenverhältnis ausgeschieden und hatten keine Rechtsansprüche mehr auf Amt und Gehalt. Ihre Stellung war bei Inkrafttreten des G 131 rechtlich nicht zu vergleichen mit derjenigen der aktiven Beamten, die nach dem Zusammenbruch neu oder wieder in ein Beamtenverhältnis berufen worden waren. Aus der allgemeinen beamtenrechtlichen Regelung können die Beschwerdeführer daher keine Rechte auf gleiche Behandlung gemäß Art. 3 GG herleiten. Wenn der Gesetzgeber deshalb in Anknüpfung an frühere beamtenrechtliche Tatbestände Sonderbestimmungen für den von Art. 131 GG erfaßten Personenkreis getroffen hat, so konnte er das im Rahmen seines gesetzgeberischen Ermessens, insbesondere im Rahmen seiner finanziellen Möglichkeiten tun, ohne daß Art. 3 GG ihn verpflichtet hätte, die Bestimmungen dem sonstigen allgemeinen Beamtenrecht völlig anzupassen.


243

Art. 132 GG , auf den sich die Beschwerdeführer berufen, regelt einen unvergleichbaren Tatbestand; er betrifft Beamtenverhältnisse auf Lebenszeit, die bei Inkrafttreten des Grundgesetzes voll wirksam bestanden.
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Es trifft auch nicht zu, daß die entfernten Beamten nach erfolgreicher Entnazifizierung gegenüber denjenigen aus politischen Gründen benachteiligt würden, die trotz gleicher Belastung im Amt geblieben oder inzwischen wieder verwendet seien. Die Beschwerdeführer wollen daraus offenbar den Anspruch herleiten, die Stellung aktiver Beamten zu erhalten. Das ist nur von dem rechtlich unzutreffenden Standpunkt aus verständlich, daß das Beamtenverhältnis durch Amtsentfernung zum Zwecke der Entnazifizierung nicht beendet worden sei. Da jedoch die Beamtenverhältnisse aller amtsentfernten Beamten erloschen waren, lag es nur bei jeder Neueinstellung im pflichtgemäßen Ermessen der Verwaltung, eine geeignete Auswahl auch unter den Amtsentfernten zu treffen. Daß der Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes nicht verpflichtet war, die Verwaltung anzuhalten, über das sachliche Bedürfnis hinaus amtsentfernte Beamte wiedereinzustellen, bedarf keiner besonderen Begründung. Ebensowenig war der Gesetzgeber verpflichtet - was übrigens die Beschwerdeführer selbst nicht behaupten - den Gleichheitssatz in der Form zu verwirklichen, daß die trotz gleicher politischer Belastung im Amt verbliebenen Beamten nachträglich ebenfalls entlassen würden, um für die Neueinstellung eine gleiche Ausgangssituation zu schaffen. Endlich verlangt Art. 3 GG nicht, daß die amtsentfernten den aktiven Beamten materiell gleichgestellt werden. Dadurch würden evident ungleiche Umstände gleich behandelt. Die Ungleichheit der tatsächlichen Situation zwischen entfernten und nicht entfernten Beamten beruht auf Ermessensentscheidungen der Militärregierungen im Zuge der politischen Säuberung, die als solche vom Gesetzgeber hinzunehmen waren.
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bb) Bei Erfüllung des aus Art. 131 GG folgenden Fürsorgeauftrags war der Bundesgesetzgeber allerdings gehalten, den Gleichheitssatz bei der Neugestaltung der Rechtsverhältnisse der einzelnen betroffenen Gruppen im Verhältnis zu einander zu beachten. Das konnte jedoch nicht dazu führen, daß sämtliche unter Art. 131 GG fallenden Personen schematisch gleich behandelt werden mußten. So war es durchaus sachgerecht und entsprach den rechtlichen Besonderheiten des Beamtentums, wenn der Gesetzgeber - trotz Erlöschens aller Beamtenverhältnisse - die Rechtsstellung und Tätigkeit der früheren Beamten, insbesondere die tatsächliche Dauer ihres Beamtenverhältnisses, angemessen berücksichtigte. Andererseits brauchte er nicht alle früheren Unterscheidungen bei der Neugestaltung bis ins einzelne zu beachten. Wenn daher der Gesetzgeber von gewissen Differenzierungen, insbesondere für die Stellung der Hochschullehrer, Abstand genommen hat, so ist sein Verfahren nicht zu beanstanden.
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cc) Auch eine Prüfung der im einzelnen angefochtenen Bestimmungen des G 131 ergibt, daß der Bundesgesetzgeber sich durchweg im Rahmen seines vom Bundesverfassungsgericht nicht nachzuprüfenden Ermessens gehalten hat.
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aaa) § 63 Abs. 3 Satz 2 G 131, der günstigere Landesregelungen unberührt läßt, trägt der föderalistischen Struktur der Bundesrepublik Rechnung. Der Bundesgesetzgeber war durch Art. 131 GG nicht daran gehindert, den Ländern die Möglichkeit für günstigere Regelungen offen zu lassen, wobei es in diesem Zusammenhang keiner Entscheidung bedarf, ob Art. 131 GG dem Bund eine ausschließliche oder eine konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis übertragen hat.
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bbb) § 7 G 131 , wonach unter anderem Ernennungen und Beförderungen, die wegen enger Verbindung zum Nationalsozialismus vorgenommen worden sind, (bei der Regelung des neuen Status) unberücksichtigt bleiben, stellt nicht auf die parteipolitische Vergangenheit oder das parteipolitische Bekenntnis des einzelnen Beamten, sondern auf personalpolitische Maßnahmen des nationalsozialistischen Staates ab. Es wird nicht vorausgesetzt, daß der Beamte der NSDAP angehört oder ihr politisches Programm gebilligt habe. Auch Beamte, die "aus Gründen der Konjunktur" besonders willfährige Werkzeuge des Nationalsozialismus geworden sind, ohne ihn innerlich zu billigen, fallen unter die Bestimmung. Eine Unterscheidung nach der politischen Anschauung im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG wird also durch die Vorschrift nicht gemacht. Im übrigen ist das Argument erstaunlich, daß der demokratische Staat, der sich die Beseitigung des Nationalsozialismus, insbesondere seines Staatsdenkens, zum Ziele gesetzt hat, unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes verpflichtet sein sollte, Sondervorteile, die der nationalsozialistische Staat einzelnen Beamten gerade wegen ihrer engen Verbindung zum Nationalsozialismus gewährt hatte, auch innerhalb der Neuregelung für die Dauer zu erhalten.
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ccc) Bei der in § 63 Abs. 1 i. V. m. § 62 Abs. 3 G 131 getroffenen Regelung durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, daß Nichtbetroffene, die weder der NSDAP noch einer ihrer Gliederungen angehört haben und bei denen dieser Tatbestand rechtskräftig festgestellt worden ist, eigentlich zur Gruppe derjenigen Personen gehörten, die nach Nr. 6 der Kontrollrats- Direktive 24 "in keiner Weise an nationalsozialistischer Tätigkeit teilgenommen" haben und daher auch nicht zum Zwecke der Überprüfung hätten entlassen werden sollen. Ist das gleichwohl geschehen, so war es für den Bundesgesetzgeber geradezu ein Gebot der Billigkeit und Gerechtigkeit, diese Personen wegen ihrer Sonderlage im angegebenen Umfange besser zu stellen, als die übrigen entfernten Beamten, die durch ihre formelle Belastung Anlaß zu ihrer Entfernung und Überprüfung gegeben hatten. Mit dieser Regelung trifft der Gesetzgeber weder eine neue Entnazifizierungsmaßnahme noch verstößt er insoweit gegen Art. 3 GG .
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ddd) Endlich verstößt auch § 4 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 G 131 in der Fassung vom 11. Mai 1951 nicht gegen Art. 3 GG . Der Stichtag des 23. Mai 1949, also der Tag der Verkündung des Grundgesetzes, ist nicht willkürlich gewählt worden. Die Auffassung des Beschwerdeführers zu 2, daß staatsrechtlich eine Verfassung vor dem "Ins-Leben-Treten" des betreffenden Staatswesens keine Gültigkeit haben könne, daß also das Grundgesetz erst mit der Handlungsfähigkeit des Staates, frühestens mit dem Tage der Bundestagswahl, dem 14. August 1949, wirksam geworden sei, geht fehl. Der Beschwerdeführer verkennt die besonderen staatsrechtlichen Verhältnisse, unter denen das Grundgesetz zustande kam. Sie hatten zur Folge, daß das Grundgesetz zu einem Zeitpunkt in Kraft treten konnte, in dem der Staat noch handlungsunfähig war (vgl. auch BVerfGE 2, 237 <258>). Wenn der Gesetzgeber unter diesen Umständen die in Art. 131 GG vorgesehene Regelung zunächst auf Personen beschränkt hat, die zur Zeit des Inkrafttretens des Grundgesetzes unmittelbar zu seinem territorialen Geltungsbereich gehört haben, so hat er nicht willkürlich gehandelt. Daß jeder Stichtag gewisse Härten mit sich bringt, ist nicht zu vermeiden.
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Das G 131 berücksichtigt darüber hinaus in beschränktem Umfang nach § 4 Abs. 2 in der Fassung vom 11. Mai 1951 auch solche Personen, die nach dem 23. Mai 1949 im Bundesgebiet ihren Wohnsitz oder dauernden Aufenthalt befugt genommen haben, sofern sie zur "Abwendung einer ihnen unverschuldet drohenden unmittelbaren Gefahr für Leib und Leben oder für die persönliche Freiheit" in das Bundesgebiet geflüchtet sind. Der Bundesgesetzgeber hat damit im Rahmen seines gesetzgeberischen Ermessens Billigkeitsgründe berücksichtigt und nicht gegen Art. 3 GG verstoßen. Daß nicht alle diejenigen früheren Beamten berücksichtigt werden, die "aus sonstigen zwingenden Gründen" in das Bundesgebiet geflüchtet sind, kann aus verfassungsrechtlichen Gründen nicht beanstandet werden. Die Notwendigkeit einer Angleichung an das Notaufnahmegesetz ist aus Art. 3 GG nicht herzuleiten. Denn wenn hiernach auch jeder im Bundesgebiet aufgenommen werden muß, bei dem "sonstige zwingende Gründe" vorliegen, so folgt daraus nicht, daß ihm, wenn er früher Beamter im nationalsozialistischen Staat war, zusätzliche neue Rechte verliehen werden müssen, die ihm auf Grund seines früheren Beamtenverhältnisses im Geltungsbereich des Grundgesetzes nicht zustanden.
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Im Laufe des Verfahrens ist durch Art. I Nr. 5 des Ersten Änderungsgesetzes der auf den 23. Mai 1949 festgesetzte Stichtag in § 4 Abs. 1 G 131 auf den 31. März 1951 verlegt worden. Nunmehr gehört also auch der Beschwerdeführer zu 2 zu dem vom Gesetz erfaßten Personenkreis. Das Erste Änderungsgesetz ist rückwirkend mit dem 1. April 1951 in Kraft getreten. Dadurch sind die Beamten, die in der Zeit zwischen dem 23. Mai 1949 und dem 1. April 1951 Aufenthalt im Bundesgebiet genommen haben, denjenigen, die bereits vor dem 23. Mai 1949 im Bundesgebiet wohnten, gleichgestellt worden. Wenn die auf Grund des Ersten Änderungsgesetzes zu leistenden Zahlungen für sie erst mit dem 1. September 1953 beginnen, so verstößt dies gleichwohl nicht gegen Art. 3 GG . Denn wenn der Bundesgesetzgeber - wie oben dargelegt - durch Art. 3 GG nicht verpflichtet war, die erst nach dem 23. Mai 1949 zugezogenen Personen überhaupt in die Regelung des G 131 mit einzubeziehen, ist es nicht zu beanstanden, daß er den Beginn der Zahlungen für sie auf einen späteren Zeitpunkt festsetzt.
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d) Die Beschwerdeführer sind auch nicht in ihren Grundrechten aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 103 Abs. 2 und 3 GG verletzt. Es mag zutreffen, daß grundsätzlich Rechte aus dem Beamtenverhältnis nur im Wege eines Straf- oder Dienststrafverfahrens ganz oder teilweise entzogen werden können. Um eine Rechtsentziehung gegenüber dem einzelnen früheren Beamten handelt es sich hier aber nicht. Denn die Beschwerdeführer können nach den Ausführungen zu C I 1 c, d und 2 aus ihren früheren Dienstverhältnissen überhaupt keine Ansprüche herleiten, die über die vom G 131 gewährten Rechte hinausgehen.
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§ 7 G 131 verstößt nicht gegen die in Art. 103 Abs. 3 GG enthaltenen Rechtsgedanken, daß innerhalb eines besonderen Gewaltverhältnisses aus derselben Handlung nicht zweimal zu Ungunsten des Betroffenen Folgen hergeleitet werden dürfen (vgl. Holtkotten, Bonner Komm. Art. 103, Anm. II 3 a, b und LVG Rheinland-Pfalz in DÖV 1952, 472). Selbst wenn einem Beamten bereits im Entnazifizierungsverfahren Sühneleistungen auferlegt worden sind, kann § 7 G 131 ohne Verstoß gegen Art. 103 Abs. 3 GG auf ihn Anwendung finden. Denn § 7 entzieht nicht Rechte, sondern gewährt nur im Rahmen der beamtenrechtlichen Neuregelung nach dem G 131 Rechte mit der Maßgabe, daß Vorteile unberücksichtigt bleiben, die der Betroffene während seines früheren Beamtenverhältnisses im Widerspruch zu hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums erlangt hatte.
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e) Ein Verstoß gegen Art. 19 Abs. 2 und 4 GG liegt nicht vor, da das G 131 durch § 77 den Rechtsweg nicht beschränkt und kein Grundrecht in seinem Wesensgehalt antastet.
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f) Eine Verletzung von Grundrechten oder von rechtsstaatlichen Grundsätzen liegt auch nicht darin, daß das G 131 rückwirkend zum 1. April 1951 in Kraft getreten ist und die von ihm erfaßten Dienstverhältnisse rückwirkend auf den 8. Mai 1945 gestaltet hat. Das rückwirkende Inkrafttreten eines Gesetzes ist, abgesehen vom Strafrecht, nicht schlechthin unzulässig (vgl. BVerfGE 2, 237 <265>). Im übrigen hatte die formale Rückbeziehung auf den 1. April 1951 nur den Zweck, dem betroffenen Personenkreis die Rechte und Ansprüche aus dem Gesetz schon für einen vor der Verkündung des Gesetzes liegenden Zeitraum zu gewähren. Die sachlich-rechtliche Rückwirkung auf den Zeitpunkt der Kapitulation ist durch den Auftrag gerechtfertigt, den Art. 131 GG dem Bundesgesetzgeber erteilt hat. Die auf den 8. Mai 1945 rückwirkende Gestaltung der Rechtsverhältnisse war auch notwendig, da das Bestehen, die Fortwirkung und der Inhalt dieser Dienstverhältnisse von dem Zeitpunkt an zweifelhaft geworden waren, in dem der nationalsozialistische Staat sein Ende gefunden hatte.
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g) Die Beschwerdeführer zu 12 bis 33 behaupten ferner einen Verstoß gegen Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG . Das G 131 schalte einen Kreis von Hochschullehrern aus ihrem Beruf aus und greife damit in die Freiheit der Forschung und Lehre, in "das Grundrecht der deutschen Universitäten", unzulässigerweise ein.
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Auch diese Rüge ist nicht begründet. Die Gewährleistung freier Forschung und Lehre, insbesondere also auch die akademische Lehrfreiheit, verleiht zwar den deutschen Hochschullehrern über die allgemeine beamtenrechtliche Regelung hinaus eine weitgehende Unabhängigkeit bei der Ausübung ihres Berufs. Davon abgesehen bleibt jedoch die allgemeine beamtenrechtliche Stellung der Hochschullehrer von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG unberührt. Insbesondere kann der Hochschullehrer aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG kein verfassungsmäßiges Recht auf unbeschränkte Belassung im Amt oder zeitlich unbeschränkte Zugehörigkeit zur Hochschulkorporation herleiten. Wenn ein Gesetz freilich in die beamtenrechtliche Stellung der Hochschullehrer eingriffe, um - unbeschadet der Vorschrift des Art. 5 Abs. 3 Satz 2 GG - eine endgültige oder vorübergehende Ausschaltung bestimmter wissenschaftlicher Lehrmeinungen zu erreichen oder zu fördern, wäre eine solche Regelung wegen Verstoßes gegen Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG verfassungswidrig. Desgleichen ist jedoch im G 131 nicht geschehen.
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h) Die Beschwerdeführer haben endlich um Prüfung gebeten, ob das G 131 gegen Art. 139 GG verstoße. Das ist schon deshalb nicht der Fall, weil das G 131 keine Bestimmungen über die Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus enthält. Die Rechtsstellung der Beschwerdeführer war einerseits durch Vertreibung, andererseits durch die mit der Entnazifizierung zusammenhängende Amtsentfernung zweifelhaft geworden. Das G 131 gestaltet nunmehr die neue Rechtsstellung, ohne den Art. 139 GG überhaupt zu berühren.
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5. Es hat sich ergeben, daß die für die Rechtsstellung der Beschwerdeführer in Betracht kommenden Einzelvorschriften des G 131 weder Grundrechte verletzen noch gegen sonstige Verfassungsbestimmungen verstoßen. Das gleiche muß dann auch für den von den Beschwerdeführern besonders angegriffenen § 77 G 131 gelten. Denn er dient lediglich der Ergänzung jener Einzelbestimmungen, indem er klarstellt, daß die Regelung des G 131 - selbstverständlich unbeschadet späterer Gesetzesergänzungen - insoweit abschließend und erschöpfend ist. Auch § 77 G 131 ist daher in Verbindung mit den die Beschwerdeführer betreffenden Einzelbestimmungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.



II.
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Das G 131 hat entsprechend dem Auftrag aus Art. 131 Satz 2 GG auch die Rechtsverhältnisse derjenigen Personen geregelt, die am 8. Mai 1945 versorgungsberechtigt waren und aus anderen als beamten- oder tarifrechtlichen Gründen keine oder keine entsprechende Versorgung mehr erhalten. Die Beschwerdeführerinnen zu 10 und 11 hatten als Beamtenwitwen am 8. Mai 1945 einen Anspruch auf Versorgung und fallen deshalb unter diesen Personenkreis. Sie sehen in der fur ihre Rechtsverhältnisse maßgebenden Regelung des G 131 einen Verstoß gegen Art. 3 , Art. 14 , Art. 33 Abs. 5 und Art. 19 Abs. 4 GG . Die Beschwerdeführerin zu 10 fühlt sich dadurch benachteiligt, daß nach § 40 G 131 (der inzwischen durch § 192 Nr. 11 BBG aufgehoben ist) die Versorgungsbezüge einer Beamtenwitwe bis zur Höhe von 50 v. H. gekürzt werden, wenn die Witwe mehr als 15 Jahre jünger war als ihr verstorbener Ehemann. Die Beschwerdeführerin zu 11 sieht eine Verletzung ihrer Versorgungsrechte darin, daß ihr nach § 77 Abs. 1 G 131 bis zum 1. April 1951 sämtliche Ansprüche auf Versorgung entzogen werden und daß ihr nach § 32 G 131 (in der Fassung vom 11. Mai 1951) ein geringeres Witwengeld gewährt wird, als es ihr am 8. Mai 1945 zustand.
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Wie für die Dienstverhältnisse der aktiven Beamten, so erhebt sich auch für die Rechtsverhältnisse der ehemaligen Versorgungsempfänger die Frage, ob der Zusammenbruch des nationalsozialistischen Staates ohne weiteres zum Erlöschen dieser "Versorgungsverhältnisse" geführt hat. Diese Frage ist hier um so mehr berechtigt, als die Versorgungsansprüche der Beschwerdeführerinnen zu 10 und 11 ihren Rechtsgrund in Beamtenverhältnissen haben, die noch während des "Dritten Reiches" weiterbestanden und damit im Sinne des Nationalsozialismus umgestaltet wurden. Indessen bedarf es für die hier zur Entscheidung stehenden Versorgungsverhältnisse keiner endgültigen Klärung dieser Frage. Denn selbst wenn man das Fortbestehen der Versorgungsansprüche der Beschwerdeführerinnen zu 10 und 11 über den 8. Mai 1945 hinaus unterstellt, könnte in der Regelung, die das G 131 getroffen hat, eine Verletzung von Grundrechten oder von sonstigen Verfassungsbestimmungen nicht gefunden werden:
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1. Ein Verstoß gegen Art. 14 GG liegt auch bei dieser Unterstellung nicht vor, weder soweit das G 131 die Ansprüche der ehemaligen Versorgungsempfänger für die Zeit nach seinem Inkrafttreten herabsetzt, noch soweit es bestimmt, daß den ehemaligen Versorgungsempfängern für die Zeit vor dem 1. April 1951 keine Ansprüche auf Versorgung zustehen.
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a) Die Herabsetzung der erst nach Inkrafttreten des G 131 fälligen Versorgungsleistungen ist freilich nicht schon deshalb mit Art. 14 GG vereinbar, weil - wie das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 2, 380 <399> ausgeführt hat - vermögenswerte Rechte des öffentlichen Rechts mit Fürsorgecharakter grundsätzlich nicht als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen sind. Denn bei der Unterstellung, daß die Versorgungsansprüche grundsätzlich über den 8. Mai 1945 hinaus fortbestanden, handelt es sich insoweit nicht um öffentlich-rechtliche Forderungen mit allgemeinem Fürsorgecharakter. Es ist jedoch in Übereinstimmung mit dem Bayer. Verfassungsgerichtshof (E Bd. 68 NF 5, 1952, II. Teil, 166 <195>) zu berücksichtigen, daß die vermögensrechtlichen Ansprüche der Beamten und Versorgungsempfänger ihre Grundlage in dem öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnis, also in einem besonderen Gewaltverhältnis haben, das in Art. 33 Abs. 5 GG eine verfassungsrechtliche Sonderregelung gefunden hat, so daß die Eigentumsgarantie auf diese öffentlich-rechtlichen vermögensrechtlichen Ansprüche überhaupt nicht anwendbar ist. Die Kürzung öffentlich-rechtlicher Versorgungsansprüche für die Zukunft könnte also rechtlich wohl gegen Art. 3 oder 33 Abs. 5 GG , nicht aber gegen Art. 14 Abs. 1 oder 3 GG verstoßen.
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b) Lediglich die bis zum Inkrafttreten des G 131 bereits entstandenen Forderungen auf Zahlung von Versorgungsbezügen könnten möglicherweise als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG angesehen werden und damit als Objekt einer Enteignung in Betracht kommen. Die Beschwerdeführerinnen zu 10 und 11 könnten jedoch solche Forderungen auch bei Annahme des Fortbestehens der Versorgungsverhältnisse für die Zeit vom 8. Mai 1945 bis zum Inkrafttreten des G 131 nicht herleiten.
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Der Versorgungsanspruch erschöpfte sich im wesentlichen in einer Geldforderung gegen den öffentlich-rechtlichen Dienstherrn ihrer Ehemänner; er wurde von Kassen außerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes erfüllt. Infolge des Zusammenbruchs des nationalsozialistischen Staates, der Zerschlagung der Behördenorganisation des Reichs und der tatsächlichen Abtrennung derjenigen Gebietsteile, in denen die bis dahin zahlenden Kassen lagen, konnten die Geldforderungen der Beschwerdeführerinnen zunächst nicht erfüllt werden. Das Deutsche Reich war handlungsunfähig, da nach dem Willen der Besatzungsmächte "bis auf weiteres ... keine zentrale deutsche Regierung errichtet werden" sollte (vgl. III A 9 Abs. IV der "Mitteilung über die Dreimächtekonferenz von Berlin" vom 2. August 1945, ABl. KR ErgBl. Nr. 1 S. 13). Sowohl das Reich als auch das Land Preußen konnten deshalb keine Maßnahmen zur weiteren Zahlung von Versorgungsbezügen treffen. Auch die nach dem Zusammenbruch neu entstandenen Verwaltungsgebiete, insbesondere Zonen und später die Länder, waren mit Rücksicht auf den großen Zustrom von Flüchtlingen und im Hinblick auf die Kriegszerstörungen nicht in der Lage, die Versorgungsverbindlichkeiten des Reiches und des Landes Preußen allgemein zu erfüllen.
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Angesichts dieser Lage bestimmte für die britische Zone - in der die Beschwerdeführerin K. ihren Wohnsitz hat - die Finanztechnische Anweisung Nr. 88, daß Versorgungsbezüge, die am 8. Mai 1945 aus Kassen in der britischen Zone zu zahlen waren, weiterhin ausgezahlt werden sollten, daß jedoch Versorgungsbezüge an Ruhestandsbeamte, die seit dem 8. Mai 1945 in die britische Zone gekommen seien, höchstens zur Hälfte gezahlt werden durften. Dabei waren Mindestbeträge von 100 RM und Höchstbeträge von 300 RM für Ruhestandsbeamte und von 200 RM für Witwen vorgesehen; die Sätze sollten gleichermaßen für Versorgungsbezüge für Beamte des Reichs, der Provinzen, der Länder, Kreise und Gemeinden gelten (nachträglich mitgeteilt im Haushalts- und Besoldungsblatt für das britische Besatzungsgebiet 1947 Nr. 2 S. 5). Diese Regelung wurde ausdrücklich aufrechterhalten in der Anordnung der Public Expenditure Branch, HQ Finance Division, Berlin vom 2. August 1947 (Fin/22, 059/PE/; vgl. aaO, Nr. 8 S. 53). Ähnliche Regelungen galten auch in den Ländern der amerikanischen Zone, insbesondere im Lande Bayern, wo die Beschwerdeführerin Z. ihren Wohnsitz hat (vgl. die Anordnungen des bayerischen Ministerrats vom 29. Oktober 1946 betr. die Zahlung von Zuwendungen an nichtbayerische Pensionisten nebst dem ergänzenden Beschluß des Bayerischen Landtags vom 26. Juni 1947 - aufgehoben durch Art. 7 des bayer. Gesetzes über die Zahlung von Zuwendungen an nichtbayerische Pensionisten vom 3. Mai 1948 -GVBl. S. 95 -; vgl. auch für Hessen: Gesetz über die Auszahlung von Vorschüssen auf Gehälter, Ruhegehälter, Witwen- und Waisengelder für bezirksfremde Empfänger vom 11.Februar 1946 - GVBl. S. 95 -; vgl. auch für Hessen: Gesetz über die Zahlung eines Unterhaltsbeitrages an aus politischen Gründen entlassene Beamte vom 2. Juni 1948 - GVBl. S. 73 -).


268

Bei diesen landesrechtlichen Regelungen konnte es sich nur um vorläufige Fürsorgemaßnahmen handeln. Die Länder waren angesichts ihrer unzureichenden Finanzkraft und mit Rücksicht auf die unterschiedliche Verteilung der Flüchtlinge auf die einzelnen Gebiete nicht in der Lage, den verdrängten ehemaligen Versorgungsempfängern einen ausreichenden und im ganzen Bundesgebiet der Höhe nach einheitlichen Unterhalt zu gewähren. Eine erschöpfende und sachgerechte Regelung ihrer Versorgung war nur dem Bund möglich. Daß die Länder nur vorläufige Regelungen treffen wollten, ergibt sich deutlich aus dem Wortlaut ihrer Vorschriften. Wenn der Bundesgesetzgeber im G 131 endgültig bestimmt hat, daß für die Zeit vor Inkrafttreten dieses Gesetzes Ansprüche gegen die Bundesrepublik nicht geltend gemacht werden können, es insoweit also bei den vorläufigen Zahlungen durch die Länder sein Bewenden behalten soll, so stellt diese Regelung keine Enteignung dar. Denn ein ungeschmälerter, die Zahlungen der Länder übersteigender Versorgungsanspruch stand den verdrängten Versorgungsempfängern für die Übergangszeit bis zur Errichtung eines handlungsfähigen Gesamtstaates und vor Ablauf der zur Vorbereitung einer gesetzlichen Neuregelung notwendigen Frist nicht zu. Das folgt aus der entsprechenden Anwendung der Grundsätze, die in der Rechtsprechung zur Tragung des "Betriebsrisikos" entwickelt worden sind:
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Wenn die Grundlagen eines privaten Unternehmens durch ein von außen her auf den Betrieb einwirkendes Ereignis nachhaltig zerstört werden, so stellt sich die Frage, ob die Folgen solcher Ereignisse dem Dienstherrn oder dem Dienstpflichtigen aufzuerlegen sind, insbesondere ob der Dienstherr zur Weiterzahlung von Löhnen und Pensionen in voller Höhe verpflichtet ist (vgl. zu diesem Problem: RGZ 106, 272 (275-277) - 1925 -; RAG 2, 74 <78-80> - 1928 -; RAG in ArbeitsrechtsSamml. 23, 219 <224 und 226> -1935 -). Nach der Rechtsprechung der oberen Arbeitsgerichte ist diese Frage aus § 242 BGB nach den Umständen des einzelnen Falles zu entscheiden (RAG in ArbeitsrechtsSamml. 23 224; vgl. jetzt auch LAG Saarbrücken, Arbeitsrecht in Stichworten II, 142 -1948 -; LAG Düsseldorf, ebenda I, 400 - 1947 -). Die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben auf dem Gebiet des Arbeitsrechts kann deshalb dazu führen, daß der Dienstpflichtige sich eine Kürzung seiner Bezüge, der aus einem privatrechtlichen Pensionsvertrag Berechtigte sich eine Herabsetzung seines Ruhegehalts gefallen lassen muß (vgl. RAG in ArbeitsrechtsSamml. 25, 5 (15-22) - 1935 -).
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Diese in der Rechtsprechung entwickelten Grundsätze müssen auch für den Bereich des öffentlichen Dienstes - zu dem auch die Rechtsverhältnisse der Ruhestandsbeamten und ihrer Hinterbliebenen gehören - gelten, zumal dann, wenn der gesamte "staatliche Betrieb" so grundlegend vernichtet wurde, wie es durch die Auswirkungen des Zusammenbruchs des Reiches geschah. Dabei ist besonders zu berücksichtigen, daß der allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben für das Beamtenverhältnis - und damit auch für das Rechtsverhältnis des Versorgungsempfängers als Nachwirkung eines Beamtenverhältnisses - eine besondere Ausprägung erfahren hat: Aus der Fürsorgepflicht des Staates auf der einen, der Treuepflicht des Bediensteten auf der anderen Seite läßt sich für beide Teile regelmäßig das ableiten, was sonst mit dem allgemeinen Hinweis auf Treu und Glauben gerechtfertigt zu werden pflegt (RGZ 143, 77 <81>). Deshalb haben die an einem öffentlich-rechtlichen Rechtsverhältnis Beteiligten "in entsprechender Weise, wie dies § 242 BGB für das bürgerliche Recht verlangt, ihr Verhalten dem Gebot der gegenseitigen Rücksichtnahme" zu unterstellen (RGZ 158, 235 <239>). Daraus folgt, daß der Versorgungsanspruch der verdrängten Versorgungsempfänger jedenfalls dann nicht in vollem Umfang fortbestehen kann, wenn infolge einer schweren Erschütterung des Staates die Fortführung der Verwaltung gerade in dem Teilgebiet unmöglich wird, in dem sie ihre Versorgung erhielten, und darüber hinaus der Gesamtstaat infolge seiner Handlungsunfähigkeit überhaupt nicht in der Lage war, Maßnahmen zur Versorgung dieser Versorgungsempfänger zu treffen. Wenn angesichts dieser besonderen Lage die Länder stellvertretend die Fürsorgepflicht des bisherigen Dienstherrn für die verdrängten Versorgungsempfänger teilweise übernommen und ihnen im Rahmen ihrer finanziellen Leistungsfähigkeit Zuwendungen gewährt haben, so muß die Geltendmachung eines darüber hinausgehenden Versorgungsanspruchs für diese nur vorübergehende Zeit nach dem Gebot der gegenseitigen Rücksichtnahme als unzulässige Rechtsausübung angesehen werden. Art. 14 GG ist daher nicht verletzt, wenn das G 131 insoweit keine weitergehenden Ansprüche gewährt.
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2. Die im G 131 für die ehemaligen Versorgungsempfänger getroffene Regelung verstößt - auch wenn man das Fortbestehen von Versorgungsverhältnissen über den 8. Mai 1945 hinaus unterstellt - nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz. Es ist zwar richtig, daß denjenigen Personen, die schon vor dem Zusammenbruch ihre Versorgungsbezüge aus einer Kasse im Gebiet der Bundesrepublik erhielten, diese Bezüge auch nach dem 8. Mai 1945 - mit Unterbrechungen - weitergezahlt wurden und daß die Leistungen - im Gegensatz zu der Regelung des G 131 - grundsätzlich nicht gekürzt wurden. Diese Ungleichheit hat der Bundesgesetzgeber aber nicht geschaffen, sondern vorgefunden. Die aus Kassen im Bundesgebiet versorgten Personen erhielten bei Inkrafttreten des Grundgesetzes bereits eine "entsprechende Versorgung", in die der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage des Art. 131 Satz 2 GG nicht eingreifen konnte. Eine bundesgesetzliche Regelung kam deshalb nur für den Teil der ehemaligen Fürsorgeempfänger in Frage, die bei Inkrafttreten des Grundgesetzes noch keine oder keine entsprechende Versorgung erhielten.
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Der Bundesgesetzgeber war durch Art. 3 GG nicht verpflichtet, die versorgungsrechtliche Lage der verdrängten Versorgungsempfänger an die der "einheimischen" anzugleichen. Zwar darf sich der Gesetzgeber grundsätzlich nicht damit begnügen, vorgefundene tatsächliche Unterschiede ohne weiteres hinzunehmen; sind sie mit den Erfordernissen der Gerechtigkeit unvereinbar, so muß er sie beseitigen. Ein solcher Verstoß gegen den Grundsatz der Gerechtigkeit lag hier jedoch nicht vor. Denn die Besserstellung der "einheimischen" Versorgungsempfänger durch die landesrechtlichen Regelungen beruhte auf der engeren Verbundenheit dieses Personenkreises mit dem betreffenden Land. Eine solche Unterscheidung ist in einem Bundesstaat mit betont föderalistischem Aufbau jedenfalls dann legitim, wenn sie nicht auf die Dauer berechnet und so schwerwiegend ist, daß sie zu einer endgültigen Diskriminierung der verdrängten Versorgungsempfänger führen würde. Dem föderalistischen Prinzip trägt in anderem Zusammenhang auch § 63 Abs. 3 G 131 Rechnung, indem er gegenüber der Bundesregelung günstigere landesrechtliche Regelungen ausdrücklich aufrechterhält.


273

Daß die unterschiedliche Behandlung der verdrängten und einheimischen Versorgungsempfänger keine Benachteiligung oder Bevorzugung "wegen der Heimat" im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG enthält, bedarf keiner besonderen Begründung (vgl. BVerfGE 2, 266 <286>)


274

Ein Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz kann endlich auch nicht darin gefunden werden, daß die von Art. 131 GG betroffenen Versorgungsempfänger geringere Bezüge erhalten als diejenigen Personen, die auf Grund eines nach dem 8. Mai 1945 eingetretenen Versorgungsfalles versorgt werden. Denn die Versorgungsansprüche der letzteren beruhen auf einer zum Wiederaufbau und fur die Ziele des neuen demokratischen Staates geleisteten Arbeit. Diese Verschiedenheit gegenüber den von Art. 131 GG Erfaßten rechtfertigt eine unterschiedliche Behandlung.


275

Der von der Beschwerdeführerin zu 10 besonders beanstandete- inzwischen durch § 192 Nr. 11 BBG aufgehobene - § 40 G 131 verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz. Die Kürzung des Witwengeldes wegen besonders großen Altersunterschiedes kann damit gerechtfertigt werden, daß in einer solchen Ehe die Ehefrau im allgemeinen die Lebensarbeit ihres Mannes nur für eine vergleichsweise kürzere Zeitspanne mittragen wird. Nach fünfzehnjähriger Dauer der Ehe sieht daher § 40 wieder eine Erhöhung des Witwengeldes vor. Die vom Gesetz getroffene Unterscheidung gegenüber den anderen Ehen ist also nicht willkürlich.


276

Eine ungleiche Behandlung im Verhältnis zur allgemeinen beamtenrechtlichen Regelung aber ist für die Zukunft durch die Aufhebung des § 40 beseitigt. Für die betroffenen Witwen gilt nunmehr auch § 124 BBG . Die vorübergehende Abweichung für die Vergangenheit rechtfertigt sich aus der Notwendigkeit, die Rechtsverhältnisse der unter Art. 131 GG fallenden Personen vorweg zu regeln. Dabei hat § 40 die allgemein beabsichtigte Regelung im wesentlichen, wenn auch mit einigen Abweichungen, vorweggenommen. Diese vorübergehenden nicht grundsätzlich erheblichen Abweichungen verstoßen nicht gegen Art. 3 GG .


277

3. Die im G 131 für die Versorgungsansprüche der Beschwerdeführerinnen zu 10 und 11 getroffene Regelung verstößt auch nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG .


278

a) Bei der Neuordnung der durch den Zusammenbruch erloschenen Beamtenverhältnisse nach Art. 131 GG kann - wie unter C I 4 b ausgeführt wurde - Art. 33 Abs. 5 GG nur mit Einschränkungen angewandt werden. Soweit jedoch die Regelung nach Art. 131 GG Versorgungsansprüche betrifft, die - wie hier unterstellt wird (vgl. C II am Anfang) - über den Zusammenbruch hinaus fortbestanden haben, müssen die hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums in stärkerem Maße berücksichtigt werden. Das kann allerdings nicht bedeuten, daß der einmal erworbene öffentlich-rechtliche Versorgungsanspruch in seiner vollen Höhe als "wohlerworbenes Recht" garantiert wäre - weil seit der Beseitigung der Verfassungskraft des Art. 129 WRV wohlerworbene Rechte als solche nicht verfassungsmäßig, insbesondere nicht durch Art. 33 Abs. 5 GG geschützt sind (vgl. oben C I 4 b). Vielmehr ist die Kürzung auch eines erworbenen und weiterbestehenden Versorgungsanspruchs im Rahmen des Art. 33 Abs. 5 GG zulässig; sie findet aber ihre Schranken in der Gewährung des standesgemäßen Unterhalts, wie er für die einzelnen Beamtengruppen - selbstverständlich unter Berücksichtigung des allgemeinen Lebensstandards - jeweils besonders zu bemessen ist.


279

Bei dieser Rechtslage kann in der Festsetzung der Höhe der Versorgungsbezüge der Beschwerdeführerinnen für die Zukunft eine Verletzung der hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums nicht gesehen werden, zumal der Gesetzgeber von vornherein eine Anpassung an die allgemeinen versorgungsrechtlichen Grundsätze in § 78 G 131 vorgesehen und inzwischen weitgehend durchgeführt hat.


280

b) Lediglich für die Übergangszeit bis zum Inkrafttreten des G 131 ist der den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums entsprechende standesgemäße Lebensunterhalt den ehemaligen Versorgungsempfängern weitgehend nicht gewährt worden.


281

Für diese Zeit stand ihnen jedoch - wie unter C II 1 b dargestellt worden ist - ein Rechtsanspruch auf Versorgung über die von den Ländern gewährten Leistungen hinaus nicht zu. Es würde eine Überspannung der an den Gesetzgeber zu stellenden Anforderungen bedeuten, wollte man verlangen, daß die Berücksichtigung hergebrachter Grundsätze des Berufsbeamtentums ihn hätte dazu zwingen müssen, auch für diese Zeit den Unterhalt in voller Höhe nachträglich zu gewähren.


282

c) Die Sonderregelung des § 40 G 131 - von der die Beschwerdeführerin zu 10 betroffen ist - verstößt nicht gegen Art. 33 Abs. 5 GG . Eine Bestimmung über die Kürzung des Witwengeldes bei besonders großem Altersunterschied der Eheleute fand sich bereits im Beamtenrecht vor 1937 (§§ 6 und 7 des Beamtenhinterbliebenengesetzes vom 17. Mai 1907, RGBl. S. 208). Auch das neue Bundesbeamtengesetz enthält eine entsprechende Regelung, deren Fassung nunmehr auch für die unter G 131 fallenden Witwen gilt (vgl. § 192 Nr. 4 und 11 in Verbindung mit § 126 BBG). An der verschiedenartigen Ausgestaltung der Bestimmungen im einzelnen wird der Gesetzgeber durch Art. 33 Abs. 5 GG nicht gehindert.



D.
283

Aus den Ausführungen unter C II folgt, daß auch die Beschwerdeführerin zu 34 aus ihrem Versorgungsverhältnis keine weiteren Rechte oder Ansprüche gegen das Land Bayern herleiten kann, als sie ihr durch das G 131 gewährt werden. Landgericht und Oberlandesgericht München haben deshalb den angefochtenen Entscheidungen mit Recht die Bestimmungen des G 131 zugrunde gelegt und ohne Verstoß gegen Grundrechte der Beschwerdeführerin die Vorschrift des § 27 a EWFVG außer Anwendung gelassen.



E.
284

Da die Beschwerdeführer zu 12, 13, 15 bis 22 und 24 bis 33 durch die §§ 5, 6, 35, 77 G 131 nicht in ihren Grundrechten verletzt werden, verstößt auch das Bayer. G zu Art. 131 GG vom 31. Juli 1952 (GVBl. S. 235) insoweit nicht gegen ihre Grundrechte aus dem Grundgesetz.



F.
285

Sämtliche Verfassungsbeschwerden sind daher unbegründet und müssen zurückgewiesen werden.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 3, 58
zurück zu Rn. 480


BVerfG vom 11.05.1955 – 1 BvO 1/54 –
BVerfGE 4, 178
zurück zu Rn. 480



BVerfG (1. Senat), Beschluss vom 11.5.1955 – 1 BvO 1/54

Leitsätze (amtlich):


1. Recht im Sinne des Art 125 Nr 1 GG ist die gesamte Regelung eines bestimmten Sachgebietes, einer begrifflich selbständigen, in sich abgeschlossenen Rechtsmaterie.
2. Für die einheitliche Geltung innerhalb einer Besatzungszone kommt es bei den nach 1945 erlassenen Rechtsvorschriften nicht auf die Identität der Rechtsquelle an, sondern auf die inhaltliche Übereinstimmung. Dabei können sachliche Abweichungen, die durch die von Land zu Land bestehenden Unterschiede in Behördenorganisation und -zuständigkeiten bedingt sind, im allgemeinen außer Betracht bleiben.
3. Art 100 Abs 1 Satz 1 GG steht einer landesrechtlichen Regelung nicht entgegen, die  das "negative Entscheidungsmonopol" des Landesverfassungsgerichts auf vorkonstitutionelles Landesrecht erstreckt.




Orientierungssätze:


1. Das württemberg-badische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit (JURIS: VwGG WB) vom 16.10.1946 gilt nicht als Bundesrecht (GG Art 125) fort.
2. Die Regelung des "negativen Entscheidungsmonopols" des Staatsgerichtshofs für vorkonstitutionelles Landesrecht in Verf BW Art 88 iVm Art 68 Abs 1 Nr 3 ist mit GG Art 100 Abs 1 S 1 vereinbar.
3. Zum Begriff des "Gesetzes" in GG Art 100 Abs 1 S 1 vgl BVerfG, 1953-02-24, 1&vL 21/51, BVerfGE 2, 124 und BVerfG, 1952-03-20, 1 BvL 12/51, BVerfGE 1, 184.
4. Zur Prüfungskompetenz des VerfGH München für vorkonstitutionelles Landesrecht vgl VerfGH München, 1954-11-06, Vf.172-V-52, GVBl BY 1954, 335.




Tenor:
1. Das württembergisch-badische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 16. Oktober 1946 (RegBl. S. 221) gilt nicht als Bundesrecht fort.
2. Art. 88 der Verfassungs des Landes Baden-Württemberg vom 11. November 1953 (GBl. S. 173) verletzt nicht das Grundgesetz, soweit er die Zuständigkeit des Staatsgerichtshofes nach Art. 68 Abs. 1 Nr. 3 der Verfassung auf das vor Inkrafttreten der Verfassung geltende Landesrecht erstreckt.


Aus den Gründen:

A.
1

I. Der Studienrat Dr. B. in Freiburg hat mit Klageschrift vom 17. Dezember 1953 eine Beschwerdeentscheidung des Kultusministeriums Baden-Württemberg, mit welcher seine Einstufung in eine höhere Besoldungsgruppe abgelehnt worden war, vor dem Verwaltungsgerichtshof in Stuttgart angefochten. In diesem Verfahren sind im Hinblick auf Art. 67 Abs. 3 der Verfassung des Landes Baden-Württemberg vom 11. November 1953 (LV) Zweifel über die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichtshofs entstanden.


2

Der Verwaltungsgerichtshof selbst vertrat bei der Erörterung der Frage mit den Prozeßparteien die Auffassung, daß Art. 67 Abs. 3 LV ("Gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte im ersten Rechtszug ist ein Rechtsmittel zulässig") die Zweistufigkeit der Verwaltungsrechtspflege im Lande Baden-Württemberg unmittelbar hergestellt habe. Die durch § 50 des Gesetzes über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 16. Oktober 1946 (RegBl. S. 221 - VGG) für das Gebiet des ehemaligen Landes Württemberg-Baden begründete Zuständigkeit des Verwaltungsgerichtshofs für die Anfechtung ministerieller Verwaltungsakte in erster und einziger Instanz sei daher nur noch gegeben, wenn § 50 VGG nach Art. 125 GG Bundesrecht geworden sei und damit auch der Landesverfassung vorgehe. Von der Beantwortung dieser Frage hänge das weitere Verfahren ab, weil der Rechtsstreit, falls § 50 VGG nicht als Bundesrecht fortgelte, an das nachgeordnete Verwaltungsgericht zu verweisen sei.


3

Da die Prozeßparteien sich dieser Rechtsauffassung nicht anschlossen, hat der Verwaltungsgerichtshof auf Grund des Art. 126 GG , des § 86 Abs. 2 und des § 80 BVerfGG über das Bundesverwaltungsgericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber beantragt, ob § 50 VGG nach Art. 125 Nr. 1 GG als Bundesrecht fortgilt.


4

Das vorlegende Gericht ist der Auffassung, daß § 50 VGG nach Art. 125 Nr. 1 GG Bundesrecht geworden sei. Einheitliche Geltung innerhalb einer Besatzungszone sei gegeben, weil die inhaltlich übereinstimmenden Gesetze über die Verwaltungsgerichtsbarkeit von 1946/1947 in den Ländern der amerikanischen Besatzungszone trotz einiger Änderungen, die das hessische Gesetz durch das Gesetz vom 30. Juni 1949 erfahren hat, bis zu dem für die Anwendung des Art. 125 GG maßgebenden Zeitpunkt 7. September 1949 - in ihren wesentlichen Teilen unverändert fortbestanden hätten. Daß gerade § 50 VGG im Lande Hessen nicht mehr gegolten habe, stehe nicht entgegen, weil bei Anwendung des Art. 125 GG nicht nur die übereinstimmenden Teile, sondern auch die übrigen Bestimmungen eines Gesetzes als Bundesrecht anzusehen seien.


5

II. Der Antrag ist dem Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesregierung, den Regierungen der Länder sowie dem Anfechtungskläger und dem Vertreter des öffentlichen Interesses zugestellt worden. Die Landesregierung von Baden-Württemberg, der Vertreter des öffentlichen Interesses und die Bundesregierung (Bundesminister des Innern) haben sich mit im wesentlichen übereinstimmender Begründung dahin geäußert, daß § 50 VGG nicht Bundesrecht geworden sei.


6

Die Landesregierung von Baden-Württemberg ist dem Verfahren beigetreten, hat aber auf mündliche Verhandlung verzichtet.



B.
7

I. Der Antrag ist nach § 86 Abs. 2 BVerfGG zulässig. In den Gründen des Vorlagebeschlusses wird ausgeführt, daß die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichtshofs in erster Instanz nur gegeben sei, wenn § 50 VGG als Bundesrecht fortgelte. Das ist dann richtig, wenn die Auffassung des vorlegenden Gerichts von der Bedeutung des Art. 67 Abs. 3 LV zutrifft. Von dieser Auffassung hat das Bundesverfassungsgericht auszugehen, da sie nicht offensichtlich unhaltbar ist (BVerfGE 2, 181 <190>). Über die Frage der Weitergeltung des § 50 VGG bestehen zwischen dem vorlegenden Gericht und den Prozeßparteien Meinungsverschiedenheiten, die im Verfahren erheblich sind, weil das vorlegende Gericht den Rechtsstreit unter Umständen an ein Verwaltungsgericht verweisen muß, wenn § 50 VGG nicht als Bundesrecht fortgilt.


8

Die Entscheidung kann ohne mündliche Verhandlung ergehen (BVerfGE 2, 213 <217>).


9

II. § 50 VGG gilt nicht als Bundesrecht fort. Nach Art. 125 Nr. 1 GG wird "Recht, das Gegenstände der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes betrifft", für seinen Geltungsbereich Bundesrecht, "soweit es innerhalb einer oder mehrerer Besatzungszonen einheitlich gilt".


10

1. In den Jahren 1946 und 1947 sind von den Ländern der amerikanischen Besatzungszone nach gemeinsamen Beratungen die folgenden Gesetze über die Verwaltungsgerichtsbarkeit in fast gleicher Fassung erlassen worden:


11

das bayerische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 25. September 1946 (GVBl. S. 281);


12

das württemberg-badische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 16. Oktober 1946 (RegBl. S. 221);


13

das hessische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 31. Oktober 1946 (GVBl. S. 194);


14

das bremische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 5. August 1947 (GBl. S. 171).


15

Die Gesetze gliedern sich in Vorschriften über die Organisation der Verwaltungsrechtspflege, die Besetzung der Gerichte und die rechtliche Stellung der Richter (Erster Abschnitt), über die Zuständigkeit (Zweiter Abschnitt), das Verfahren im allgemeinen (Dritter Abschnitt), Anfechtungssachen (Vierter Abschnitt), und Parteistreitigkeiten (Fünfter Abschnitt), die zulässigen Rechtsmittel (Sechster Abschnitt) und die Verfahrenskosten (Siebenter Abschnitt). Der Achte Abschnitt enthält Schluß- und Übergangsbestimmungen.


16

§ 50 des württemberg-badischen Gesetzes, das für das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof in Stuttgart weiterhin gilt, hat folgenden Wortlaut:


17

"(1) Erläßt ein Minister den Verwaltungsakt oder im Falle des § 48 den Beschwerdebescheid, so ist die Anfechtungsklage beim Verwaltungsgerichtshof zu erheben. Durch Verordnung kann das gleiche auch für Verwaltungsakte oder Beschwerdebescheide anderer Behörden bestimmt werden.


18

(2) Der Verwaltungsgerichtshof entscheidet im ersten und letzten Rechtszug. Die für das Verwaltungsgericht geltenden Vorschriften dieses Abschnittes sind auf den Verwaltungsgerichtshof sinngemäß anzuwenden."


19

In Bayern, Hessen und Bremen galt dieselbe Vorschrift in fast gleicher Fassung.


20

Das hessische Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 31. Oktober 1946 wurde durch das Gesetz zur Änderung des Gesetzes über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 30. Juni 1949 (GVBl. S. 79) an mehreren Stellen geändert, während die übrigen Länder der amerikanischen Besatzungszone bis zum 7. September 1949 - dem Zeitpunkt des erstmaligen Zusammentritts des Bundestages - Änderungsgesetze nicht erlassen haben.


21

2. Das verwaltungsgerichtliche Verfahren gehört nach allgemein herrschender und richtiger Auffassung zur konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes nach Art. 74 Nr. 1 GG (vgl. Herrfahrdt in Bonner Kommentar, Anm. II Ziff. 2 zu Art. 74 GG, v. Mangoldt in "Das Bonner Grundgesetz" Anm. 2 zu Art. 74 GG).


22

3. Zweck des Art. 125 Nr. 1 GG ist es, einer weiteren Rechtszersplitterung auf solchen Gebieten, für die eine bundeseinheitliche Regelung jedenfalls grundsätzlich in Betracht kommen kann, vorzubeugen und eine in größeren Gebieten innerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes bereits bestehende Übereinstimmung in der Regelung einer solchen Materie für die Wiederherstellung der Rechtseinheit auszunutzen. Der Begriff "Recht" in Art. 125 Nr. 1 GG kann daher nicht jede einzelne Bestimmung meinen, weil dann auf vielen Rechtsgebieten ein unübersichtliches Nebeneinander von bundes- und landesgesetzlichen Vorschriften entstehen, die Rechtszersplitterung also eher noch zunehmen würde. Ebensowenig aber ist "Recht" schlechthin gleichbedeutend mit "Gesetz". Eine dem Zweck des Art. 125 Nr. 1 GG und den praktischen Bedürfnissen Rechnung tragende Auslegung muß vielmehr zu dem Ergebnis führen, daß jeweils nur die gesamte Regelung eines bestimmten Sachgebietes, also einer "begrifflich selbständigen, in sich abgeschlossenen Rechtsmaterie" (Holtkotten in Bonner Kommentar, Anm. II Ziff. 1 zu Art. 125 GG) den Rang von Bundesrecht erhalten soll. So ist der Fall denkbar, daß ein Gesetz teils als Bundes-, teils als Landesrecht fortgilt; es muß im Einzelfall ermittelt werden, was als eine selbständige und in sich abgeschlossene Rechtsmaterie anzusehen ist (vgl. BVerfGE 4, 74 <84>).


23

4. Das so bestimmte "Recht" wird Bundesrecht, "soweit es innerhalb einer oder mehrerer Besatzungszonen einheitlich" gilt. Das Wort "soweit" bedeutet hier nicht nur so viel wie "wenn", sondern bezieht sich auch auf den Umfang der sachlichen Übereinstimmung. Nach den Ausführungen unter 3. muß aber der zufolge inhaltlicher Übereinstimmung fortgeltende Teil immer als eine "selbständige Rechtsmaterie" anzusehen sein.


24

Das Erfordernis der einheitlichen Geltung wird von der herrschenden Meinung hinsichtlich der nach 1945 erlassenen Rechtsvorschriften mit Recht dahin ausgelegt, daß es nicht auf die Identität der Rechtsquelle ankomme, sondern inhaltliche Übereinstimmung genüge. Damit ist nicht vollständige Übereinstimmung im Wortlaut gemeint. Auch sachliche Abweichungen, die durch die von Land zu Land bestehenden Unterschiede in Behördenorganisation und -zuständigkeit bedingt sind, können im allgemeinen außer Betracht bleiben, zumal da der Bundesgesetzgeber auch sonst solche Fragen den Ländern zu eigener Regelung durch Ausführungsvorschriften zu überlassen pflegt. Im übrigen muß aber völlige inhaltliche Übereinstimmung bestehen. Ließe man allgemein "unerhebliche" Abweichungen zu, so würde man ein Kriterium einführen, das bei der praktischen Anwendung immer neue Zweifel hervorrufen müßte. Bestehen also - abgesehen von den erwähnten Ausnahmefällen - Unterschiede in der sachlichen Regelung, so greift Art. 125 Nr. 1 GG nicht ein.


25

5. Das Erfordernis der einheitlichen Geltung ist auf den Zeitpunkt zu beziehen, an dem der Bundestag zum ersten Male zusammengetreten ist, also den 7. September 1949 (BVerfGE 2, 136 <139>; 4, 74 <83>).


26

6. Die Anwendung dieser Grundsätze ergibt, daß § 50 VGG nicht Bundesrecht geworden ist.


27

Die Gesetze über die Verwaltungsgerichtsbarkeit regeln das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten der Länder zusammenfassend und erschöpfend. Das ist ein in sich abgeschlossenes, klar umgrenztes Rechtsgebiet, aus dem man nicht einzelne Teile herauslösen und als besondere Rechtsmaterien behandeln kann.


28

Es kommt also darauf an, ob die Verwaltungsgerichtsgesetze im ganzen am 7. September 1949 in der amerikanischen Zone den gleichen Inhalt gehabt haben. Dies ist zu verneinen. Während bei Gesetzen materiellrechtlichen Inhalts Abweichungen in Verfahrensbestimmungen unter Umständen nicht hindern, einheitliche Geltung anzunehmen, können in einem Gesetz, das gerade die Einführung eines einheitlichen Verfahrens für verwaltungsrechtliche Streitigkeiten bezweckt, solche Abweichungen nur dann unbeachtet bleiben, wenn sie sich zwangsläufig aus grundsätzlichen Unterschieden in der staatsrechtlichen Struktur der einzelnen Länder ergeben.


29

Die Änderungen, die das hessische Gesetz vom 30. Juni 1949 am hessischen Gesetz über die Verwaltungsgerichtsbarkeit vorgenommen hat, gehen jedoch darüber hinaus. Zunächst ist gerade die Vorschrift des § 50 für Hessen aufgehoben worden. Diese Neuregelung der verwaltungsgerichtlichen Zuständigkeit für die Erhebung einer Anfechtungsklage gegen ministerielle Verwaltungsakte beruht nicht auf Besonderheiten des Staats- und Verwaltungsaufbaus in Hessen; sie hat ihren Grund in allgemeinen rechtspolitischen Erwägungen (vgl. die Ausführungen des Staatssekretärs Dr. Brill in der 55. Sitzung der ersten Wahlperiode des Hessischen Landtages vom 9. März 1949 - StenBer. S. 1985 ff. -).


30

Das hessische Änderungsgesetz hat aber außerdem für die Anfechtung bestimmter Verfügungen der Preisbehörde - im Gegensatz zu der grundsätzlichen Regelung in § 22 VGG - die Zuständigkeit der Amtsgerichte begründet; es hat ferner besondere Ausschüsse für die Entscheidung über Einsprüche gegen Verfügungen unterer Verwaltungsbehörden geschaffen. Es hat die Möglichkeit der Zurückweisung einer Berufung durch den Verwaltungsgerichtshof in vereinfachter Form erweitert, die Erhebung einer Widerklage in der Berufungsinstanz ausgeschlossen und schließlich für bestimmte Fälle die Beschwerde gegen Anordnungen des Gerichts über die Aussetzung der Vollziehung abgeschafft. Damit sind wesentliche Teile der vorher größtenteils übereinstimmenden Verfahrensordnung geändert worden, so daß von einer einheitlichen Geltung des VGG innerhalb einer Besatzungszone in dem in Art. 125 Nr. 1 GG gemeinten Sinne nicht mehr gesprochen werden kann.


31

7. Die Entscheidung über den Antrag zu Ziff. 1 kann in Anwendung der §§ 88 , 82 Abs. 1 und 78 Satz 2 BVerfGG unbedenklich auf das ganze VGG ausgedehnt werden. Dies empfiehlt sich vor allem deshalb, weil für die weitere gesetzgeberische Arbeit sowohl im Lande Baden-Württemberg - Angleichung des Verfahrensrechtes innerhalb der früheren Länder Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern - als auch in den übrigen Ländern der amerikanischen Besatzungszone Klarheit über die Rechtslage erwünscht ist.



C.
32

I. Der Verwaltungsgerichtshof hat für den Fall, daß § 50 VGG nicht als Bundesrecht fortgilt, auf Grund des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG und des § 80 BVerfGG eine Entscheidung darüber beantragt, ob Art. 88 LV insoweit das Grundgesetz verletze, als er die Prüfungszuständigkeit des Staatsgerichtshofes auf das sogenannte vorkonstitutionelle Recht erstreckt.


33

Art. 88 LV hat folgenden Wortlaut:


34

"Landesrecht im Sinne der Art. 68 Abs. 1 Nr. 2 und 3 und 76 ist auch das vor Inkrafttreten dieser Verfassung geltende Recht."


35

Art. 68 LV lautet, soweit er hier in Betracht kommt:


36

"(1) Es wird ein Staatsgerichtshof gebildet. Er entscheidet...


37

3. ...über die Vereinbarkeit eines Landesgesetzes mit dieser Verfassung, nachdem ein Gericht das Verfahren gemäß Art. 100 Abs. I des Grundgesetzes für die Bundesrepublik Deutschland ausgesetzt hat,..."


38

Der Verwaltungsgerichtshof ist der Auffassung, daß er, wenn § 50 VGG als Landesrecht fortgelte, nach Art. 88 LV in Verbindung mit Art. 68 Abs. 1 Nr. 3 LV die Entscheidung des Staatsgerichtshofes für Baden-Württemberg über die Vereinbarkeit des § 50 VGG mit Art. 67 Abs. 3 LV einholen müsse. Diese in der Landesverfassung begründete Vorlagepflicht laufe aber Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zuwider, der nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Februar 1953 (BVerfGE 2, 124) - im Gegensatz zu Art. 88 LV - das sogenannte vorkonstitutionelle Recht nicht umfasse. Der Verwaltungsgerichtshof erblickt in dieser Erweiterung der Zuständigkeit des Staatsgerichtshofes auf dem Gebiete der Normenkontrolle eine Einschränkung des im Grundgesetz garantierten unmittelbaren Prüfungsrechtes der Gerichte.
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Die Landesregierung von Baden-Württemberg, der Vertreter des öffentlichen Interesses und die Bundesregierung (Bundesminister des Innern) sind der Auffassung, daß Art. 88 LV das Grundgesetz nicht verletze.
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II. Der Antrag ist zulässig.
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Das vorlegende Gericht beantragt die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG , weil es der Auffassung ist, daß die Vorlagepflicht nach Art. 88 LV in Verbindung mit Art. 68 Abs. 1 Nr. 3 LV in ihrer Ausdehnung auf vorkonstitutionelle Rechtsnormen dem Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG widerspreche. Es wird also nach Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG eine Entscheidung wegen eines Verstoßes gegen Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG beantragt.
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Der Antrag beruht auf der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs, daß Art. 67 Abs. 3 LV die Zweistufigkeit der Verwaltungsrechtspflege auch für jene Fälle, in denen der Verwaltungsgerichtshof bisher in erster und einziger Instanz zuständig war, unmittelbar hergestellt habe. Wenn § 50 VGG nicht als Bundesrecht fortgilt, muß der Verwaltungsgerichtshof nach seiner - auch für die Beurteilung der Zulässigkeit des Antrags durch das Bundesverfassungsgericht maßgebenden - Rechtsauffassung zu der Schlußfolgerung gelangen, daß die Bestimmung mit Art. 67 Abs. 3 LV im Widerspruch stehe. Da das Gericht aber in diesem Falle den Rechtsstreit an das nachgeordnete Verwaltungsgericht verweisen müßte, hängt nunmehr die Entscheidung im Sinne des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG von der Gültigkeit des § 50 VGG ab. Aber auch auf die Frage der Vereinbarkeit des Art. 88 LV mit Art. 100 Abs. 1 GG kommt es für diese Entscheidung an, weil je nach der Bejahung oder Verneinung der Vorlagepflicht der Verwaltungsgerichtshof selbst oder der Staatsgerichtshof über die Vereinbarkeit des § 50 VGG mit Art. 67 Abs. 3 LV zu entscheiden hat.
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III. Art. 88 LV verletzt nicht Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG .
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Das Bundesverfassungsgericht hat das Wort "Gesetz" in Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG dahin ausgelegt, daß damit nur das Gesetz im formellen Sinne und nicht das vor Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassene Gesetz zu verstehen ist (BVerfGE 1, 184; 2, 124). In der erstgenannten Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht bereits zu erkennen gegeben, daß es eine landesverfassungsrechtliche Bestimmung, die das Entscheidungsmonopol des Landesverfassungsgerichts darüber hinaus auch auf Rechtsverordnungen ausdehnt, nicht für unvereinbar mit Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG erachtet. Es hat daher die Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, der unter "Gesetz" im Sinne des Art. 92 der bayerischen Verfassung das Gesetz im materiellen Sinne versteht (VGHE n.F. Bd. 4 II S. 63 <69>), nicht beanstandet (BVerfGE 1, 184 <201>). Ebensowenig wird Art. 100 Abs. 1 Satz 1 verletzt, wenn eine Landesverfassung die Entscheidung über die Unvereinbarkeit "vorkonstitutionellen" Landesrechts mit der Landesverfassung dem Landesverfassungsgericht vorbehält. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG will die Befugnis der Gerichte, Gesetze auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu prüfen, verfassungskräftig und auch für die Länder bindend festlegen. Gleichzeitig sichert er ein Mindestmaß von Entscheidungskompetenz der Verfassungsgerichte in Bund und Ländern. Diese sollen hiernach jedenfalls dann allein zur Entscheidung über die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes zuständig sein, wenn es sich um ein formelles Gesetz handelt, das unter der Verfassung ergangen ist. Das bedeutet aber nicht, daß im übrigen die Befugnis der Gerichte, Gesetze wegen Verstoßes gegen höherrangige Normen nicht anzuwenden, vom Grundgesetz nach jeder Richtung garantiert wäre. In einem so betont föderativ gestalteten Staat wie der Bundesrepublik Deutschland stehen die Verfassungsräume des Bundes und der Länder grundsätzlich selbständig nebeneinander. Das Grundgesetz gibt für die Verfassungen der Länder nur wenige Normativbestimmungen. Im übrigen können die Länder ihr Verfassungsrecht und damit auch ihre Verfassungsgerichtsbarkeit nach eigenem Ermessen ordnen. Schon deshalb ist nicht anzunehmen, daß das Grundgesetz eine in einem Land getroffene Regelung der Landesverfassungsgerichtsbarkeit antasten will, wenn es dies nicht ausdrücklich ausspricht oder diese Regelung ihrer Struktur nach mit dem Grundgesetz unverträglich ist. Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 100 Abs. 1 GG gibt dafür keinen Anhalt. Andererseits kann es gewichtige sachliche Gründe dafür geben, daß der Verfassungsgeber eines Landes das negative Entscheidungsmonopol des Landesverfassungsgerichts weiter ausdehnt, als es im Grundgesetz geschehen ist, so etwa wenn in einem neu gebildeten Lande die Gefahr verschiedenartiger Gesetzesauslegung in den einzelnen Landesteilen besonders groß ist.
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Unter diesen Umständen gibt es keinen entscheidenden rechtlichen Grund dafür, daß das Grundgesetz mit der von ihm getroffenen Ordnung der Normenkontrolle auf Antrag der Gerichte diese Materie in jeder Hinsicht habe abschließend regeln wollen. Das Bundesverfassungsgericht befindet sich mit dieser Auffassung in Übereinstimmung mit dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof, der seine Prüfungskompetenz nach Art. 92, 65 der bayerischen Verfassung auch für vorkonstitutionelles Landesrecht in Anspruch nimmt (Entscheidungen vom 6. November 1954 - BayGVBl. S. 335 - und vom 13. Januar 1955 - GVBl. S. 34 -).



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 4, 178
zurück zu Rn. 480


BVerfG vom 17.08.1956 – 1 BvB 2/51 –
BVerfGE 5, 85
zurück zu Rn. 45, 59, 788, 868



BVerfG, Urteil vom 17.8.1956 – 1 BvB 2/51
GG Art 21 Abs 1 S 1; GG Art 21 Abs 1 S 2; GG Art 21 Abs 1 S 3; GG Art 21 Abs 2; GG Art 5 Abs 3; GG Art 5 Abs 1 S 1; GG Art 146; GG Art 38 Abs 1; GG Art 9; GG Art 20 Abs 4; GG Art 20 Abs 3; PotsdamAbk ; BVerfGG § 43; BVerfGG § 46 Abs 3; BVerfGG § 46 Abs 1; BVerfGG § 13 Nr 2; BVerfGG § 31 Abs 1

Leitsätze:


1. Der Präambel des Grundgesetzes kommt vor allem politische, aber auch rechtliche Bedeutung zu. Alle politischen Staatsorgane haben die Rechtspflicht, die Einheit Deutschlands mit allen Kräften anzustreben; sie müssen ihre Maßnahmen auf dieses Ziel ausrichten, insbesondere alles unterlassen, was die Wiedervereinigung rechtlich hindert oder faktisch unmöglich macht.




2. Es ist eine vom Bundesverfassungsgericht nur unter dem Gesichtspunkt des Mißbrauchs nachprüfbare Frage des politischen Ermessens, ob die Bundesregierung nach Abwägung aller Umstände dem Gebot des Verfassungsschutzes folgend einen Antrag nach § 43 BVerfGG stellen oder die hiernach zulässige Maßnahme wegen einer Gefährdung der Wiedervereinigung zurückstellen will.




3. Ein Verbot der Kommunistischen Partei Deutschlands steht der Wiederzulassung einer kommunistischen Partei im Falle gesamtdeutscher Wahlen rechtlich nicht entgegen.




4. Art 21 Abs 2 GG ist unmittelbar anwendbares Recht (Bestätigung von BVerfG, 1952-10-23, 1 BvB 1/51 BVerfGE 2, 1 (13f)).




5. Eine Partei ist nicht schon dann verfassungswidrig, wenn sie die obersten Prinzipien einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung (vgl BverfGE 2, 1 (12f)) nicht anerkennt; es muß vielmehr eine aktiv kämpferische, aggressive Haltung gegenüber der bestehenden Ordnung hinzukommen.




6. Art 21 Abs 2 GG verlangt nicht wie § 81 StGB ein konkretes Unternehmen; es genügt, wenn der politische Kurs der Partei durch eine Absicht bestimmt ist, die grundsätzlich und dauernd tendenziell auf die Bekämpfung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gerichtet ist.




7. Die eindeutig bestimmbare Grenze zwischen wissenschaftlicher Theorie, die durch Art 5 Abs 3 GG geschützt ist, und politischen Zielen einer Partei, die der Beurteilung nach Art 21 Abs 2 GG unterliegen, ist dort, wo die betrachtend gewonnenen Erkenntnisse von einer politischen Partei in ihren Willen aufgenommen und zu Bestimmungsgründen ihres politischen Handelns gemacht werden.




8. Eine Partei ist schon dann verfassungswidrig, wenn sie eine andere soziale und politische Ausprägung der freiheitlichen Demokratie als die heutige in der Bundesrepublik deshalb erstrebt, um sie als Durchgangsstadium zur leichteren Beseitigung jeder freiheitlichen demokratischen Grundordnung überhaupt zu benutzen, mag diese Beseitigung auch erst im Zusammenhang mit oder nach der Wiedervereinigung stattfinden sollen.




9. Zu den Absichten, die eine Partei verfassungswidrig im Sinne des Art 21 Abs 2 GG machen, gehören nicht nur diejenigen, die sie auf jeden Fall auszuführen gedenkt, sondern auch diejenigen, die sie nur verwirklichen will, wenn die Situation dafür günstig ist.




10. Wenn es angesichts des grundgesetzlichen Systems der gegenseitigen Hemmung und des Gleichgewichts staatlicher Gewalten und des wirksamen Rechtsschutzes gegen Verfassungsverstöße und -verfälschungen von Staatsorganen ein dem Grundgesetz immanentes Widerstandsrecht gegen einzelne Rechtswidrigkeiten gibt, so sind an seine Ausübung jedenfalls folgende Anforderungen zu stellen:




Das Widerstandsrecht kann nur im konservierenden Sinne benutzt werden, dh als Notrecht zur Bewahrung oder Wiederherstellung der Rechtsordnung.




Das mit dem Widerstand bekämpfte Unrecht muß offenkundig sein.




Alle von der Rechtsordnung zur Verfügung gestellten Rechtsbehelfe müssen so wenig Aussicht auf wirksame Abhilfe bieten, daß die Ausübung des Widerstandes das letzte verbleibende Mittel zur Erhaltung oder Wiederherstellung des Rechts ist.




Orientierungssätze:


1. Auch unter Berücksichtigung der Spannung zwischen GG Art 21 Abs 2, nach dem verfassungswidrige Parteien von der politischen Willensbildung des Volkes ausgeschlossen werden müssen, und der politischen Meinungsfreiheit als einem der vornehmsten Rechtsgüter jeder freiheitlichen Demokratie, ist GG Art 21 Abs 2 verfassungsrechtlich unangreifbar und bindend.




2. Zur freiheitlich-demokratischen Grundordnung und dem Status der politischen Parteien vgl SRP-Urteil BVerfGE 2, 1.









Tenor:
I. 1. Die Kommunistische Partei Deutschlands ist verfassungswidrig.
2. Die Kommunistische Partei Deutschlands wird aufgelöst.
3. Es ist verboten, Ersatzorganisationen für die Kommunistische Partei Deutschlands zu schaffen oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisationen fortzusetzen.
4. Das Vermögen der Kommunistischen Partei Deutschlands wird zugunsten der Bundesrepublik Deutschland zu gemeinnützigen Zwecken eingezogen.
II. In den Ländern werden die Minister (Senatoren) des Innern mit der Durchführung der Entscheidung zu Ziffer I 2 und 3 beauftragt; insoweit stehen ihnen unmittelbare Weisungsbefugnisse gegenüber allen Polizeiorganen zu.
Die Einziehung des Vermögens wird dem Bundesminister des Innern übertragen, der sich der Hilfe der Minister (Senatoren) des Innern der Länder bedienen kann.
III. Vorsätzliche Zuwiderhandlungen gegen diese Entscheidung oder gegen die im Vollzuge dieser Entscheidung getroffenen Maßnahmen werden gem §§ 47, 42 des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht mit Gefängnis nicht unter 6 Monaten bestraft.


Aus den Gründen:
1

 Erster Abschnitt 


2

 Teil A 


3

 Die Geschichte der KPD und das Verfahren 



I.
4

 Die Geschichte der KPD 
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 1. Die politischen Anschauungen, zu denen sich die Kommunistische Partei Deutschlands (KPD) bekennt, lassen sich bis in die Anfänge des modernen Sozialismus zurückverfolgen. Die Industrialisierung der europäischen Länder während der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts hatte zu grundlegenden Veränderungen der Wirtschafts- und Sozialstruktur geführt. Der durch die "industrielle Revolution" rasch anwachsende Stand der abhängigen Lohnarbeiter ließ neue sozialpolitische Probleme entstehen; die "soziale Frage" rückte in das Blickfeld der Denker und Politiker. Für die Entwicklung in Deutschland wurde entscheidend, daß hier von Marx und Engels eine Lehre begründet worden war, die, über tagespolitische Forderungen weit hinausgreifend, die Stellung der Arbeiterklasse, des "Proletariats", in der bürgerlich-kapitalistischen Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung als das Ergebnis historisch-ökonomischer Gesetze begriff und von da aus den weiteren Gang des geschichtlichen Prozesses und die Rolle des Proletariats in ihm zu bestimmen suchte. Danach soll die gesellschaftliche Entwicklung so verlaufen, daß auf den jetzt bestehenden Klassenstaat der kapitalistischen Bourgeoisie zunächst der Klassenstaat des Proletariats folgen werde, aus dem sich dann der Kommunismus entwickeln müsse, in dem es keine Klassenunterschiede mehr gibt und "die öffentliche Gewalt den politischen Charakter verliert", der Staat also verschwindet, "abstirbt". Dieser "wissenschaftliche Sozialismus" (von seinen Begründern zum Unterschied von anderen sozialistischen Systemen, namentlich dem "utopischen Sozialismus", auch "Kommunismus" genannt) ist theoretisch vor allem von Marx entwickelt worden, im Kern aber als Lehre und als Aufruf des Proletariats zum Klassenbewußtsein und zur politischen Aktion auf internationaler Basis bereits in dem von Marx und Engels gemeinsam verfaßten "Manifest der Kommunistischen Partei" (Kommunistisches Manifest) von 1848 enthalten. 
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 Ist für die politische Gedankenwelt der Arbeiterbewegung in Deutschland die marxistische Lehre bestimmend geworden, so sind für die Entwicklung der Organisationsformen neben den Arbeiterbildungsvereinen vor allem die Ideen Lassalles von Einfluß gewesen. Stärker als Marx auf das praktische Wirken im gegebenen Staate gerichtet, gründete er 1863 den "Allgemeinen Deutschen Arbeiterverein" - der erste zielklare Versuch, für die Arbeiterklasse eine eigene politische Organisation, eine "Arbeiterklassenpartei", zu schaffen. Der Verein verband sich 1875 mit der von Liebknecht und Bebel 1869 gegründeten "Sozialdemokratischen Arbeiterpartei" zur "Sozialistischen Arbeiterpartei Deutschlands", die sich seit 1890 "Sozialdemokratische Partei Deutschlands" (SPD) nannte. Damit hatte die Arbeiterbewegung in Deutschland eine feste politische Form gefunden. Die Sozialdemokratische Partei bekannte sich - hierin Marx folgend - von Anfang an zu dem Gedanken eines internationalen Zusammenschlusses der Arbeiterorganisationen; in der 1889 gegründeten sogenannten II. Internationale spielte sie eine führende Rolle. 
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 Im Deutschen Reichstag war die neue Arbeiterpartei von Anfang an vertreten. Durch das Sozialistengesetz von 1878 in ihrer Entwicklung nur vorübergehend gehemmt, steigerte sie ihre Mandatszahlen ständig und bildete nach den Wahlen von 1912 die stärkste Fraktion des Reichstages. Der organisatorischen Geschlossenheit der Partei tat es keinen Abbruch, daß sie in ihrem Innern grundsätzliche Meinungsverschiedenheiten zwischen einer radikaleren, "revolutionären", und einer gemäßigten, "revisionistischen", Richtung auszutragen hatte, die sich aus unterschiedlichen Auffassungen über die wirtschaftlichen und politischen Gegebenheiten und damit über die Aussichten für die Verwirklichung des Sozialismus entwickelten. In der praktischen Parteipolitik setzten sich die Revisionisten durch, die die Vorstellung von einer bald bevorstehenden "sozialen Katastrophe" mit anschließender Eroberung der politischen Macht durch das Proletariat als utopisch ansahen und die "sozialistische Umgestaltung der Gesellschaft durch das Mittel demokratischer und wirtschaftlicher Reform" verwirklichen wollten. Am 4. August 1914 stimmte die Fraktion - nicht ohne innere Widerstände - einmütig für die Bewilligung der von der Reichsregierung geforderten Kriegskredite. 
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 Im Laufe des Krieges verstärkte sich innerhalb der Sozialdemokratie die "radikale" Richtung, die von vornherein die Politik des "Burgfriedens" nur widerstrebend mitgemacht hatte. Sie lehnte den "imperialistischen Krieg" ab, sah deshalb in der Zustimmung zu den Kriegskrediten einen "Verrat an den elementarsten Grundsätzen des internationalen Sozialismus" und wollte den Klassenkampf gegen die Bourgeoisie als ein internationales Anliegen der Arbeiterschaft wieder in den Vordergrund stellen. Am 24. März 1916 lehnte der Abg. Haase namens einer Minderheit der sozialdemokratischen Abgeordneten den von der Regierung vorgelegten "Notetat" im Reichstag ab; er richtete dabei scharfe Angriffe gegen die Außen- und Innenpolitik der Regierung. Die sich anschließenden Auseinandersetzungen in der Partei führten zur organisatorischen Trennung der beiden Flügel und zur Bildung der Unabhängigen Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (USPD), die nun eine entschiedene oppositionelle Haltung einnahm und sich zum internationalen revolutionären Kampf und zur Diktatur des Proletariats bekannte. Sie näherte sich dem im Jahre 1916 von Karl Liebknecht und Rosa Luxemburg ins Leben gerufenen Spartakusbund, einer betont revolutionären Gruppe. 
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 2. Die erste auf Grund der Revolution im November 1918 gebildete provisorische Reichsregierung, der Rat der Volksbeauftragten, bestand noch aus Vertretern der beiden sozialistischen Parteien. Schon im Dezember 1918 schieden aber die Vertreter der USPD aus; deren radikaler ("linker") Flügel schloß sich daraufhin mit dem Spartakusbund zu einer neuen politischen Partei zusammen. Sie wurde als "Kommunistische Partei Deutschlands (Spartakusbund)" auf einem vom 30.Dezember 1918 bis 2. Januar 1919 in Berlin abgehaltenen Kongreß gegründet. Das hier angenommene Programm folgt den vom Spartakusbund im Dezember 1918 veröffentlichten Grundsätzen. Danach fordert die KPD die Diktatur des Proletariats als die wahre Demokratie. Auf politischem Gebiet wird eine einheitliche deutsche sozialistische Republik erstrebt; alle Parlamente und Gemeinderäte sollen beseitigt und durch Arbeiter- und Soldatenräte ersetzt werden; der Zentralrat der Arbeiter- und Soldatenräte soll den Vollzugsrat als das oberste Organ der gesetzgebenden und vollziehenden Gewalt wählen. Weiter wird u. a. gefordert: eine "einschneidende soziale Gesetzgebung" mit sechsstündigem Höchstarbeitstag; die sofortige gründliche Umgestaltung des Ernährungs-, Wohnungs- und Erziehungswesens im Sinn und Geist der proletarischen Revolution; die Enteignung aller landwirtschaftlichen Groß- und Mittelbetriebe, aller Banken, Bergwerke und Hütten sowie aller Großbetriebe in Industrie und Handel; die Konfiskation aller Vermögen von einer noch zu bestimmenden Höhe an. Endlich verlangt die KPD die sofortige Aufnahme der Verbindungen mit den Bruderparteien des Auslands, um die sozialistische Revolution auf internationale Basis zu stellen und den Frieden durch die internationale Verbrüderung und die revolutionäre Erhebung des Weltproletariats zu gestalten und zu sichern. 
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 An den Wahlen zur Nationalversammlung im Januar 1919 beteiligte sich die KPD nicht. In außerparlamentarischen Kundgebungen wandte sie sich gegen die Unterzeichnung des Versailler Friedensvertrages; in einer Proklamation wurde als Begründung angegeben, die Ablehnung der Friedensbedingungen werde die deutsche Bourgeoisie beschleunigt hinabwerfen "in ihre letzte Krise, in der sie endgültig wird zugrunde gehen". 
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 Die KPD vollzog trotz gewisser innerer Widerstände als erste außerrussische Partei den Beitritt zu der 1919 von Lenin gegründeten III. sogenannten Kommunistischen Internationale (Komintern), die in scharfen Gegensatz zu der 1923 neu errichteten II. Internationale trat, der die SPD angehörte. Die Komintern ist nach ihren Statuten vom 7. August 1920 gegründet "zur Organisierung von gemeinsamen Aktionen der Proletarier der verschiedenen Länder, die das eine Ziel anstreben: Sturz des Kapitalismus, Errichtung der Diktatur des Proletariats und einer internationalen Sowjetrepublik zur vollen Beseitigung der Klassen und zur Verwirklichung des Sozialismus, dieser ersten Stufe der kommunistischen Gesellschaft". Die ideologische Entwicklung der KPD wie auch ihre Taktik im innerpolitischen Kampf in Reich und Ländern in den folgenden Jahren sind nur verständlich im Rahmen der allgemeinen, von der kommunistischen Partei der Sowjetunion (KPdSU) gesteuerten Komintern- Politik; namentlich wirkten die Führungs- und Richtungskämpfe in der Kominternzentrale stets auch in die KPD hinüber. Bei den innerdeutschen Unruhen und Kämpfen der Jahre 1920-1923 führten optimistische Erwartungen der Komintern hinsichtlich der Möglichkeiten einer Revolution in Deutschland zu einer Radikalisierung der Auseinandersetzungen. Im Sommer 1923 schien die Zeit für einen entscheidenden Schlag gegen den durch Ruhrkampf und Inflation geschwächten bürgerlichen Staat gekommen; es wurden konkrete Aktionspläne erwogen, die mit bewaffneten "proletarischen Hundertschaften" durchgeführt werden sollten. Im September 1923 verhängte jedoch der Reichspräsident durch eine auf Art. 48 der Reichsverfassung gestützte Verordnung den "militärischen Ausnahmezustand". Da es der KPD nicht gelang, einen einheitlichen gewaltsamen Widerstand gegen die Maßnahmen der militärischen Befehlshaber zu organisieren, gab die Parteileitung ihre Pläne auf; nur in Hamburg kam es zu einem kurzen erfolglosen Aufstand. Der Chef der Heeresleitung, dem die vollziehende Gewalt übertragen war, löste am 23. November 1923 sämtliche kommunistischen Organisationen auf. Das Verbot bestand bis zur Aufhebung des Ausnahmezustandes am 1. März 1924, in Bayern am 14. Februar 1925. 
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 Nach der Stabilisierung der wirtschaftlichen Verhältnisse Ende 1923 stellte die KPD für Gegenwart und unmittelbare Zukunft die Vorbereitung eines gewaltsamen Umsturzes zurück. Ihr revolutionäres Programm hielt sie jedoch voll aufrecht. Schon dies schloß eine Beteiligung an der Regierung sowohl im Reich wie in Preußen aus, obwohl sie dort in den Parlamenten ansehnlich vertreten war. Der Schwerpunkt der Parteiarbeit wurde in die Betriebe verlegt, die "Betriebszelle" zur Grundorganisation der Partei erklärt. Das Eintreten der KPD für eine "proletarische Einheitsfront" brachte sie immer wieder in scharfen Gegensatz zur SPD. Der im Jahre 1924 von der KPD gegründete "Rote Frontkämpferbund" bekämpfte ebensosehr das Reichsbanner, in dem die Anhänger der SPD stark vertreten waren, wie die Kampfbünde der Rechtsparteien; der Bund wurde im Jahre 1929 vom preußischen Minister des Innern verboten. 
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 Innerhalb der Partei gab es weiterhin Auseinandersetzungen verschiedener Funktionärgruppen über die Bestimmung des allgemeinen politischen Kurses und über die zu wählenden Kampfmethoden. Der X. Parteitag (Juli 1925) brachte die Partei in noch stärkere, auch organisatorische Abhängigkeit von der Komintern; sie entwickelte sich jetzt zu einer marxistisch-leninistischen Partei im eigentlichen Sinn. Nach dem auf diesem Parteitag angenommenen Statut der KPD ist die Partei "die Sektion der Kommunistischen Internationale in Deutschland und heißt: Kommunistische Partei Deutschlands, Sektion der Kommunistischen Internationale". Mitglied der Partei kann sein, "wer das Programm und die Statuten der Kommunistischen Internationale und der Kommunistischen Partei anerkennt,...wer sich allen Beschlüssen der Komintern in der Partei unterordnet ...". Das für den Aufbau der Partei maßgebende Prinzip des "demokratischen Zentralismus" verlangt u. a. strenge Parteidisziplin und schnelle genaue Durchführung der Beschlüsse des Exekutiv-Komitees der Komintern. Der Parteitag, die höchste Instanz der Partei, kann nur im Einverständnis mit diesem Exekutiv-Komitee einberufen werden. 
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 Die Jahre 1925 bis 1929 stehen für die KPD im Zeichen der Ausschaltung der oppositionellen Richtungen und einer gewissen politischen Stagnation. Erst die Ende des Jahres 1929 einsetzende Weltwirtschaftskrise und die auf ihr beruhende rasch ansteigende Arbeitslosigkeit hatten wieder eine erhebliche Zunahme der Wähler und Anhänger der KPD zur Folge. Da gleichzeitig auch die rechtsradikalen Strömungen, vor allem die nationalsozialistische Bewegung, stark anwuchsen, verschärften sich die innerpolitischen Kämpfe. Es kam häufig zu gewaltsamen Auseinandersetzungen zwischen den Anhängern der KPD und der NSDAP; auch der ideologische Kampf der KPD richtete sich jetzt in erster Linie gegen die "faschistische Diktatur", deren Anfänge sie bereits in der Regierung Brüning erblickte. Im Reichstag freilich ergab sich trotz des scharfen Gegensatz.es zwischen KPD und NSDAP bisweilen eine gemeinsame Front beider Fraktionen im Kampf gegen die von ihnen gleichermaßen abgelehnte Weimarer Republik. 
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 Im ganzen zeigt die politische Entwicklung der KPD von 1920 bis 1933, in Wählerzahlen und Reichstagsmandaten ausgedrückt, nach dem amtlichen statistischen Material folgendes Bild: 
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	Wahlen zum Reichstag:
	Stimmen:
	%:
	Abg.:

	6. 6. 1920
	589 454
	2,1
	4

	4. 5. 1924
	3 693 139
	12,6
	62

	7.12. 1924
	2 711 829
	9,0
	45

	20. 5. 1928
	3 262 876
	10,6
	54

	14. 9. 1930
	4 590 453
	13,1
	77

	31. 7. 1932
	5 282 636
	14,3
	89

	6.11. 1932
	5 980 239
	16,9
	100

	5. 3. 1933
	4 847 939
	12,3
	81
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 Bei den Reichspräsidentenwahlen im Jahre 1925 erhielt der kommunistische Kandidat Thälmann 13,2 % der abgegebenen Stimmen, d. h. fast 5 Millionen. 
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 3. Nach der nationalsozialistischen "Machtergreifung" wurde am 2. Februar 1933 ein Demonstrationsverbot gegen die KPD erlassen und ihr erster Vorsitzender Thälmann verhaftet. Zu Führern der KPD bestimmte das Exekutiv-Komitee der Komintern Walter Ulbricht und Wilhelm Pieck. Der Brand des Reichstagsgebäudes am 27. Februar 1933, der ohne Untersuchung den Kommunisten zur Last gelegt wurde, lieferte den Vorwand zu scharfen Maßnahmen: Durch eine Verordnung des Reichspräsidenten vom 28. Februar 1933 wurden "zur Abwehr kommunistischer staatsgefährdender Gewaltakte" eine Reihe von Grundrechten "bis auf weiteres" außer Kraft gesetzt; zahlreiche kommunistische Abgeordnete und Funktionäre wurden verhaftet, die kommunistische Presse im ganzen und auf unbegrenzte Zeit verboten. Bei den Reichstagswahlen am 5. März 1933 erzielte die KPD trotzdem noch fast 4,9 Millionen Stimmen. Ihre 81 Abgeordneten wurden jedoch zum Reichstag nicht mehr zugelassen. Auf Grund des Reichsgesetzes vom 31. März 1933 wurden auch aus sämtlichen Länderparlamenten die kommunistischen Abgeordneten ausgeschlossen. Die Parteiorganisation der KPD wurde aufgelöst, ihr Vermögen eingezogen. 
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 Damit war die KPD als Faktor der deutschen Politik zunächst völlig ausgeschaltet. In den Widerstandsbewegungen gegen das nationalsozialistische Regime spielten ihre Mitglieder und Anhänger eine große Rolle. Tausende von ihnen wurden in den Konzentrationslagern und Strafanstalten gefangengesetzt; viele erlitten für ihre politische Überzeugung den Tod. Doch war auch maßgebenden Parteimitgliedern die Flucht gelungen. Es bildeten sich bedeutende Emigrationszentren, vor allem in Rußland, aber auch in den westeuropäischen Ländern. So konnten Parteikonferenzen der KPD im Oktober 1935 in Brüssel und im Januar 1939 in Bern abgehalten werden. 
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 Die Resolution der Brüsseler Parteikonferenz der KPD forderte die Schaffung einer antifaschistischen Volksfront gegen die faschistische Diktatur. Sie verweist hierbei 
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 "auf die vom VII. Weltkongreß der Kommunistischen Internationale in Betracht gezogene Möglichkeit und Notwendigkeit der Bildung einer Regierung der proletarischen Einheitsfront oder der antifaschistischen Volksfront, die sich aus dem Aufschwung der Massenbewegung unter den Bedingungen der politischen Krise bei dem Sturz der Hitlerdiktatur ergeben kann." 
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 Sie fährt fort: 
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 "Die endgültige Befreiung der werktätigen Massen von der kapitalistischen Ausbeutung und Unterdrückung kann nur durch die Aufrichtung der Sowjetmacht erfolgen, die allein die Klassenherrschaft der Ausbeuter stürzt, den Sozialismus aufbaut und dem ganzen Volke Freiheit und wachsenden Wohlstand sichert." 
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 (Zitiert in Pieck, "Der neue Weg", Berlin, 1947, S. 179 f.) 
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 Auch die Resolution der Berner Konferenz der KPD bekennt sich zur Volksfront als dem Weg, der zum Sturze Hitlers führen soll, und legt die Grundzüge der Verfassung einer nach dem Sturze Hitlers zu schaffenden neuen demokratischen Republik fest. Sie führt u. a. aus: 
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 "In der neuen demokratischen Republik wird, im Gegensatz zu Weimar, nicht die Großbourgeoisie, gedeckt durch eine Koalition mit einer Arbeiterpartei, ihre wirtschaftlichen und politischen Anschläge gegen das Volk richten können, sondern die einige Arbeiterklasse, vereint mit den Bauern, dem Mittelstand und der Intelligenz in der Volksfront, wird das Schicksal des Landes bestimmen." 
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 (Zur Geschichte der Kommunistischen Partei Deutschlands, S. 403 f.) 
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 4. Nach dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen Herrschaft im Jahre 1945 begann die KPD sofort ihren Neuaufbau. Am 7. Juni wurde die Partei in Berlin offiziell wieder gegründet. In einem Aufruf vom 11. Juni, der von Pieck, Ulbricht, Ackermann, Dahlem, Matern u. a. unterzeichnet ist, heißt es: 
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 "Mit der Vernichtung des Hitlerismus gilt es gleichzeitig, die Sache der Demokratisierung Deutschlands, die Sache der bürgerlich- demokratischen Umbildung, die 1848 begonnen wurde, zu Ende zu führen, die feudalen Überreste völlig zu beseitigen und den reaktionären altpreußischen Militarismus mit allen seinen ökonomischen und politischen Ablegern zu vernichten. 
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 Wir sind der Auffassung, daß der Weg, Deutschland das Sowjetsystem aufzuzwingen, falsch wäre, denn dieser Weg entspricht nicht den gegenwärtigen Entwicklungsbedingungen in Deutschland. 
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 Wir sind vielmehr der Auffassung, daß diese entscheidenden Interessen des deutschen Volkes in der gegenwärtigen Lage für Deutschland einen anderen Weg vorschreiben, und zwar den Weg der Aufrichtung eines antifaschistischen, demokratischen Regimes, einer parlamentarisch- demokratischen Republik mit allen demokratischen Rechten und Freiheiten für das Volk." 
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 Nachdem der Aufruf die dringendsten Aufgaben der Partei für die nächste Zukunft genannt hat, fährt er fort: 
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 "Das Zentralkomitee der Kommunistischen Partei Deutschlands ist der Auffassung, daß das vorstehende Aktionsprogramm als Grundlage zur Schaffung eines 
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 Blocks der antifaschistischen demokratischen Parteien 
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 (der Kommunistischen Partei, der Sozialdemokratischen Partei, der Zentrumspartei und anderer) dienen kann. 
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 Wir sind der Auffassung, daß ein solcher Block die feste Grundlage im Kampf für die völlige Liquidierung der Überreste des Hitlerregimes und für die Aufrichtung eines demokratischen Regimes bilden kann." 
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 In der amerikanischen, britischen und französischen Besatzungszone Deutschlands wurde die KPD wie andere neu gegründete politische Parteien zunächst für den Bereich von Städten und Landkreisen, dann auch auf der Landesebene zugelassen, "lizenziert". 
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 Den ersten Parteitag, den sogenannten Vereinigungsparteitag, hielt die KPD am 19. und 20. April 1946 in Berlin ab. Auf ihm wurden die SPD im Bereich der sowjetischen Besatzungszone und die KPD zur Sozialistischen Einheitspartei Deutschlands (SED) verschmolzen. Die SPD der anderen Besatzungszonen und Berlins lehnte die Vereinigung ab. 
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 Auch die KPD der westlichen Besatzungszonen blieb nur kurze Zeit mit der SED der sowjetischen Besatzungszone vereinigt, da die westlichen Besatzungsmächte die Schaffung einer sozialistischen Einheitspartei für ganz Deutschland verboten. Die in der amerikanischen, britischen und französischen Besatzungszone lizenzierte KPD trennte sich deshalb von der SED und organisierte sich am 3. Januar 1949 wieder als selbständige Partei mit dem Namen "Kommunistische Partei Deutschlands". Die Parteikonferenz der SED erklärte mit Beschluß vom 24. Januar 1949 ihr Einverständnis mit der Trennung des organisatorischen Verhältnisses zwischen SED und KPD. 
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 Nach ihrer Neuorganisation hat die KPD bis jetzt zwei Parteitage abgehalten: den "Münchner" Parteitag, der vom 3. bis 5. März 1951 in Weimar abgehalten wurde, und den Hamburger Parteitag vom 28. bis 30. Dezember 1954. Auf beiden Parteitagen wurden programmatische Verlautbarungen ("Entschließung" des "Münchner" Parteitages, "Thesen des Hamburger Parteitages") beschlossen, die sich ausführlich über die aktuellen politischen Probleme, die nächsten Aufgaben der Partei und ihre innere Situation aussprechen; auf dem "Münchner" Parteitag wurde auch das jetzt noch geltende Statut der Partei beschlossen. Außerdem fanden häufiger Tagungen des Parteivorstandes statt, auf denen bedeutsame Beschlüsse gefaßt wurden. Besonders wichtig sind Beschlüsse vom Herbst 1949 und Frühjahr 1950, in denen der Parteivorstand zur Herstellung einer Aktionseinheit aller Werktätigen in der "Nationalen Front" aufrief und das von deren Nationalrat verkündete "Programm der Nationalen Front des demokratischen Deutschland" übernahm. Im Jahre 1951 versuchte die KPD teils unter Benutzung bestehender Organisationen, teils durch Gründung besonderer Ausschüsse eine "Volksbefragung gegen Remilitarisierung und für Friedensschluß im Jahre 1951" durchzuführen. Auf der Tagung des Parteivorstandes im November 1952 wurde das sogenannte "Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands" beschlossen. 
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 5. Nach dem Statut der KPD beruht der organisatorische Aufbau der Partei auf dem Betriebs- und Gebietsprinzip. Mindestens drei Mitglieder in einem Betrieb, in einer anderen Arbeitsstätte oder einem Wohngebiet bilden eine "Grundorganisation" oder "Betriebszelle". Zu ihren Aufgaben gehören 
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 "a) die Massenaufklärungs- und Organisationsarbeit unter den Arbeitern und anderen werktätigen Schichten in Stadt und Land zur Durchführung der Beschlüsse und Losungen der Partei; 
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 b) die Durchführung einer systematischen marxistisch-leninistischen Schulung der Mitglieder; 


44

 c) die Gewinnung neuer Mitglieder für die Partei und ihre politische Erziehung; 
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 d) die sorgfältige und fristgerechte Erfüllung der von den Parteileitungen beschlossenen praktischen Aufgaben; 
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 e) die Mobilisierung der Massen zur Durchführung der von der Partei gestellten Aufgaben; 
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 f) die Wachsamkeit gegenüber Partei- und Volksfeinden; 
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 g) der tägliche Kampf für die Verbesserung der kulturellen und materiellen Lebensverhältnisse der Arbeiter, Angestellten, werktätigen Bauern und der Intelligenz." 
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 (Ziff. 54 des Statuts) 
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 Über den Grundorganisationen stehen Stadt-, Orts- oder Stadtbezirksleitungen, Kreis- und Landesorganisationen (als höchste Organe die Kreis- und Landesdelegiertenkonferenz) und schließlich der Parteitag als höchstes Organ der gesamten Partei. 
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 Der Parteitag beschließt über das Programm und das Statut der Partei; er wählt den Parteivorstand und aus seinen Mitgliedern den Vorsitzenden des Parteivorstandes. Der Parteivorstand ist zwischen den Parteitagen das höchste Parteiorgan. Er wählt aus den Reihen seiner Mitglieder für die operative politische und organisatorische Führung der Partei das Sekretariat des Parteivorstandes, führt die Beschlüsse des Parteitages durch, leitet zwischen den Parteitagen die gesamte Tätigkeit der Partei und ebenso auch die Arbeit der Parteimitglieder in den zentralen Leitungen der Massenorganisationen. Der Parteivorstand hat das Recht, zwischen den Parteitagen Parteikonferenzen einzuberufen, die über dringende Fragen der Politik und Taktik der Partei beschließen; ihre Beschlüsse bedürfen der Bestätigung durch den Parteivorstand. 
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 Nach dem Statut werden die Parteiorgane von den jeweils nächsten unter ihnen stehenden Organen gewählt; die gewählten Parteiorgane sind zur regelmäßigen Berichterstattung über ihre Tätigkeit gegenüber den Organisationen verpflichtet, von denen sie gewählt wurden. Alle Beschlüsse der höheren Parteiorgane sind für jede untere Organisation verbindlich, vor allem binden die Entscheidungen des Parteitages, der Parteikonferenz und des Parteivorstandes alle Parteiorganisationen und Parteimitglieder, es ist straffe Parteidisziplin zu üben, und die Minderheit hat sich der Mehrheit "unterzuordnen". Die Gesamtheit dieser Grundsätze bildet das Prinzip des "demokratischen Zentralismus", auf dem nach dem Statut der Organisationsaufbau der KPD beruht. 
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 Die KPD verfügt über eine eigene Presse; Zeitungen und Zeitschriften werden teils vom Parteivorstand selbst, teils in seinem Auftrag herausgegeben. Nach dem Parteistatut gibt der Parteivorstand das Organ des Parteivorstandes sowie die theoretische Zeitschrift und das Funktionärorgan des Parteivorstandes heraus; er bestimmt die Redaktionen dieser Organe. In der Bundesrepublik Deutschland erscheinen etwa ein Dutzend kommunistischer Tageszeitungen; außerdem gibt es kommunistische Wochen-, Halbmonats- und Monatszeitschriften, daneben zahlreiche Betriebszeitungen. 
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 6. In den ersten Jahren nach Kriegsende besaß die KPD einen über die zahlenmäßige Stärke ihrer Anhänger weit hinausgehenden Einfluß im staatlichen Leben Westdeutschlands. Sie war in allen Landesregierungen - mit Ausnahme der Länder Schleswig-Holstein und Württemberg-Hohenzollern - bis zum Jahre 1947, teilweise bis zum Frühjahr 1948 vertreten. Seitdem hat bei den Wahlen in den Ländern und später im Bund die Zahl der für sie abgegebenen Stimmen und damit die Zahl ihrer Vertreter in den parlamentarischen Körperschaften ständig abgenommen. Im einzelnen ergibt sich nach amtlichem statistischem Material folgendes Bild: 
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 a) Wahlen in den Ländern: 
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	Datum der Wahl: Stimmen: %: 
	Stimmen: %: 
	Abg.:
	
	1. Baden 18. 5. 1947
	31 703 7,4
	4
	
	2. Baden- 9. 3. 1952
	119 604 4,4
	4
	
	Württemberg 4. 3. 1956
	104 648 3,2
	0
	
	3. Bayern 30. 6. 1946
	144 676 5,3
	8
	
	1.12. 1946
	185 023 6,1
	0
	
	26.11. 1950
	177 768 1,9
	0
	
	28.11. 1954
	205 206 2,1
	0
	
	4. Bremen 13.10. 1946
	88 458 11,4
	4
	
	12.10. 1947
	19 290 8,8
	10
	
	7.10. 1951
	21 244 6,4
	6
	
	9.10. 1955
	18 229 5,0
	4
	
	5. Hamburg 13.10. 1946
	76 50 10,4
	4
	
	6.10. 1949
	58 134 7,4
	5
	
	1.11. 1953
	32 433 3,2
	0
	
	6. Hessen 30. 6. 1946
	144 272 9,8
	7
	
	1.12. 1946
	171 592 10,7
	10
	
	19.11. 1950
	87 878 4,7
	0
	
	28.11. 1954
	84 013 3,4
	0
	
	Datum der Wahl:
	Stimmen: %:
	Abg.:
	
	7. Niedersachsen 20. 4. 1947
	138 977 5,6
	8
	
	6. 5. 1951
	61 364 1,8
	2
	
	24. 4. 1955
	44 783 1,3
	2
	
	8. Nordrhein-Westfalen 20. 4. 1947
	702 410 14,0
	28
	
	18. 6. 1950
	338 862 5,5
	12
	
	27. 6. 1954
	264 083 3,8
	0
	
	9. Rheinland-Pfalz 18. 5. 1947
	100 819 8,7
	8
	
	29. 4. 1951
	62 483 4,3
	0
	
	15. 5. 1955
	50 896 3,2
	0
	
	10. Schleswig-Holstein 20. 4. 1947
	50 398 4,7
	0
	
	9. 7. 1950
	28 319 2,2
	0
	
	12. 9. 1954
	24 731 2,1
	0
	
	11. Württemberg-Baden 30. 6. 1946
	116 521 10,0
	10
	
	24.11. 1946
	130 253 10,2
	10
	
	19.11. 1950
	70 368 4,9
	0
	
	12. Württemberg- 18. 5. 1947
	27 571 7,3
	5
	
	Hohenzollern
	 
	 
	
	b) Wahlen in der Bundesrepublik:
	 
	 
	
	1. Bundestagswahlen 14. 8. 1949
	1 36l 706 5,7
	15
	
	2. Bundestagswahl 6. 9. 1953
	611 317
	 
	
	 
	(Erststimmen)
	 
	
	 
	607 860 2,2
	0
	
	 
	(Zweitstimmen)
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 7. Die KPD hat die Bestrebungen zum Zusammenschluß der drei westlichen Besatzungszonen von Anfang an bekämpft. Im Parlamentarischen Rat stimmten ihre Vertreter gegen das Grundgesetz, nachdem sie während der Beratungen immer wieder beantragt hatten, die Verfassungsarbeiten einzustellen. Nach der Gründung der Bundesrepublik Deutschland trat die KPD im Bundestag sofort in scharfe Opposition zur Politik der Bundesregierung, distanzierte sich aber auch von den übrigen Oppositionsgruppen. Der Gegensatz zur Bundesregierung verschärfte sich in der Periode des "Kalten Krieges" seit Sommer 1950, da die KPD hier bedingungslos auf der Seite der Sowjetunion stand. Die Bundesregierung erklärte bereits in einem Beschluß vom 19. September 1950 (GMBl. S. 93), daß die Zugehörigkeit eines Beamten, Angestellten oder Arbeiters im Bundesdienst zur KPD mit der Treuepflicht gegenüber dem Staat nicht vereinbar sei, da die KPD zu den Organisationen gehöre, die darauf ausgingen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu untergraben. Durch Beschluß vom 24. April 1951 (BAnz. Nr. 82) stellte die Bundesregierung fest, daß die Vereinigungen, die eine Volksbefragung gegen die Remilitarisierung und für den Abschluß eines Friedensvertrages mit Deutschland durchführten, sich gegen die verfassungsmäßige Ordnung richteten und daher gemäß Art. 9 Abs. 2 GG kraft Gesetzes verboten seien; die sog. Volksbefragung sei ein Glied in einer planmäßigen, von der KPD unterstützten Aktion, die den aktiven Widerstand gegen die verfassungsmäßige Ordnung des Bundes und deren Beseitigung zum wahren Ziel habe. Die Landesregierungen wurden ersucht, jede Betätigung solcher Vereinigungen für die Volksbefragung zu unterbinden. 



II.
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 Die Anträge und ihre Begründung 
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 1. Mit dem am 28. November 1951 beim Bundesverfassungsgericht eingegangenen Antrag vom 22. November 1951 (Prot. I, 2) begehrt die Bundesregierung die Feststellung, daß die KPD im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG verfassungswidrig ist. 
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 Sie behauptet, die KPD gehe nach ihren Zielen und dem Verhalten ihrer Anhänger darauf aus, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen, ja sogar zu beseitigen, und den Bestand der Bundesrepublik zu gefährden. Das ergebe sich sowohl aus der von der KPD als verbindlich angesehenen marxistisch-leninistischen Lehre als auch aus ihrer konkreten Zielsetzung. Als marxistisch-leninistische Kampfpartei sei die KPD eine revolutionäre Partei, die durch gewaltsame Revolution unter Aufruf der Massen zum Aufstand die Macht in der Bundesrepublik Deutschland zu ergreifen strebe; mit der Machtergreifung versuche sie die Staatsform der Diktatur des Proletariats zu errichten und sie in permanenter Revolution bis zur Erreichung des Endzieles zu festigen. Die KPD bekräftige ihr Bekenntnis zu diesen Zielen durch die statutarische Forderung nach der Errichtung der politischen Herrschaft der Arbeiterklasse, durch programmatische Erklärungen und das Verhalten ihrer Anhänger. Sie modifiziere lediglich die Phasen der politischen Revolution dahin, daß sie nach Abschluß der revolutionären Machtergreifung auf den Trümmern der zerstörten staatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland die Errichtung einer Revolutionsregierung plane, die die Einführung eines ganz Deutschland umfassenden, der sowjetischen Besatzungszone entsprechenden Herrschaftssystems vorbereiten solle. Dieses Herrschaftssystem sei als ein totalitäres System der Gewalt und Willkür unvereinbar mit den Grundwerten der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. 
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 Für die Erlangung dieses Zieles mißbrauche die KPD den Gedanken der Wiedervereinigung. Das ergebe sich insbesondere aus dem Programm der Nationalen Front, das von der KPD statutarisch übernommen worden sei; die Nationale Front werde von der SED organisatorisch beherrscht. Das folge auch aus dem Programm der nationalen Wiedervereinigung. Danach fordere die KPD den Sturz des "Adenauer-Regimes" durch Mittel revolutionären gewaltsamen Kampfes, wobei sie unter "Regime" nicht nur die Regierung, sondern den gesamten Staatsapparat verstehe. In diesem Kampfe vertraue sie auch auf die Unterstützung durch die sog. Deutsche Demokratische Republik (im folgenden abgekürzt: DDR), die Volksdemokratien und die Sowjetunion. 
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 Die Bundesregierung hat für ihre Behauptung Beweis durch Urkunden, Zeugen und Sachverständige angeboten. 
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 Sie beantragt zu erkennen: 
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 "1. Die Kommunistische Partei Deutschlands ist verfassungswidrig. 
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 2. Die Kommunistische Partei Deutschlands wird aufgelöst. 
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 3. Es wird verboten, Ersatzorganisationen für die Kommunistische Partei Deutschlands zu schaffen oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisationen fortzusetzen. 
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 4. Das Vermögen der Kommunistischen Partei Deutschlands wird zugunsten der Bundesrepublik Deutschland zu gemeinnützigen Zwecken eingezogen. 


68

 (Prot. III, 117) 
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 2. Die KPD tritt dem Vorbringen der Bundesregierung entgegen. 
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 Sie ist der Auffassung, die Durchführung dieses Verfahrens sei unzulässig. Zunächst sei Art. 21 Abs. 2 GG vor Erlaß eines Parteiengesetzes kein anwendbares Recht, zumindest nicht gegenüber den klassischen demokratischen Parteien, zu denen die KPD gehöre. 
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 Ferner mißbrauche die Bundesregierung Art. 21 Abs. 2 GG. Die KPD bekämpfe die in der Bundesrepublik Deutschland eingetretene politische Entwicklung, die im Widerspruch zu entscheidenden, auch im Grundgesetz enthaltenen freiheitlichen und demokratischen Prinzipien stehe. Da die Bundesregierung diese politische Tätigkeit verhindern wolle, unternehme sie den Versuch, die KPD als Oppositionspartei aus dem politischen Leben auszuschalten. 
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 Art. 21 Abs. 2 GG müsse in Übereinstimmung mit dem Potsdamer Abkommen ausgelegt werden. Im Sinne dieses Abkommens sei die KPD eine demokratische Partei; sie könne daher begrifflich nicht die freiheitliche demokratische Grundordnung beeinträchtigen. Ihr demokratischer Charakter sei formal dadurch festgestellt, daß sie auf Grund des Potsdamer Abkommens von den Besatzungsmächten lizenziert worden sei. 
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 Endlich verhindere ein Verbot der KPD auch die Wiedervereinigung Deutschlands. Es mache freie gesamtdeutsche Wahlen, die eine unerläßliche Voraussetzung der Wiedervereinigung seien, unmöglich, da das Verbot unter der Herrschaft des Grundgesetzes nicht wieder beseitigt werden könne. 


74

 Im übrigen hält die KPD den Antrag der Bundesregierung auch für unbegründet. 
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 Zunächst könne die marxistisch-leninistisch Theorie nicht zum Gegenstand der Beweisaufnahme gemacht werden, weil sie sich als Wissenschaft der Beurteilung durch ein Gericht entziehe. Das Bekenntnis der KPD zur Weltanschauung des Marxismus-Leninismus sei grundrechtlich geschützt. Außerdem verkenne die Bundesregierung die Lehre des Marxismus-Leninismus, entstelle und verfälsche sie. Das Endziel im Sinne dieser Lehre sei zwar die durch sozialistische Revolution errichtete Herrschaftsordnung des Sozialismus-Kommunismus; aber der Marxismus-Leninismus lehre, daß man strategische Ziele nicht willkürlich, sondern nur auf Grund einer sorgfältigen Analyse der objektiven Bedingungen setzen könne. Für die Bundesrepublik Deutschland ergebe eine solche Analyse, daß die sozialistische Revolution und die Errichtung einer sozialistischen Gesellschaftsordnung zumindest für die Etappe bis zur Wiedervereinigung Deutschlands nicht auf der Tagesordnung stünden. 
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 Die konkrete Zielsetzung der KPD sei nicht verfassungswidrig; denn die von ihr verfolgten Ziele stünden im Einklang mit dem Grundgesetz. Die KPD verfolge nämlich unter der Herrschaft des Grundgesetzes nur folgende Ziele: 
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 Erhaltung und Sicherung des Friedens durch ein System der kollektiven Sicherheit unter gleichberechtigter Teilnahme Deutschlands bzw. beider Teile Deutschlands bis zur Wiedervereinigung, 
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 friedliche Wiedervereinigung Deutschlands auf demokratischer Grundlage, 
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 Sicherung und Erweiterung der demokratischen Rechte und Freiheiten auf der Grundlage der verfassungsmäßigen Ordnung des Grundgesetzes, 
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 Wahrnehmung der sozialen und kulturellen Interessen der werktätigen Bevölkerung und Herstellung sozialer Sicherheit für sie. 
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 Diese programmatischen Erklärungen müsse man so nehmen, wie sie formuliert seien; man dürfe keine hintergründigen Ziele hineinlegen. Es gebe kein Parteidokument, in dem zum gewaltsamen Umsturz aufgefordert werde. Die von der KPD proklamierten Aktionen (Demonstrationen, Proteste, Streiks usw.) hielten sich im Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung. Die KPD erstrebe nicht die Übertragung der Herrschaftsordnung der DDR auf die Bundesrepublik Deutschland. Die Ziele der Nationalen Front könnten der KPD nicht zugerechnet werden. Die Wiedervereinigung werde von ihr nicht mißbraucht, sondern sei ihr ein echtes Anliegen. Da die Politik der Bundesregierung das Grundgesetz dauernd verletze, habe die KPD als politische Partei ein politisches Widerstandsrecht. 
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 Für ihre tatsächlichen Behauptungen hat die KPD Gegenbeweis durch Urkunden, Zeugen und Sachverständige angeboten. 
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 Sie beantragt zu erkennen, 
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 "das Verfahren als grundgesetzwidrig einzustellen, weil es 
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 a) gegen das grundgesetzliche Gebot der Wiedervereinigung Deutschlands in Frieden und Freiheit verstößt (Präambel, Art. 146 GG), 


86

 b) von der Bundesregierung unter mißbräuchlicher Anwendung des Art. 21 Abs. 2 GG zum Zwecke der Ausschaltung einer oppositionellen Partei betrieben wird", 
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 hilfsweise, 
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 "die Anträge der Bundesregierung vom 5. 7. 1955 als unbegründet zurückzuweisen." 
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 (Prot. III, 119) 



III.
90

 Der Gang des Verfahrens 


91

 1. Das Bundesverfassungsgericht hat am 24. Januar 1952 (Prot. I, 60) gemäß § 45 BVerfGG die Durchführung der Verhandlung beschlossen. 
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 Durch einen - später ergänzten - Beschluß vom 24. Januar 1952 (Prot. I, 61) und einen Beschluß vom 26. Juni 1952 (Prot. I, 64) hat das Gericht gemäß §§ 38, 47 BVerfGG eine Durchsuchung von Geschäftsräumen der KPD und von Wohnungen einzelner Funktionäre sowie die Beschlagnahme bestimmten Urkundenmaterials der KPD angeordnet. Die Durchsuchungen und Beschlagnahmen sind am 31. Januar und am 12. Juli 1952 durchgeführt worden. 
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 Auf Anregung des Bundesverfassungsgerichts hat der 6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs durch Beschluß vom 5. November 1954 (Prot. I, 91 f.) dem Vorsitzenden der KPD Reimann und dem Mitglied des Parteivorstandes Fisch, gegen die Haftbefehle ergangen waren, zur Teilnahme an der mündlichen Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht sicheres Geleit erteilt. Der Ermittlungsrichter bzw. der Untersuchungsrichter des Bundesgerichtshofs hat durch Verfügungen vom 3. (Prot. I, 92) und 20. November 1954 den Mitgliedern des Parteivorstandes Rische und Ledwohn, die sich in Untersuchungshaft befanden, gestattet, im Gebäude des Bundesverfassungsgerichts sich ohne Überwachung mit Vertretern der KPD zu besprechen und an den Verhandlungen teilzunehmen. 
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 2. In der mündlichen Verhandlung, die in der Zeit vom 23. November 1954 bis 14. Juli 1955 stattfand, waren die Bundesregierung und die KPD ordnungsmäßig vertreten. 
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 Am 13. Dezember 1951 hatte die KPD die Mitglieder ihres Parteivorstandes Rische, Renner und Fisch sowie am 17. November 1954 das Mitglied des Parteivorstandes Ledwohn zu ihren Bevollmächtigten bestellt. 
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 Von der KPD nahmen die Mitglieder des Parteivorstandes Fisch vom 26. November 1954 bis 5. Juli 1955 sowie Rische und Ledwohn ab 2. März 1955 an der Verhandlung teil. Ihnen wurde Gelegenheit gegeben, sich vor allem zu parteiamtlichen Erklärungen zu äußern. 
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 Es wurde Beweis erhoben durch Vernehmung des Parteisekretärs Emil Sander als Zeugen (Prot. I, 510) und durch Verlesung einer Reihe von Urkunden, im wesentlichen von Zitaten aus der marxistisch- leninistischen Literatur und von parteiamtlichen Erklärungen. Die SPD hat die Echtheit der "Methodischen Anleitung" Nr. 1/53 und den Beweiswert des "Agitators" Nr. 2/53 bestritten. 
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 Im einzelnen wurden u. a. aus folgenden Werken des Marxismus-Leninismus Zitate verlesen: 
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 1. Marx-Engels, Manifest der Kommunistischen Partei (1848), zitiert nach Marx-Engels, Ausgewählte Schriften in zwei Bänden, Dietz Verlag, Berlin, 1953, Band I, S. 15 ff., 
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 2. Marx und Engels, Die deutsche Ideologie (1845), Marx-Engels, Gesamtausgabe, Erste Abteilung, Band 5, Berlin, 1932, 


101

 3. Marx, Die Klassenkämpfe in Frankreich 1848 bis 1850 (1850), zitiert nach Marx-Engels, AS I, 104 ff., 
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 4. Marx, Der Bürgerkrieg in Frankreich (1871), zitiert nach Marx-Engels, AS I, 446 ff., 
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 5. Engels, Die Entwicklung des Sozialismus von der Utopie zur Wissenschaft (1877), zitiert nach Marx-Engels, AS II, 83 ff., 
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 6. Engels, Marx und die "Neue Rheinische Zeitung" (1884), zitiert nach Marx-Engels, AS II, 305 ff., 
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 7. Lenin, Was tun? (1902), zitiert nach Ausgewählte Werke, Dietz Verlag, Berlin, 1954, Band I, S. 175 ff., 
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 8. Lenin, Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution (1905), AW I, 419 ff., 
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 9. Lenin, Drei Quellen und drei Bestandteile des Marxismus (1913), AW I, 63 ff., 
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 10. Lenin, Über das Recht der Nationen auf Selbstbestimmung (1914), AW I, 671 ff., 
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 11. Lenin, Der Imperialismus als höchstes Stadium des Kapitalismus (1917), AW I, 767 ff., 
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 12. Lenin, Staat und Revolution (1917) - veröffentlicht 1918 -, AW II, 158 ff., 
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 13. Lenin, Die proletarische Revolution und der Renegat Kautsky (1918), AW II, 411 ff., 
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 14. Lenin, Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats, zitiert nach Werke (russisch), 4. Auflage, Band 28, 435 ff., 
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 15. Lenin, Wie das Volk mit den Losungen der Freiheit und Gleichheit betrogen wird - Rede vom 19. 5. 1919 - zitiert nach Werke (russisch), 4. Auflage, Band 29, S. 311 ff., 
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 16. Lenin, Der "linke Radikalismus", die Kinderkrankheit im Kommunismus (1970), AW II, 669 ff., 
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 17. Lenin, Marx-Engels-Marxismus, Zweite erweiterte deutsche Ausgabe, Moskau 1947, 
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 18. Stalin, Anarchismus oder Sozialismus? (1906), zitiert nach Werke, Dietz Verlag, Berlin, 1951-1955, Band 1, S. 257 ff., 
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 19. Stalin, Über die Grundlagen des Leninismus, Vorlesungen an der Swerdlow-Universität (1924), zitiert nach Stalin, Fragen des Leninismus, Moskau 1947, S. 9 ff., 
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 20. Stalin, Zu den Fragen des Leninismus (1926), zitiert nach Stalin, "Fragen", S. 134 ff., 


119

 21. Stalin, Unterredung mit der ersten amerikanischen Arbeiterdelegation (1927), zitiert nach Werke, Band 10, S. 81 ff., 
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 22. Stalin, Über den Entwurf der Verfassung der Union der SSR (1936), zitiert nach Stalin, "Fragen", S. 613 ff., 
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 23. Stalin, Der Marxismus und die nationale und koloniale Frage, Dietz Verlag, Berlin, 1950, 
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 24. Stalin, Der Marxismus und die Fragen der Sprachwissenschaft (1950), Dietz Verlag, Berlin, 1952, 
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 25. Stalin, Ökonomische Probleme des Sozialismus in der UdSSR (1957), 4. Auflage, Dietz Verlag, Berlin, 1953, 
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 26. Geschichte der Kommunistischen Partei der Sowjetunion (Bolschewiki) - kurzer Lehrgang - (1938), 10. Auflage, Dietz Verlag, Berlin, 1952. 
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 Wie schon mehrfach während des Verfahrens hat die KPD auch nach Schluß der mündlichen Verhandlung am 11. November 1955 (Prot. III, 550) beantragt, das Verfahren einzustellen, weil seine Durchführung oder Weiterführung gegen das Grundgesetz verstoße. In Ergänzung ihrer Ausführungen hat die KPD am 16. Januar 1956 (Prot. III, 556) den Antrag gestellt, die mündliche Verhandlung zum Zwecke der Beweisaufnahme über die programmatische Erklärung des Parteivorstandes der KPD vom 16. Oktober 1955 wieder zu eröffnen. Am 14. März 1956 (Prot. III, 562) und am 5. April 1956 (Prot. III, 567) hat die KPD diesen Antrag wiederholt. Zur Begründung hat sie auf die veränderte außen- und innenpolitische Lage verwiesen und sich auf eine Reihe eigener Dokumente und solcher von ausländischen kommunistischen Parteien bezogen, namentlich auf Reden und Aufsätze, die im Zusammenhang mit dem XX. Parteitag der KPdSU stehen. Am 26. März 1956 (Prot. III, 564) hat die KPD beantragt, der Bundesregierung durch eine einstweilige Anordnung zu untersagen, vor Erlaß des Urteils Maßnahmen der Polizei oder sonstiger Exekutivorgane gegen sie zu veranlassen oder zu dulden. 
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 Die Bundesregierung hat gebeten, die Anträge der KPD abzulehnen (Prot. III, 554, 561, 566, 573). 
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 Am 23. Juli 1956 hat die KPD unter Hinweis auf die von dem Bundesgerichtshof in dem Strafverfahren gegen Rische und andere - StE 20/54 - getroffenen Feststellungen erneut beantragt, wieder in die mündliche Verhandlung einzutreten. 
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 Teil B 


129

 Die Einwendungen gegen die Durchführung des Verfahrens 
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 Für das Verfahren ist der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts nach § 14 Abs. 1, § 13 Ziff. 2 BVerfGG in Verbindung mit Art. 4 Satz 2 des Gesetzes zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 21. Juli 1956 (BGBl. I, 652) zuständig. Das Verfahren richtet sich nach den Vorschriften der §§ 43 ff. BVerfGG. 
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 Die KPD hat gegen das Verfahren eine Reihe grundsätzlicher Einwendungen erhoben. Es mag dahinstehen, ob es sich dabei um Zulässigkeitsfragen im eigentlichen Sinne handelt. Jedenfalls würden diese Einwendungen, wenn sie berechtigt wären, teils die Durchführung eines Verfahrens nach Art. 21 Abs. 2 GG überhaupt unmöglich machen, teils die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der KPD ohne Rücksicht auf das Vorliegen des materiellen Tatbestandes des Art. 21 Abs. 2 GG von vornherein ausschließen. Sie müssen daher vorweg geprüft werden. 



I.
132

 Die Anwendbarkeit des Art. 21 Abs. 2 GG 
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 Der Einwand der KPD, Art. 21 Abs. 2 GG sei vor Erlaß eines materiellen Ausführungsgesetzes gemäß Abs. 3 (also eines Bundes-Parteiengesetzes) kein unmittelbar anwendbares Recht, ist nicht begründet. 
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 Wie das Bundesverfassungsgericht bereits im Urteil vom 23. Oktober 1952 (BVerfGE 2,1 (13f.)) entschieden hat, kann Art.21 Abs. 2 GG schon jetzt angewendet werden, obwohl Abs. 3 eine "nähere Regelung" durch Bundesgesetze vorsieht. Die Entstehungsgeschichte des Art. 21 Abs. 2 GG zeigt, daß man im Parlamentarischen Rat mit der Notwendigkeit eines Einschreitens gegen "subversive Gruppen" schon vor Erlaß des Parteiengesetzes gerechnet hat (vgl. die Ausführungen des Abg. Dr. Katz in der 6. Sitzung des Organisationsausschusses). Aber auch die Prüfung des objektiven Sinngehalts des Art. 21 GG ergibt nichts anderes. Es zeigt sich dabei, daß es nicht, wie die KPD meint, willkürlich ist, die einzelnen in Art. 21 GG enthaltenen Rechtssätze hinsichtlich ihrer "Praktikabilität" verschieden zu bewerten. Für die Entscheidung der Frage, ob diese Rechtssätze unmittelbar angewendet werden können oder nicht, kommt es allein auf ihren Inhalt an. 
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 Soweit in Art. 21 GG Wesen und verfassungsmäßige Stellung, Aufgaben und Pflichten der politischen Parteien allgemein umrissen werden, mag das näherer Ausgestaltung und Präzisierung in einem Parteiengesetz fähig und in gewissem Umfang auch bedürftig sein. Soweit dagegen Art. 21 Abs. 2 GG die Möglichkeit vorsieht, politische Parteien beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen für verfassungswidrig zu erklären, kann die Anwendbarkeit dieser Bestimmung lediglich davon abhängen, ob einmal die materiellen Voraussetzungen einer solchen Feststellung rechtsstaatlich einwandfrei bestimmt, d. h. in die Form eines für die richterliche Anwendung geeigneten gesetzlichen Tatbestandes gekleidet, und ob weiter Zuständigkeit und Verfahren klar geordnet sind. Beides ist in Art. 21 Abs. 2 GG und in dem - insoweit bereits ein Ausführungsgesetz im Sinne von Abs. 3 darstellenden - Gesetz über das Bundesverfassungsgericht geschehen. Die hier verwendeten Rechtsbegriffe sind ausreichend bestimmt, um einem Gericht die Feststellung der Voraussetzungen zu ermöglichen, an die die Verfassung die Kennzeichnung einer Partei als verfassungswidrig knüpft. Sie sind nicht unbestimmter als viele andere Rechtsbegriffe, unter die der Richter tatsächliches Verhalten von Personen oder Gruppen zu subsumieren hat. Das gilt namentlich von dem Begriff der "freiheitlichen demokratischen Grundordnung", dessen wesentliche Elemente das Bundesverfassungsgericht im Urteil vom 23.0ktober 1952 (BVerfGE 2, 1 (12f.)) aus einer Gesamtinterpretation des Grundgesetzes und seiner Einordnung in die moderne Verfassungsgeschichte heraus entwickelt hat. Die Bestimmung des Art. 21 Abs. 2 GG überschreitet somit ihrem Inhalt nach nicht die Grenze des Justiziablen. 
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 Was insbesondere den Begriff der "Partei" anlangt, so ist auf zweierlei hinzuweisen: 
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 Es mag in Grenzfällen streitig sein können, ob eine mit politischer Zielsetzung auftretende Gruppe als Partei anzusehen ist oder nicht. Das hindert aber nicht ein Einschreiten nach Art. 21 Abs. 2 GG gegen eine Vereinigung, bei der - wie bei der KPD - nach dem äußeren Erscheinungsbild der Charakter als politische Partei im Sinne des Grundgesetzes unzweifelhaft ist. 
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 Art. 21 Abs. 2 GG unterscheidet nicht zwischen den Parteien. Auch "klassische demokratische Parteien" sind vor einem Verfahren nach dieser Bestimmung nicht schlechthin geschützt. Das ergibt sich schon daraus, daß die Ziele und der Charakter einer politischen Partei nicht notwendig immer dieselben bleiben müssen; deshalb könnte die etwa ursprünglich vorhandene demokratische Eigenschaft einer Partei niemals ein Freibrief für die Zukunft sein. Es kann also hier offenbleiben, ob die KPD - wie sie behauptet - als eine "klassische demokratische Partei" anzuerkennen wäre. 
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 Die KPD hat eingewendet, die Bundesregierung habe ihr Antragsrecht in diesem Verfahren mißbraucht, um eine ihr unbequeme Oppositionspartei aus dem politischen Leben auszuschalten. Dieser Einwand kann einem formell zulässigen Antrag nach § 43 BVerfGG nicht entgegengehalten werden. Ob die Bundesregierung diesen Antrag stellen will, steht in ihrem pflichtmäßigen Ermessen, für das sie und sie allein politisch verantwortlich ist. Das Bundesverfassungsgericht hat nur die formale Zulässigkeit des Antrages zu prüfen. Läge ein Mißbrauch des Antragsrechts in dem von der KPD gemeinten Sinne vor, so könnte das nicht zur Abweisung des Antrages als unzulässig führen; die Sachprüfung würde ergeben, daß er unbegründet ist. 



II.
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 Die Bedeutung des Potsdamer Abkommens und der Lizenzierung 
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 Die KPD beruft sich weiter zur Rechtfertigung ihrer Auffassung von der Unzulässigkeit des Verfahrens auf das Potsdamer Abkommen (PA) und auf ihre Lizenzierung durch die Besatzungsmächte im Jahre 1945. Sie macht damit geltend, Art. 21 Abs. 2 GG könne jedenfalls auf die vor Inkrafttreten des Grundgesetzes nach dem PA als "demokratische Parteien" lizenzierten Parteien nicht angewendet werden. 
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 1. Das PA - als "Mitteilung über die Dreimächtekonferenz von Berlin" im Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, Ergänzungsheft Nr. 1, S. 13 ff., veröffentlicht - ist am 2. August 1945 von den leitenden Staatsmännern der Alliierten, J. W. Stalin, Harry S. Truman und C. R. Attlee, unterzeichnet worden. Die französische Regierung hat den hier interessierenden Teilen des Abkommens nach einer Note des Außenministers der Provisorischen Regierung der Französischen Republik vom 7. August 1945 im wesentlichen zugestimmt (vgl. Europa- Archiv 1954 S. 6745). 
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 Der dritte Abschnitt des PA handelt von Deutschland. In der Einleitung dieses Abschnittes wird festgestellt, daß auf der Konferenz eine Übereinkunft erzielt wurde 
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 "über die politischen und wirtschaftlichen Grundsätze der gleichgeschalteten Politik der Alliierten in bezug auf das besiegte Deutschland, in der Periode der alliierten Kontrolle. 
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 Das Ziel dieser Übereinkunft bildet die Durchführung der Krim-Deklaration über Deutschland." 
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 Die Krim-Deklaration über Deutschland ist die von Churchill, Roosevelt und Stalin unterzeichnete Verlautbarung vom 11. Februar 1945 (abgedruckt im ABl. KR, ErgHeft Nr. 1 S. 4 f.) über die in Jalta getroffenen Abmachungen Großbritanniens, der Vereinigten Staaten und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken. Dort war vorgesehen, daß die Streitkräfte der drei Mächte je eine besondere, bereits festgelegte Zone Deutschlands besetzen würden. "Der Plan sieht", so fährt die Verlautbarung fort, "eine koordinierte Verwaltung und Kontrolle durch eine Zentralkontrollkommission mit Sitz in Berlin vor, die aus den Oberbefehlshabern der drei Mächte besteht." Frankreich ist dieser Vereinbarung am 1. Mai 1945 beigetreten und hat, wie dies bereits in der Jalta-Erklärung vorgesehen war, eine eigene Besatzungszone erhalten; demgemäß ist der französische Oberbefehlshaber als viertes Mitglied in den Kontrollrat eingetreten. 


147

 Dieser Plan wurde durch die erste und zweite der drei Berliner "Feststellungen" der vier alliierten Mächte vom 5. Juni 1945 verwirklicht (abgedruckt im ABl. KR, ErgHeft Nr. 1 S. 10 f.): Deutschland wurde in vier Besatzungszonen aufgeteilt, und es wurde bestimmt, daß die Besatzungsgewalt von den Oberbefehlshabern auf Anweisung ihrer Regierungen, und zwar "von jedem in seiner eigenen Besatzungszone und gemeinsam in allen Deutschland als ein Ganzes betreffenden Angelegenheiten" ausgeübt werde. Für eine "angemessene Einheitlichkeit" des Vorgehens der einzelnen Oberbefehlshaber in ihren Zonen sollte der aus den vier Oberbefehlshabern gebildete Kontrollrat Sorge tragen, der nur einstimmig beschließen konnte. 


148

 Auf diese Regelung nimmt das PA Bezug, wenn es im Teil A des Deutschland betreffenden dritten Abschnittes "Politische Grundsätze" für die Behandlung Deutschlands in der Anfangsperiode der Kontrolle aufstellt. Es heißt da: 
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 "1. Entsprechend der Übereinkunft über das Kontrollsystem in Deutschland wird die höchste Regierungsgewalt in Deutschland durch die Oberbefehlshaber der Streitkräfte der Vereinigten Staaten von Amerika, des Vereinigten Königreichs, der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken und der Französischen Republik nach den Weisungen ihrer entsprechenden Regierungen ausgeübt und zwar von jedem in seiner Besatzungszone, sowie gemeinsam in ihrer Eigenschaft als Mitglieder des Kontrollrates in den Deutschland als Ganzes betreffenden Fragen." 
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 Für die Verwaltung Deutschlands wird in Ziff. 9 der Grundsatz der "Dezentralisation der politischen Struktur" festgelegt. In Abs. II ist bestimmt: 
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 "In ganz Deutschland sind alle demokratischen politischen Parteien zu erlauben und zu fördern, mit der Einräumung des Rechtes, Versammlungen einzuberufen und öffentliche Diskussionen durchzuführen." 
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 Der hier übernommenen Verpflichtung entsprechend, haben die drei westlichen Militärregierungen in den Jahren 1945/46 politische Parteien zunächst auf Stadt- und Kreisebene, später auf Landesebene - unter Vorbehalt des Widerrufs - genehmigt, "lizenziert". Auch die KPD ist damals auf Grund der in allen drei Besatzungszonen und in Berlin gleichartigen Bestimmungen lizenziert worden. 
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 2. Die KPD vertritt die Ansicht, daß die Signatarmächte des PA infolge der vollständigen Niederlage Deutschlands und mangels einer zu seiner Vertretung autorisierten Regierung das Recht gehabt hätten, dem deutschen Volke für die künftige Gestaltung seines politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Lebens bestimmte "Auflagen" zu machen. Zu den im PA enthaltenen Auflagen gehöre u. a. die Zulassung und Förderung aller demokratischen Parteien. Obwohl das PA weitgehend durch die Entwicklung überholt sei, gelte diese Auflage auch noch heute, weil die Demokratisierung Deutschlands zu den dauernden Zielen des PA gehöre. Der im Art. 21 Abs. 2 GG enthaltene Begriff der freiheitlichen demokratischen Grundordnung dürfe daher nur in Übereinstimmung mit dem PA interpretiert werden. 
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 Das PA gebe der Sache nach eine präzise Umschreibung der Begriffsmerkmale eines künftigen demokratischen deutschen Staates, wenn es folgende Forderungen aufstelle: 
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 1. Vernichtung nationalsozialistischer Organisationen und Verhinderung nationalsozialistischer und militaristischer Propaganda (III A 3 (III)), 
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 2. Abschaffung aller nationalsozialistischen, die Rasse, die Religion und die politische Überzeugung diskriminierenden Gesetze (III A 4), 
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 3. Entfernung aller Nationalsozialisten aus dem öffentlichen Leben (III A 6), 
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 4. die Reinigung des Erziehungswesens von nationalsozialistischen und militaristischen Ideen (III A 7), 
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 5. Neuordnung des Gerichtswesens, insbesondere die Herstellung von Gesetzlichkeit und Gleichheit (III A 8), 
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 6. die Errichtung demokratischer lokaler Selbstverwaltung (III A 9 (I)), 
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 7. Dezentralisation der Wirtschaft (III A 12). 
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 Da die KPD sich diese Ziele zu eigen gemacht habe, diesen "inhaltlichen Festlegungen" des Begriffes der Demokratie im PA also entspreche, könne sie begrifflich den Tatbestand des Art. 21 Abs. 2 GG nicht erfüllen. 
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 Ferner bringe das PA allgemeine Regeln des Völkerrechts zum Ausdruck, nämlich die Prinzipien 
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 der nationalen Selbstbestimmung, 
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 des Aggressions- und Interventionsverbotes und 
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 der Ächtung des Angriffskrieges. 
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 Diese allgemeinen Regeln seien gemäß Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts geworden. Da die Politik der KPD auf ihnen beruhe, könne sie auch aus diesem Grunde nicht gegen Art. 21 Abs. 2 GG verstoßen. 
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 Endlich stelle die Lizenzierung der KPD autoritativ fest, daß sie die vom PA aufgestellten Voraussetzungen erfüllt habe, so daß für sie wie für die anderen "alten" Parteien, die schon bestanden, als das Grundgesetz geschaffen wurde, eine Immunität gegen Parteiverbote mindestens bis zum Tage der Wiedervereinigung begründet worden sei. Jedenfalls erbringe die Lizenzierung ein "außerordentlich eindringliches Beweismittel" für ihren demokratischen Charakter. 
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 3. In der Völkerrechtslehre ist umstritten, ob unter besonderen Voraussetzungen durch völkerrechtliche Abmachungen einem am Vertragsabschluß nicht beteiligten Staat verbindliche Auflagen gemacht werden können. Diese Frage bedarf hier ebensowenig einer Erörterung wie die weiteren Fragen, ob bei dem PA diese besonderen Voraussetzungen vorlagen, ob die Alliierten überhaupt beabsichtigten, dem deutschen Volk und seinen zukünftigen staatlichen Organen unmittelbar verbindliche Auflagen zu machen und welchen Einfluß etwa die Pariser Verträge auf solche Auflagen haben würden. Denn das hier in Rede stehende, vom PA aufgestellte Prinzip der Zulassung aller demokratischen Parteien in Deutschland ist für die Auslegung des Art. 21 Abs. 2 GG nicht von entscheidender Bedeutung. 
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 a) Um den Sinn der hier in Betracht kommenden Bestimmungen des PA zu verstehen, müssen vor allem die Zeit und die allgemeine politische Lage, in der das Abkommen entstand, bedacht werden. Die Alliierten hatten soeben den Krieg beendet, dessen Ziel es gewesen war, "die nationalsozialistische Tyrannei zu vernichten" (Atlantik-Charta vom 14. August 1941 Ziff 6), den "deutschen Militarismus und Nationalsozialismus zu zerstören" (Bericht über die Krim-Konferenz Abschn. 2), jede künftige Bedrohung des Weltfriedens durch Deutschland auszuschalten (PA Abschn. III Einleitung). Nach dem Zusammenbruch des deutschen Staatsapparates hatten die alliierten Regierungen zunächst die oberste Regierungsgewalt und weitgehend auch die Befugnisse der mittleren und unteren Verwaltungsbehörden übernommen (Viermächte-Erklärung vom 5. Juni 1945); sie übten sie durch ihre Besatzungsbehörden zunächst noch ohne organisierte Mitwirkung des deutschen Volkes aus. 
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 Das PA geht von der Aufrechterhaltung der politischen und wirtschaftlichen Einheit Deutschlands aus und sieht den Aufbau eines neuen deutschen Staatswesens von unten nach oben vor, für das jedoch bis auf weiteres keine zentrale deutsche Regierung errichtet werden soll. Die neue Ordnung wird an vielen Stellen des Abkommens als eine "demokratische" Ordnung gekennzeichnet; über den konkreten Inhalt einer deutschen Verfassung sagt das PA jedoch nichts. In der Einleitung des Abschnitts III heißt es lediglich programmatisch, daß dem deutschen Volk die Möglichkeit gegeben werden solle, sich darauf vorzubereiten, sein Leben auf einer demokratischen und friedlichen Grundlage von neuem wieder aufzubauen. Unter den Zielen der Besetzung Deutschlands (Abschn. III A 3) wird die endgültige Umgestaltung des deutschen politischen Lebens auf demokratischer Grundlage genannt. Als Richtlinie wird dabei angegeben, lokale Selbstverwaltung nach demokratischen Grundsätzen einzurichten und in ganz Deutschland alle demokratischen politischen Parteien zu erlauben und zu fördern. Ferner sollen in die maßgebenden Stellen des öffentlichen Lebens statt der Anhänger des nationalsozialistischen Systems Personen eingesetzt werden, die nach ihren politischen und moralischen Eigenschaften fähig erscheinen, an der Entwicklung wahrhaft demokratischer Einrichtungen in Deutschland mitzuwirken. Das Erziehungswesen soll so überwacht werden, daß nach Beseitigung der nazistischen und militaristischen Lehren eine erfolgreiche Entwicklung der demokratischen Ideen möglich gemacht wird. Das Gerichtswesen soll entsprechend den Grundsätzen der Demokratie reorganisiert werden; hierzu bestimmt die Proklamation Nr. 3 des Kontrollrats vom 20. Oktober 1945, daß an die Stelle des terroristischen Systems der Nazigerichte eine Rechtspflege treten müsse, die sich auf die Errungenschaften der Demokratie, Zivilisation und Gerechtigkeit gründe; weiter wird in der Proklamation von Rechten des Angeklagten gesprochen, "wie sie die demokratische Rechtsauffassung anerkennt"; der Zugang zum Richteramt soll allen Personen offenstehen, sofern sie die Grundsätze der Demokratie anerkennen. 
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 Betrachtet man alle diese Bestimmungen im Zusammenhang und hält man sie mit der unübersehbaren Zahl von Äußerungen führender alliierter Politiker und maßgebender Persönlichkeiten der Militärregierungen zusammen, die immer wieder von der Notwendigkeit des Aufbaus eines demokratischen Staatslebens in Deutschland sprechen, ohne im einzelnen anzugeben, wie dieses beschaffen sein soll, so zeigt sich, daß die Begriffe "Demokratie" und "demokratisch" damals im wesentlichen dazu dienten, das Bild des künftigen deutschen Staates mit einer Formel zu kennzeichnen, die es deutlich von dem eben beseitigten nationalsozialistischen System abhob. 
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 Mehr als diesen Inhalt kann man den Begriffen "Demokratie" und "demokratisch" auch im PA nicht entnehmen. Das ergibt sich deutlich aus den angeführten Stellen des Abkommens, wo durchweg im Anschluß an die Forderung nach Beseitigung einer nationalsozialistischen Entartungserscheinung auf einem bestimmten Gebiet staatlicher Betätigung das Gegenbild mit der allgemeinen Bezeichnung "demokratisch" eingeführt wird. 
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 Daß die Unterzeichner des PA eine Einigung über den weiteren Inhalt der Begriffe "Demokratie" und "demokratisch" nicht erreichen konnten, kann nicht wundernehmen. Die westlichen Alliierten einerseits, Sowjetrußland andererseits traten einander als Repräsentanten ganz verschiedenartiger staatlicher Ordnungen gegenüber, die sich zwar jeweils selbst als Demokratie bezeichneten, von ihren besonderen geistigen und geschichtlichen Voraussetzungen aus sich aber gegenseitig den Charakter "wirklicher" demokratischer Ordnung nicht zuerkennen konnten. Die westlichen Mächte gingen vom Begriff der liberalen bürgerlichen Demokratie aus, die Vertreter Sowjetrußlands konnten von ihrer kommunistischen Auffassung aus nur dann einen Staat "demokratisch" nennen, wenn in ihm auch gewisse materielle - wirtschaftliche und gesellschaftliche - Voraussetzungen erfüllt waren. Daraus ergab sich die Schwierigkeit, für die Kennzeichnung des künftigen deutschen Staates eine Formel zu finden, der alle Unterzeichner des Abkommens zustimmen konnten. Wenn man die Begriffe "Demokratie" und "demokratisch" gewählt hat, so offenbar darum, weil man sich wenigstens darüber einig war, daß diese Begriffe mindestens die Abkehr vom nationalsozialistischen System entschieden bezeichneten, im übrigen es der künftigen Entwicklung überlassen wollte, die Demokratie in Deutschland schrittweise "von unten nach oben" zu verwirklichen. 
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 Wenn also auch etwa die einzelnen Unterzeichner des PA je für sich bestimmtere, nämlich aus dem Bereich ihres eigenen Staatslebens herrührende Vorstellungen mit dem Begriff "Demokratie" verbunden haben, so haben sie sich über den Inhalt dieses Begriffes nur insoweit geeinigt, als er den Charakter einer negativen, gegen den Nationalsozialismus gerichteten Formel hat. Der Gesamtinhalt des PA und die Umstände seiner Entstehung zeigen klar, daß die Alliierten dem Begriff "Demokratie" einen präzisen, positiven politisch-rechtlichen Inhalt nicht geben wollten. Sie haben ihn so verwendet, wie es die unbefangene Würdigung der einzelnen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang ergibt: als eine Kompromißformel für ein nicht voll bewältigtes, nach Lage der Dinge auch nicht zu bewältigendes Sachproblem. 
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 Daß diese Deutung des Begriffes "demokratisch" im PA richtig ist, ergibt sich daraus, daß es den Alliierten auch später nicht gelungen ist, über das PA hinaus zu einer Einigung über den positiven demokratischen Wiederaufbau des politischen Lebens in Deutschland zu gelangen. Auf der Moskauer Konferenz der Außenminister im März und April 1947 bestanden zwischen den Alliierten über den Begriff der Demokratie solche Meinungsverschiedenheiten, daß es nicht einmal zu der von allen Seiten als notwendig erkannten Einigung auch nur über die Grundprinzipien einer demokratischen Verfassung für Deutschland kam. 
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 (Vgl. Statement by Secretary Marshall, Moscow Session of Council of Foreign Ministers, abgedruckt in Germany 1947-49, The Story in Documents, S. 154 f.; Erklärungen des französischen Außenministers Bidault, abgedruckt: Declarations de M. Georges Bidault, Session de Moscou, Mars/Avril 1947, Paris, Imprimerie Nationale, besonders S. 31 (wo auch das britische Memorandum erwähnt ist) und S. 54; die Reden Molotows, abgedruckt in: Molotow, Fragen der Außenpolitik, Reden und Erklärungen, Moskau 1949, S. 422 (429), 444 f., 475.) 
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 Auch der Kontrollrat hat eine Einigung über die Ausgestaltung der Demokratie und über die Zulassung demokratischer Parteien bis zum 20. März 1948, dem Tag, an dem er seine Tätigkeit praktisch einstellte, nicht herbeigeführt. 
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 Mangels einer Einigung der Alliierten aber galt die allgemeine Regel des PA, wonach die höchste Regierungsgewalt in Deutschland den Oberbefehlshabern der Streitkräfte, jedem in seiner Besatzungszone, übertragen ist. Auch wenn man also der Ansicht der KPD über die rechtliche Verbindlichkeit des PA für das deutsche Volk folgen wollte, wären nach dieser Bestimmung für das deutsche Volk bei der Ausgestaltung seiner Staatsordnung nur etwaige Entscheidungen der zuständigen Zonenbefehlshaber dafür maßgebend gewesen, was über die Festlegung des PA hinaus als demokratisch zu gelten habe. 
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 Die Staatsordnung des Grundgesetzes ist in vollem Umfang von den Zonenbefehlshabern der drei westlichen Besatzungszonen gebilligt worden; im Genehmigungsschreiben vom 12. Mai 1949 an den Präsidenten des Parlamentarischen Rates sprachen sie sich dahin aus, daß das Grundgesetz "sehr glücklich deutsche demokratische Überlieferung mit den Begriffen repräsentativer Regierung und einer Herrschaft des Rechts, wie sie in der Welt als Erfordernis für das Leben eines freien Volkes anerkannt worden sind", verbindet (PR Drucks. "S" 71 a). In notwendiger Ergänzung und Weiterführung des im PA nur teilweise bestimmten Demokratiebegriffs hat das Grundgesetz eine mit positivem Inhalt erfüllte demokratische Staatsordnung eingeführt, die dem PA entspricht, indem sie seine Forderungen an die Demokratie voll in sich aufnimmt, die darüber hinaus aber noch weitere Prinzipien aufstellt, deren Gesamtheit im Grundgesetz als "freiheitliche demokratische Grundordnung" bezeichnet wird. Es wäre eine Überdehnung der Begriffe "Demokratie" und "demokratisch" im PA, wenn man mit der KPD aus ihnen folgern wollte, das Grundgesetz sei nicht berechtigt, diese neue demokratische Ordnung vor dem Angriff feindlicher Kräfte zu schützen, nur weil diese Kräfte sich mit ihm in der Ablehnung der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft einig wissen, also ebenfalls "demokratisch" in dem oben beschriebenen negativ-polemischen Sinn des PA sind. Das Grundgesetz hat die Behandlung der politischen Parteien im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung selbständig geregelt und regeln können; es kann diese staatliche Ordnung auch gegen Parteien verteidigen, die dem negativen Teilinhalt des Begriffes "demokratisch" im Sinne des PA entsprechen mögen, die darüber hinausgehenden, das Wesen der freiheitlichen demokratischen Ordnung darstellenden Prinzipien aber bekämpfen. 
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 b) Allgemeine Regeln des Völkerrechts sind auch ohne das PA Bestandteile des Bundesrechts (Art. 25 GG). Die Behauptung der KPD, ihre Politik beruhe auf diesen Regeln, mag in anderem Zusammenhang bedeutsam sein; inwiefern sie der Durchführung des Verfahrens entgegenstehen soll, ist nicht ersichtlich. 
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 c) Die Ansicht der KPD, sie sei auch in den Westzonen lizenziert und damit stehe ihr dem Art. 21 Abs. 2 GG nicht widersprechender demokratischer Charakter bis zur Wiedervereinigung Deutschlands fest, ist unrichtig. 
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 Die Verordnungen der westlichen Militärregierungen, auf Grund deren politische Parteien - mit dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs - in den einzelnen Besatzungszonen lizenziert werden konnten, sind im Frühjahr 1950 aufgehoben worden: für die britische und französische Besatzungszone durch Gesetz A-2 der Alliierten Hohen Kommission vom 17. März 1950 - ABl. Nr. 13 S. 138 -, für die amerikanische Besatzungszone am 18. Januar 1950 (Mitteilung des Generalsekretärs der Alliierten Hohen Kommission an die Bundesregierung (Ministerialdirigent Blankenhorn)). Damit haben die alliierten Mächte das Parteienrecht für die Zukunft in vollem Umfang zur Disposition der deutschen Organe gestellt. Überdies bestimmt Art. 2 Abs. 1 (Erster Teil) des Vertrages zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen vom 26. Mai 1952/23. Oktober 1954 (BGBl. 1954 II S. 157 /1955 II S. 213), daß alle Rechte und Verpflichtungen, die durch gesetzgeberische, gerichtliche oder Verwaltungsmaßnahmen der Besatzungsbehörden begründet worden sind, denselben künftigen gesetzgeberischen, gerichtlichen und Verwaltungsmaßnahmen unterliegen wie gleichartige nach innerstaatlichem deutschem Recht begründete Rechte und Verpflichtungen. Was hier allgemein bestimmt ist, gilt nach der Natur der Sache ebenso, wenn das Besatzungsregime auf einem besonderen Rechtsgebiet, wie dem des Parteienrechts, vorbehaltlos durch die deutsche Rechtsordnung abgelöst wird. Die alliierten Lizenzierungsnormen sind in Kenntnis des Art. 21 GG und ohne Vorbehalt wegen der früheren Lizenzen aufgehoben worden; damit sind die auf diesem System beruhenden Lizenzen ebenso gegenstandslos geworden, wie wenn sie auf Grund aufgehobenen deutschen Rechts von deutschen Stellen erteilt worden wären. 
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 Nach dem unter a) Gesagten geht es auch zu weit, wenn die KPD die Lizenzierung als "außerordentlich eindringliches Beweismittel" für den demokratischen Charakter der KPD im Sinne des Grundgesetzes ansieht. Die Lizenzierung ist vielmehr ein weiterer Beweis für die Richtigkeit der oben gegebenen Deutung der Begriffe "Demokratie" und "demokratisch" im PA. Eben weil diese Begriffe damals nur im Sinne der polemischen Absetzung gegenüber dem Nationalsozialismus einen klaren Sachgehalt hatten, war es möglich, neue politische Parteien ohne weiteres zuzulassen, wenn nur feststand, daß sie jedenfalls den Nationalsozialismus und sein Staatssystem völlig ablehnten. Das war bei der KPD nach ihrer ganzen Vergangenheit und nach der bisherigen Haltung der für sie handelnden Personen selbstverständlich. Daher ist sie folgerichtig sofort, ja vielfach als erste aller neuen Parteien lizenziert worden; sie war eben eine "antifaschistische" und damit im Sinne der beschränkten Konkretisierung des Begriffs im PA eine "demokratische" Partei. 
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 Es kommt aber noch ein anderer Gesichtspunkt in Betracht. Die für die Lizenzierung zuständigen Stellen der westlichen Militärregierungen konnten nach den ersten Verlautbarungen der KPD zu der Auffassung gelangen, daß die Partei aus der Einsicht in die besonders gelagerten deutschen Verhältnisse heraus eine Politik treiben werde, die es ermögliche, sie als "demokratische" Partei auch im Sinne der liberalen westlichen Demokratien anzuerkennen. In diesem Zusammenhang genügt es darauf hinzuweisen, daß die KPD sich in ihrem ersten Aufruf vom 11. Juni 1945 nachdrücklich zur parlamentarisch-demokratischen Staatsform "mit allen demokratischen Rechten und Freiheiten für das Volk" bekannte und erklärte, daß der Weg der Sowjetisierung Deutschlands "nicht den gegenwärtigen Entwicklungsbedingungen in Deutschland" entspreche. Sie hat in diesem Aufruf auch die Sozialdemokratische Partei und die Zentrumspartei als demokratische Parteien anerkannt und die Vereinten Nationen gerühmt, auf deren Seite - mit der Sowjetunion, England und den Vereinigten Staaten an der Spitze - die Sache der Gerechtigkeit, der Freiheit und des Fortschritts gestanden habe. Im Zusammenhang mit diesem Aufruf ist selbst bei den Mitgliedern der KPD bis zu den höheren Funktionären die Theorie eines "besonderen deutschen Weges" im Sinne eines friedlichen Hineinwachsens in den Sozialismus entstanden, eine Auffassung, die erst am 6./7. Oktober 1948 durch den Parteivorstand verworfen wurde. Die KPD hat sich allerdings darauf berufen, daß in dem Aufruf vom 11. Juni 1945 von einem schlechthin parlamentarischen besonderen deutschen Weg zum Sozialismus nicht die Rede sei, sondern nur von der Aufrichtung einer parlamentarisch-demokratischen Republik, mit allen Rechten und Pflichten für das Volk, als dem den damaligen Entwicklungsbedingungen gemäßen Nahziel. Im Zusammenhang mit der Lizenzierung jedoch kommt es allein darauf an, daß die damals bis weit in die Kreise der Partei hineinreichende Ansicht, es gebe in Deutschland ein "friedliches Hineinwachsen" in den Sozialismus auf dem Wege der parlamentarischen Demokratie, erst recht in nichtkommunistischen Kreisen als Meinung der KPD angesehen werden konnte; bei ihnen konnte das nachdrückliche Bekenntnis der KPD zur parlamentarischen Demokratie als Bekenntnis zur Evolution mit den Mitteln der westlichen Demokratie und als Absage an Revolution und Diktatur des Proletariats verstanden werden. 
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 Diese Erwägungen erklären es ohne weiteres, daß die KPD im Jahre 1945 auch in den westlichen Besatzungszonen die Lizenzierung erhalten hat. Für ihre Einstellung zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grundgesetzes kann dieser Lizenzierung aber ein entscheidender Beweiswert nicht zukommen. 



III.
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 Die Bedeutung der Wiedervereinigung 
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 1. Die KPD hat den Antrag gestellt, das Verfahren gegen sie als grundgesetzwidrig und daher unzulässig einzustellen, weil der allen übrigen grundgesetzlichen Vorschriften gegenüber vorrangige Verfassungsgrundsatz der Verpflichtung zur Wiedervereinigung Deutschlands die von der Bundesregierung begehrte Feststellung der Verfassungswidrigkeit hindere. Ein Verbot der KPD mache freie gesamtdeutsche Wahlen, die eine unerläßliche Voraussetzung der Wiedervereinigung Deutschlands seien, unmöglich, da ein solches Verbot unter der Herrschaft des Grundgesetzes nicht wieder beseitigt werden könne. Die Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG schließe die Aufhebung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts über die Verfassungswidrigkeit der KPD durch andere Bundesorgane aus. Diese Feststellung könne nur durch ein verfassungsänderndes Gesetz wieder beseitigt werden. Ein solches Gesetz sei aber unzulässig, weil es keine abstrakt-generelle Regelung, sondern eine "individuell-generelle" Norm sein würde. Außerdem verletze ein Gesetz des Inhalts, daß die KPD zwar verfassungswidrig sei, aber für die gesamtdeutschen Wahlen zugelassen werde, den Art. 21 GG; denn die in diesem Artikel enthaltenen Merkmale der freiheitlichen demokratischen Grundordnung seien nach Art. 79 Abs. 3 GG der Verfassungsänderung entzogen. Auch bilde ein völkerrechtlicher Vertrag der Besatzungsmächte über die Wiederzulassung der KPD keine geeignete Rechtsgrundlage, da er vor allem den Grundsatz der nationalen Selbstbestimmung verletze. Überdies werde auch bei einer etwaigen Wiederzulassung der KPD zu gesamtdeutschen freien Wahlen das Recht der KPD auf Chancengleichheit verletzt; durch ein zuvor ergangenes Verbot sei sie nämlich öffentlich diffamiert, zudem könne sie während der Dauer des Verbotes auf die Wählerschaft nicht einwirken. 
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 2. Die Wiederherstellung der staatlichen Einheit Deutschlands ist ein vordringliches nationales Ziel; das ist politisch selbstverständlich, folgt aber auch aus dem rechtlichen Gesichtspunkt, daß das Deutsche Reich durch den Zusammenbruch vom Jahre 1945 als Staats- und Völkerrechtssubjekt nicht untergegangen ist. Das Grundgesetz trägt dem Rechnung. Schon die Vorarbeiten zum Grundgesetz waren von dem Gedanken beherrscht, daß alles vermieden werden müsse, was geeignet sei, die Spaltung zwischen Westdeutschland und der sowjetischen Besatzungszone zu vertiefen (Stellungnahme der Ministerpräsidenten vom 10. Juli 1948 zu den sog. Frankfurter Dokumenten), und daß es sich nicht darum handele, einen neuen westdeutschen Staat zu errichten, sondern lediglich darum, einen Teil des einheitlichen deutschen Staates neu zu organisieren (Abg. Dr. C. Schmid in 6. Sitzung des Parlamentarischen Rates - StenBer. S. 70). Immer wieder ist während der Verhandlungen des Parlamentarischen Rates auf den Übergangscharakter der grundgesetzlichen Ordnung hingewiesen worden. 
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 Im Text des Grundgesetzes wird die Wiedervereinigung Deutschlands als politisches Ziel sichtbar in den Vordergrund gerückt. Der Vorspruch bringt den Willen des deutschen Volkes zum Ausdruck, "seine nationale und staatliche Einheit zu wahren und als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen". Das deutsche Volk in den Ländern der westlichen Besatzungszonen habe, um dem staatlichen Leben für eine Übergangszeit eine neue Ordnung zu geben, kraft seiner verfassunggebenden Gewalt das Grundgesetz beschlossen und dabei auch für jene Deutschen gehandelt, denen dabei mitzuwirken versagt gewesen sei. Die Präambel schließt mit dem Satz: "Das gesamte deutsche Volk bleibt aufgefordert, in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollenden." Art. 146 GG beschränkt die Geltung des Grundgesetzes auf die Zeit bis zum Inkrafttreten einer Verfassung, "die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist", bringt also klar zum Ausdruck, daß erst diese Verfassung als die endgültige Entscheidung des deutschen Volkes über seine staatliche Zukunft angesehen wird. 
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 Dem Vorspruch des Grundgesetzes kommt naturgemäß vor allem politische Bedeutung zu. Er geht von der Vorstellung des fortbestehenden gesamtdeutschen Staates aus und betrachtet die von ihm aufgerichtete Staatsordnung als eine Ausübung gesamtdeutscher Staatsgewalt auf einem räumlich zunächst beschränkten Gebiet. Er ist daher politisches Bekenntnis, feierlicher Aufruf des Volkes zu einem Programm der Gesamtpolitik, das als wesentlichsten Punkt die Vollendung der deutschen Einheit in freier Selbstbestimmung enthält. Darüber hinaus hat aber der Vorspruch auch rechtlichen Gehalt. Er beschränkt sich nicht auf gewisse rechtlich erhebliche Feststellungen und Rechtsverwahrungen, die bei der Auslegung des Grundgesetzes beachtet werden müssen. Vielmehr ist aus dem Vorspruch für alle politischen Staatsorgane der Bundesrepublik Deutschland die Rechtspflicht abzuleiten, die Einheit Deutschlands mit allen Kräften anzustreben, ihre Maßnahmen auf dieses Ziel auszurichten und die Tauglichkeit für dieses Ziel jeweils als einen Maßstab ihrer politischen Handlungen gelten zu lassen. Dabei ist offensichtlich, daß auf dieses Gebot nicht das Verlangen gestützt werden kann, die Organe der Bundesrepublik müßten bestimmte Handlungen zum Zwecke der Wiedervereinigung Deutschlands vornehmen. Denn den zu politischem Handeln berufenen Organen der Bundesrepublik muß es überlassen bleiben zu entscheiden, welche Wege sie zur Herbeiführung der Wiedervereinigung als politisch richtig und zweckmäßig ansehen. 
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 Nach der negativen Seite hin bedeutet das Wiedervereinigungsgebot, daß die staatlichen Organe alle Maßnahmen zu unterlassen haben, die die Wiedervereinigung rechtlich hindern oder faktisch unmöglich machen. Das führt aber zu der Folgerung, daß die Maßnahmen der politischen Organe verfassungsgerichtlich auch darauf geprüft werden können, ob sie mit dem Wiedervereinigungsgebot vereinbar sind. Die politische Ermessensfreiheit dieser Organe beschränkt sich damit insoweit praktisch auf den allerdings immer noch weiten Bereich der hinsichtlich ihrer Wirkung auf die Wiedervereinigung zweifelhaften Maßnahmen. Denn der Richter könnte eine Maßnahme der politischen Organe nur dann als verfassungswidrig beanstanden,wenn die Verletzung des Verfassungsgebots der Wiedervereinigung durch sie evident und die Maßnahme unter keinem Gesichtspunkt zu rechtfertigen wäre. 
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 Die KPD meint, daß eine auf den Antrag der Bundesregierung ergehende Entscheidung, die die Verfassungswidrigkeit der KPD feststellt und ihre Auflösung anordnet, die Wiedervereinigung praktisch verhindern würde. Daher sei schon die Einleitung und Durchführung eines Verfahrens mit diesem Ziel verfassungswidrig, denn das Wiedervereinigungsgebot gehe allen anderen Verfassungsnormen, also auch dem Art. 21 GG, vor. 


194

 Demgegenüber kann zunächst, allgemein und abstrakt, eine Spannung zwischen Art. 146 und Art. 21 Abs. 2 GG nicht anerkannt werden. Denn bis zum Inkrafttreten der in freier Entscheidung des deutschen Volkes beschlossenen gesamtdeutschen Verfassung bleibt das Grundgesetz in vollem Umfang in Kraft. So lange muß die Tätigkeit der von ihm eingesetzten Verfassungsorgane in Übereinstimmung mit den in ihm festgelegten Prinzipien der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stehen; dazu gehört auch, daß diese Organe die Schutzbestimmungen anwenden, die der Aufrechterhaltung dieser verfassungsmäßigen Ordnung zu dienen bestimmt sind. Von dieser Verpflichtung kann sie auch das Wiedervereinigungsgebot nicht entbinden - dies um so weniger, als nach Art. 146 GG das Grundgesetz erst außer Kraft treten wird, wenn eine gesamtdeutsche Verfassung "in freier Entscheidung" beschlossen ist, so daß also Einrichtungen freiheitlicher Demokratie, die eine solche "freie Entscheidung" ermöglichen, dort, wo sie bereits bestehen, unter allen Umständen gerade auch unter dem Gesichtspunkt der Wiedervereinigung aufrechterhalten werden müssen. 
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 Ein Widerstreit zwischen den Verfassungsgeboten des Schutzes für die freiheitliche demokratische Grundordnung und der Wiedervereinigung ist nur in konkreten Fällen denkbar, indem etwa behauptet wird, eine nach Art. 21 Abs. 2 GG an sich zulässige Maßnahme müsse unterbleiben, weil sie im Hinblick auf die besondere Gestaltung des Einzelfalles die Wiedervereinigung behindere. Dies behauptet die KPD von dem gegen sie eingeleiteten Verfahren. 
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 Art. 21 Abs. 2 GG gibt der Bundesregierung die Möglichkeit, die freiheitliche demokratische Grundordnung gegen verfassungswidrige Parteien zu schützen. Hält sie die Voraussetzungen für den Antrag auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei für gegeben, so ist es, auch wenn von der Durchführung des Verfahrens eine ungünstige Auswirkung auf die Wiedervereinigung befürchtet werden muß, zunächst immer noch eine Frage des politischen Ermessens, ob sie nach Abwägung aller Umstände dem Gebot des Verfassungsschutzes nachkommen oder die hiernach zulässige Maßnahme wegen einer Gefährdung der Wiedervereinigung zurückstellen will. Entschließt sie sich zur Antragstellung, so stellt sich für das zur Entscheidung berufene Bundesverfassungsgericht die Frage, ob die Bundesregierung damit die Grenzen dieses politischen Ermessens eindeutig überschritten hat. Dazu ist aber zunächst die Feststellung erforderlich, daß der Antrag der Regierung und das durch ihn in Gang gesetzte Verfahren die Wiedervereinigung rechtlich oder tatsächlich verhindern wird, denn nur dann könnte der von der KPD vorgetragene Gesichtspunkt gegenüber der Ausübung einer der Bundesregierung ohne Zweifel zustehenden verfassungsrechtlichen Kompetenz überhaupt Bedeutung gewinnen. 
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 Dabei bedarf es keiner Untersuchung, ob durch ein Urteil nach dem Antrag der Bundesregierung jeder denkbare Weg zur Wiedervereinigung verschlossen würde. Es genügt zu prüfen, ob der Weg, der nach dem gegenwärtigen Stand der Erkenntnis zur Herbeiführung der Wiedervereinigung voraussichtlich eingeschlagen werden wird, durch das Urteil rechtlich verbaut oder doch praktisch ungangbar gemacht werden wird. 
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 Die Wiedervereinigung Deutschlands ist nicht nur ein innerstaatlicher, nationaler Akt, der durch Aufrichtung einer gesamtdeutschen Ordnung zu vollziehen wäre, sondern zugleich eine internationale Frage. Nach dem derzeitigen Stand der politischen Entwicklung ist nicht damit zu rechnen, daß die Wiedervereinigung ohne eine völkerrechtliche Vereinbarung zwischen den bisherigen Besatzungsmächten erreicht werden kann. Dementsprechend behalten nach Art. 2 des Vertrages über die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Drei Mächten vom 26. Mai 1952/23. Oktober 1954 diese Mächte die bisher von ihnen ausgeübten oder innegehabten Rechte und Verantwortlichkeiten in bezug auf Berlin und auf Deutschland als Ganzes einschließlich der Wiedervereinigung Deutschlands und einer friedensvertraglichen Regelung. Diese Verantwortung obliegt diesen Drei Mächten gemeinsam mit der Sowjetunion auf Grund der Viermächteerklärung vom 5. Juni 1945. Da die Besatzungsmächte in diesen Fragen kraft ihrer - insoweit weiterbestehenden - übergeordneten Besatzungsgewalt handeln würden, könnte keine Maßnahme, die sie zur Wiedervereinigung Deutschlands für geboten halten und demgemäß unter sich vereinbaren, von einem Urteil, das die Verfassungswidrigkeit der KPD feststellt, behindert werden - auch dann nicht, wenn diese Maßnahme von den Staatsorganen der Bundesrepublik Deutschland durchgeführt werden müßte. 
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 Näherer Prüfung bedarf jedoch die Frage, ob das Verbot der KPD dann als rechtliches Hindernis der Wiedervereinigung anzusehen wäre, wenn Maßnahmen zur Vorbereitung der Wiedervereinigung, insbesondere etwa der Erlaß und die Durchführung eines Wahlgesetzes für gesamtdeutsche Wahlen, von den deutschen Verfassungsorganen selbständig zu treffen wären, ohne daß bindende Auflagen der Besatzungsmächte bestünden. Die Auffassung der KPD, daß in einem solchen Fall ein ihre Verfassungswidrigkeit feststellendes Urteil des Bundesverfassungsgerichts eine unübersteigbare Schranke für die Zulassung der KPD zu solchen Wahlen sei und damit die Abhaltung solcher Wahlen, also auch die Wiedervereinigung selbst, unmöglich mache, ist nicht richtig. Ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts würde vielmehr nur für den vom Grundgesetz zeitlich und sachlich beherrschten Raum wirken. Wird festgestellt, daß die KPD verfassungswidrig ist, so kann sie sich im so bestimmten Geltungsbereich des Grundgesetzes nicht mehr betätigen. 
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 Die gesamtdeutschen Wahlen dienen aber der Vorbereitung eines Aktes des pouvoir constituant des ganzen deutschen Volkes, der die Beschlußfassung über eine gesamtdeutsche Verfassung zum Gegenstand hat, also gerade darüber entscheiden soll, ob die Ordnung des Grundgesetzes auch für Gesamtdeutschland fortbestehen oder durch eine andere Verfassungsordnung abgelöst werden soll. Die Legitimität der gesamtdeutschen Verfassung kann nicht daran gemessen werden, ob sie in einem Verfahren zustande gekommen ist, das seine Legalität aus der Ordnung des Grundgesetzes herleitet. Vielmehr ist nach der in die Zukunft gerichteten Überleitungsnorm des Art. 146 GG die künftige gesamtdeutsche Verfassung schon dann ordnungsgemäß zustande gekommen, wenn sie "von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist". Dies bedeutet, daß die Entscheidung des deutschen Volkes über eine gesamtdeutsche Verfassung frei von äußerem und innerem Zwang gefällt werden muß, und das heißt allerdings, daß ein gewisser Mindeststandard freiheitlich-demokratischer Garantien auch beim Zustandekommen der neuen gesamtdeutschen Verfassung zu wahren ist. Das in Art. 21 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommende Prinzip, daß verfassungswidrige Parteien aus dem politischen Leben ausgeschlossen werden können, sowie der Grundsatz der Bindung aller staatlichen Organe an Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind jedoch diesem Mindeststandard nicht zuzurechnen. Es sind freiheitlich- demokratische, für die Dauer geschaffene Verfassungen denkbar und Wirklichkeit, die eine Verfassungsgerichtsbarkeit und die rechtliche Möglichkeit eines Parteiverbots nicht kennen. Ist dies aber so, so wäre es nicht gerechtfertigt, in den von Art. 146 GG gemeinten Mindeststandard freiheitlicher Garantien beim Zustandekommen der neuen gesamtdeutschen Verfassung die zwar dem Grundgesetz eigentümlichen, aber nicht vom Wesen einer freiheitlichen Ordnung her schlechthin geforderten Grundsätze der Bindung an verfassungsgerichtliche Entscheidungen über den Ausschluß verfassungswidriger Parteien aus dem politischen Leben einzubeziehen. Dies bedeutet aber: für die gesetzgeberische Vorbereitung gesamtdeutscher Wahlen als Vorbereitungsakt zur Schaffung einer gesamtdeutschen Verfassung wäre eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, welche die KPD für verfassungswidrig erklärt und auflöst, nicht hinderlich. Dem Erlaß eines Wahlgesetzes, das allen politischen Parteien die Teilnahme an den gesamtdeutschen Wahlen ermöglicht, wie es der Wahlgesetzentwurf des Deutschen Bundestages vom 6. Februar 1952 vorsieht, würde also ein Urteil dcs Bundesverfassungsgerichts nicht entgegenstehen. 
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 Es ist nicht zu verkennen, daß die KPD nach einem Verbot sich im Stadium der Vorbereitung gesamtdeutscher Wahlen gegenüber anderen Parteien praktisch politisch in der Bundesrepublik Deutschland in einer ungünstigeren Position befinden kann. Das Ausmaß dieser Behinderung ist aber heute noch nicht zu übersehen; es hängt von der im Zeitpunkt der Neuzulassung einer kommunistischen Partei gegebenen allgemeinen Situation ab und kann insbesondere durch geeignete Maßnahmen beeinflußt, also auch verringert werden. Außerdem besteht diese "Ungleichheit der politischen Chancen" in der Anlaufzeit nur gegenüber den in der Bundesrepublik bereits bestehenden Parteien; sie besteht weder gegenüber den nichtkommunistischen Parteien der Sowjetzone, die infolge des dort bestehenden "Blocksystems" ebenfalls keine wirkliche Chancengleichheit mit der herrschenden SED besitzen, noch gegenüber politischen Parteien, die sich etwa zum Zwecke der Teilnahme an den gesamtdeutschen Wahlen erst neu bilden werden. 
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 Nach all dem kann das Bundesverfassungsgericht nicht feststellen, daß ein Verbot der KPD ein rechtliches oder ein unüberwindliches tatsächliches Hindernis für die Durchführung freier gesamtdeutscher Wahlen wäre und damit diesen Weg zur Wiedervereinigung Deutschlands verschlösse. Damit steht aber auch fest, daß die Rücksicht auf die Wiedervereinigung die Durchführung dieses Verfahrens nicht hindert. 
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 Teil C 


204

 Die Rechtsgrundlagen des Verfahrens 



I.
205

 Die Stellung der politischen Parteien nach dem Grundgesetz 
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 Über die Stellung des Grundgesetzes zu den politischen Parteien hat sich das Bundesverfassungsgericht bereits im SRP-Urteil vom 23 . Oktober 1952 (BVerfGE 2,1 (10 ff., 73)) ausgesprochen. Dort ist ausgeführt, daß Art. 21 Abs. 1 GG die Parteien aus dem Bereich des Politisch-Soziologischen in den Rang einer verfassungsrechtlichen Institution erhebt. Schon in einer früheren Entscheidung hatte das Gericht die Parteien als "integrierende Bestandteile des Verfassungsaufbaus und des verfassungsrechtlich geordneten politischen Lebens" bezeichnet (BVerfGE 1, 208 (225)). Schließlich nennt die Entscheidung des Plenums des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Juli 1954 (BVerfGE 4, 27 (30)) die Parteien "notwendige Bestandteile des Verfassungsaufbaus", die durch ihre Mitwirkung bei der politischen Willensbildung "Funktionen eines Verfassungsorgans ausüben". 
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 Sieht man mit diesen Entscheidungen in Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG nicht die beschreibende Feststellung eines Tatbestandes der gesellschaftlich-politischen Wirklichkeit, gibt man der Bestimmung vielmehr den normativen Sinn, daß sie den Parteien ihre Stelle in der Ordnung des Staatsaufbaus anweist, dann wird deutlich, daß an der "Inkorporation" der Parteien in das Verfassungsgefüge "politisch sinnvoll" nur die Parteien teilhaben können, die auf dem Boden der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stehen (BVerfGE 2, 1 (73)). Wenn die Vielfalt der Weltanschauungen und Interessen nicht die Bildung eines einheitlichen Staatswillens überhaupt unmöglich machen soll, dann muß bei denen, die zur Mitwirkung an dieser Willensbildung berufen sind, wenigstens Einmütigkeit in der Bejahung der verfassungsrechtlichen Grundwerte bestehen. Es ist denkbar, daß eine politische Partei, die diese Grundwerte verwirft und bekämpft, als gesellschaftlich-politische Gruppe besteht und sich betätigt; es ist aber nicht denkbar, daß ihr die verantwortliche, rechtlich maßgebliche Mitwirkung bei der Bildung des Staatswillens verfassungsrechtlich garantiert werden könnte. 
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 Auch wenn man es als eine notwendige Folge dieser verfassungsrechtlichen Garantie der Parteien ansieht, daß verfassungswidrige Parteien von der politischen Willensbildung des Volkes ausgeschlossen werden müssen, so läßt sich doch nicht verkennen, daß eine gewisse Spannung zwischen der Vorschrift des Art. 21 Abs. 2 GG und der politischen Meinungsfreiheit, ohne Frage einem der vornehmsten Rechtsgüter jeder freiheitlichen Demokratie, besteht. Ein Staat, der seine verfassungsrechtliche Ordnung als freiheitlich- demokratisch bezeichnet und sie damit in die große verfassungsgeschichtliche Entwicklungslinie der liberalen rechtsstaatlichen Demokratie einordnet, muß aus dem Grundrecht der Freiheit der Meinungsäußerung ein grundsätzliches Recht der freien politischen Betätigung und damit auch der freien Bildung politischer Parteien entwickeln, wie in Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG geschehen ist. Denn es ist eine der Grundanschauungen der freiheitlichen Demokratie, daß nur die ständige geistige Auseinandersetzung zwischen den einander begegnenden sozialen Kräften und Interessen, den politischen Ideen und damit auch den sie vertretenden politischen Parteien der richtige Weg zur Bildung des Staatswillens ist - nicht in dem Sinne, daß er immer objektiv richtige Ergebnisse liefere, denn dieser Weg ist a process of trial and error (I. B. Talmon), aber doch so, daß er durch die ständige gegenseitige Kontrolle und Kritik die beste Gewähr für eine (relativ) richtige politische Linie als Resultante und Ausgleich zwischen den im Staat wirksamen politischen Kräften gibt. Bei konsequenter Durchführung dieses Gedankens müßte den Vertretern jeder politischen Konzeption die Möglichkeit eröffnet werden, sich in der Form einer politischen Partei zu organisieren und für die Durchsetzung ihrer politischen Auffassungen zu werben. Es ist nicht zu verkennen, daß die nicht durch den Wählerwillen im Prozeß der staatlichen Willensbildung, sondern durch staatlichen Eingriff sich vollziehende Ausschaltung einer politischen Partei aus dem politischen Leben zu dieser Konsequenz jedenfalls theoretisch in Widerspruch steht. 
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 Es ist also kein Zufall, daß die liberalen Demokratien des Westens ein Parteiverbot entsprechend Art. 21 Abs. 2 GG nicht kennen, wie es auch der deutschen Reichsverfassung von 1919 und den damaligen Länderverfassungen fremd war. Das System dieser Verfassungen, die freilich auch noch nicht zu einer so eindeutigen rechtlichen Institutionalisierung und Garantie der Parteien gelangt sind wie das Grundgesetz, besteht darin, daß den Bürgern der freie Zusammenschluß zu politischen Parteien ohne Einschränkung freigestellt oder sogar - wie in der italienischen Verfassung von 1947 - ausdrücklich gewährleistet ist, und daß das Risiko einer selbst grundsätzlich gegnerischen Einstellung einer Partei zur geltenden Staatsordnung bewußt in Kauf genommen wird; für äußerste Fälle der Staatsgefährdung werden gegenüber den verantwortlichen Personen die Sanktionen des Strafrechts bereitgehalten. Dem mag die optimistische Auffassung zugrunde liegen, daß die beste Garantie des freiheitlichen demokratischen Staates in der Gesinnung seiner Bürger liegt; da freies Wahlrecht besteht, kann und soll die Abwehr staatsfeindlicher Parteien sich in der Versagung der Wählerstimmen ausdrücken; so werden sie in "systemkonformer" Weise von der politischen Willensbildung des Staates ausgeschlossen. In der Zeit der Weimarer Republik hat sich in Deutschland das Bild ergeben, daß Parteien unangefochten bestehen und die Einrichtungen des Staates in jeder Form bekämpfen konnten, denen oberste Gerichte bescheinigt hatten, daß sie das Ziel verfolgten, die bestehende Staatsordnung gewaltsam durch eine andere zu ersetzen. 
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 Freilich zeigt die neueste Entwicklung, daß auch die freiheitlichen Demokratien an dem praktisch-politischen Problem der Ausschaltung verfassungsfeindlicher Parteien aus dem politischen Leben nicht vorübergehen können, sobald die Staatsgefährlichkeit einen bestimmten Grad erreicht hat. Der Weg zur Lösung ist nicht überall derselbe. Bisweilen wird eine bestimmte Partei, von der nach der geschichtlichen Erfahrung eine feindliche Einstellung zu einer freiheitlichen Staatsordnung ohne weiteres vorausgesetzt werden darf, in bewußter Ausnahmeregelung schon in der Verfassung selbst verboten (so in Italien die Faschistische Partei); häufiger wird - neben dem auf äußerste Fälle beschränkten strafrechtlichen Einschreiten - durch Spezialgesetze oder in Benutzung allgemeiner verfassungsrechtlicher Ermächtigungen auch administrativen Instanzen der Zugriff auf verfassungsfeindliche politische Parteien eröffnet. So ist die Kommunistische Partei in den Jahren 1939 und 1940 in Frankreich und in der Schweiz durch Regierungsverordnung verboten worden. In den Vereinigten Staaten von Amerika ist sie zur besseren Überwachung ihrer Tätigkeit als umstürzlerische Organisation einer Registrierungspflicht unterworfen. Je nach der gewählten gesetzestechnischen Methode gestaltet sich auch die gerichtliche Nachprüfung solcher Maßnahmen verschieden. 
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 Für das Grundgesetz war mit der Erhebung der politischen Parteien in den Rang verfassungsrechtlicher Institutionen das Problem der Behandlung verfassungswidriger Parteien besonders klargestellt. Bereits der Herrenchiemsee-Entwurf (Art. 47 Abs. 4) hat die Lösung vorgeschlagen, daß solche Parteien durch ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts förmlich für verfassungswidrig erklärt werden sollten und daß dies das gerichtliche Verbot der Partei bedeute. Das Grundgesetz und das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht sind dem gefolgt. In der Ebene der Verfassung stehen somit Art. 21 Abs. 2 GG und das Grundrecht der politischen Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) gleichwertig nebeneinander, so daß von einem formal höheren Rang einer der beiden Bestimmungen nicht die Rede sein kann. Für das Bundesverfassungsgericht stellt sich aber die Frage, ob die fundamentale Bedeutung des Grundrechts der politischen Meinungsfreiheit in der freiheitlichen demokratischen Grundordnung eine Bestimmung wie Art. 21 Abs. 2 GG überhaupt zuläßt, ob mit anderen Worten eine freiheitlich-demokratische Verfassung, die zu ihrem Schutz einen ihrer eigenen Grundwerte, die politische Meinungsfreiheit, in so starkem Maße beschränkt, nicht damit in einen so unerträglichen Selbstwiderspruch verfällt, daß die beschränkende Bestimmung selbst als "verfassungswidrig" angesehen werden müßte, d. h. als einem Grundprinzip der Verfassung widersprechend, an dem auch die einzelnen positiven Verfassungsbestimmungen gemessen werden können und müssen. 
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 Das Bundesverfassungsgericht ist zu der Überzeugung gelangt. daß Art. 21 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich unangreifbar und damit für das Bundesverfassungsgericht bindend ist. 
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 Die liberalen Verfassungen hatten bis in die Anfänge des 20. Jahrhunderts hinein mit politischen Parteien, die die Grundlagen einer freiheitlichen Staatsordnung bekämpften, kaum zu rechnen; so war ihnen die Haltung unbedingter Toleranz und Neutralität gegenüber allen Parteien angemessen. Das ändert sich mit dem Aufkommen der "totalitären" Parteien nach dem ersten Weltkrieg, die das natürliche innere Bewegungsprinzip der freiheitlichen Demokratie, das freie Spiel der politischen Kräfte, ablehnen und an seine Stelle eine starre, von der Parteiführung festgelegte und politische Doktrin setzen, an die die Mitglieder in strenger Disziplin gebunden sind. Das natürliche Streben jeder politischen Partei nach Einfluß auf den staatlichen Machtapparat wird bei diesen Parteien zum Anspruch auf eine "Machtergreifung", die, wenn sie erreicht wird, ihrem Wesen nach auf Ausschaltung aller anderen politischen Richtungen ausgehen muß und - jedenfalls dem Grundsatz nach - eine Freiheitssphäre des Einzelnen gegenüber dem Staat nicht mehr anerkennt. Gegenüber solchen Parteien ist der freiheitlichen Demokratie, die die Würde des Menschen zu verteidigen und zu sichern hat, eine neutrale Haltung nicht mehr möglich, und es wird ein verfassungspolitisches Problem, welche rechtlichen Mittel sie einsetzen will, um die sich nun für sie ergebende Forderung "keine unbedingte Freiheit für die Feinde der Freiheit" zu lösen. Die Weimarer Verfassung hat auf eine Lösung verzichtet, ihre politische Indifferenz beibehalten und ist deshalb der aggressivsten dieser "totalitären" Parteien erlegen. 
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 Der verfassungsgeschichtliche Standort des Grundgesetzes ergibt sich daraus, daß es unmittelbar nach der - zudem nur durch Einwirkung äußerer Gewalten ermöglichten - Vernichtung eines totalitären Staatssystems eine freiheitliche Ordnung erst wieder einzurichten hatte. Die Haltung des Grundgesetzes zu den politischen Parteien - wie überhaupt die von ihm verwirklichte spezifische Ausformung der freiheitlichen Demokratie - ist nur verständlich auf dem Hintergrund der Erfahrungen des Kampfes mit diesem totalitären System. Der Einbau wirksamer rechtlicher Sicherungen dagegen, daß solche politischen Richtungen jemals wieder Einfluß auf den Staat gewinnen könnten, beherrschte das Denken des Verfassungsgebers. Wenn das Grundgesetz so einerseits noch der traditionellen freiheitlich-demokratischen Linie folgt, die den politischen Parteien gegenüber grundsätzliche Toleranz fordert, so geht es doch nicht mehr so weit, aus bloßer Unparteilichkeit auf die Aufstellung und den Schutz eines eigenen Wertsystems überhaupt zu verzichten. Es nimmt aus dem Pluralismus von Zielen und Wertungen, die in den politischen Parteien Gestalt gewonnen haben, gewisse Grundprinzipien der Staatsgestaltung heraus, die, wenn sie einmal auf demokratische Weise gebilligt sind, als absolute Werte anerkannt und deshalb entschlossen gegen alle Angriffe verteidigt werden sollen; soweit zum Zwecke dieser Verteidigung Einschränkungen der politischen Betätigungsfreiheit der Gegner erforderlich sind, werden sie in Kauf genommen. Das Grundgesetz hat also bewußt den Versuch einer Synthese zwischen dem Prinzip der Toleranz gegenüber allen politischen Auffassungen und dem Bekenntnis zu gewissen unantastbaren Grundwerten der Staatsordnung unternommen. Art. 21 Abs. 2 GG steht somit nicht mit einem Grundprinzip der Verfassung in Widerspruch; er ist Ausdruck des bewußten verfassungspolitischen Willens zur Lösung eines Grenzproblems der freiheitlichen demokratischen Staatsordnung, Niederschlag der Erfahrungen eines Verfassungsgebers, der in einer bestimmten historischen Situation das Prinzip der Neutralität des Staates gegenüber den politischen Parteien nicht mehr rein verwirklichen zu dürfen glaubte, Bekenntnis zu einer - in diesem Sinne - "streitbaren Demokratie". Diese verfassungsrechtliche Entscheidung ist für das Bundesverfassungsgericht bindend. 
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 Ist so die vom Grundgesetz eröffnete Möglichkeit der Ausschaltung verfassungsfeindlicher politischer Parteien nicht zu beanstanden, so bietet auch das vorgesehene Verfahren die in einem Rechtsstaat erforderlichen Garantien gegen einen Mißbrauch dieser Möglichkeit. In der Ordnung dieses Verfahrens wird ein anderer, dem Grundgesetz eigentümlicher Zug, der es auch aus dem Kreise der liberal- demokratischen Verfassungen charakteristisch heraushebt, deutlich sichtbar: Die starke Betonung der "dritten", der richterlichen Gewalt, das Bestreben, auch Vorgänge des politischen Bereichs, Handlungen politischer Organe in ungewöhnlich weitem Maße der Kontrolle durch unabhängige Gerichte zu unterwerfen und damit die Postulate des Rechtsstaates auch verfahrensmäßig zu realisieren. So ist im Grunde die Stellung der staatsfeindlichen Parteien nach dem Grundgesetz gesicherter als in Staaten, deren Verfassungen ein förmliches Verbotsverfahren nicht kennen. Denn wie die oben angeführten Beispiele zeigen, läßt das Schweigen der Verfassung praktisch ein Einschreiten der Exekutive aus Gründen der politischen Zweckmäßigkeit jederzeit zu - sei es auf Grund allgemeiner Ermächtigungen oder auf Grund von ad hoc erlassenen einfachen Gesetzen. Das nach dem Grundgesetz bestehende Entscheidungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts für die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei schließt dagegen administratives Einschreiten gegen den Bestand einer politischen Partei schlechthin aus, mag sie sich der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gegenüber noch so feindlich verhalten. 
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 Die Auslegung des Art. 21 Abs. 2 GG 
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 1. Auszugehen ist davon, daß eine politische Partei nur dann aus dem politischen Leben ausgeschaltet werden darf, wenn sie, wie das Bundesverfassungsgericht in dem SRP-Urteil vom 23. Oktober 1952 (BVerfGE 2, 1 (14)) ausgeführt hat, "die obersten Grundsätze der freiheitlichen Demokratie ablehnt". Diese grundlegenden Prinzipien, die das Grundgesetz unter dem Begriff der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zusammenfaßt, sind nach dem erwähnten Urteil (aaO S. 13) mindestens die folgenden: 
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 "die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht der Persönlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die Volkssouveränität, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, die Unabhängigkeit der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit für alle politischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsmäßige Bildung und Ausübung einer Opposition." 
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 Eine Partei ist nicht schon dann verfassungswidrig, wenn sie einzelne Bestimmungen, ja ganze Institutionen des Grundgesetzes ablehnt. Sie muß vielmehr die obersten Werte der Verfassungsordnung verwerfen, die elementaren Verfassungsgrundsätze, die die Verfassungsordnung zu einer freiheitlichen demokratischen machen, Grundsätze, über die sich mindestens alle Parteien einig sein müssen, wenn dieser Typus der Demokratie überhaupt sinnvoll funktionieren soll. 
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 2. Eine Partei ist auch nicht schon dann verfassungswidrig, wenn sie diese obersten Prinzipien einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung nicht anerkennt, sie ablehnt, ihnen andere entgegensetzt. Es muß vielmehr eine aktiv kämpferische, aggressive Haltung gegenüber der bestehenden Ordnung hinzukommen; sie muß planvoll das Funktionieren dieser Ordnung beeinträchtigen, im weiteren Verlauf diese Ordnung selbst beseitigen wollen. Das bedeutet, daß der freiheitlich-demokratische Staat gegen Parteien mit einer ihm feindlichen Zielrichtung nicht von sich aus vorgeht; er verhält sich vielmehr defensiv, er wehrt lediglich Angriffe auf seine Grundordnung ab. Schon diese gesetzliche Konstruktion des Tatbestandes schließt einen Mißbrauch der Bestimmung im Dienste eifernder Verfolgung unbequemer Oppositionsparteien aus. 
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 3. Art. 21 Abs. 2 GG verlangt, daß die Partei "darauf ausgeht", die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen oder zu beseitigen. Die KPD meint, dieses Tätigkeitsmerkmal erfordere mehr als nur eine Absicht, nämlich ein Tätigwerden; damit müsse aber praktisch der Tatbestand des § 81 StGB (Vorbereitung eines hochverräterischen Unternehmens) verwirklicht sein, ehe gegen eine politische Partei nach Art. 21 Abs. 2 GG eingeschritten werden könne. Das ist nicht richtig. Im Strafrecht handelt es sich darum, für eine bestimmt abgrenzbare, in der Vergangenheit liegende Handlung einer Einzelperson eine Strafe zu verhängen, die Sühne für begangenes Unrecht ist. Daher muß sich im Falle des § 81 StGB die Vorbereitung eines konkreten ("bestimmten") verfassungsfeindlichen Unternehmens erweisen lassen, und es ist zu billigen, daß von der Rechtsprechung an das Begriffsmerkmal der Bestimmtheit strenge Anforderungen gestellt werden. Es kann auch dann vorliegen, wenn bei dem Täter eine grundsätzlich verfassungsfeindliche Einstellung nicht gegeben ist. 
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 Anders der verfassungsrechtliche Tatbestand der Verfassungswidrigkeit einer Partei: Hier wird ein konkretes Unternehmen im Sinne des § 81 StGB nicht erfordert, dagegen muß der politische Kurs der Partei durch eine Absicht bestimmt sein, die grundsätzlich und dauernd tendenziell auf die Bekämpfung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gerichtet ist. Sie muß außerdem so weit in Handlungen (das sind u. U. auch programmatische Reden verantwortlicher Persönlichkeiten) zum Ausdruck kommen, daß sie als planvoll verfolgtes politisches Vorgehen der Partei erkennbar wird. Es fehlt ganz der "punktuelle" Charakter der strafrechtlichen Sanktion; ebensowenig brauchen die Tatsachen, aus denen die verfassungsfeindliche Planung erschlossen wird, Versuchs- oder Vorbereitungshandlungen in strafrechtlichem Sinne zu sein. Das Einschreiten gegen eine Partei auf Grund des Art. 21 Abs. 2 GG ist seinem Wesen nach Präventivmaßnahme, Vorsorge für die Zukunft. Sie soll Gefahren rechtzeitig abwehren, mit deren Eintreten nach der bisher in Reden und Handlungen sichtbar gewordenen allgemeinen Haltung der Partei gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gerechnet werden muß. 
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 Nur eine solche Auslegung, die auch dem Urteil des Gerichts vom 23. Oktober 1952 (BVerfGE 2,1(22, 23, 47, 48, 50, 68, 70)) zugrunde liegt, wird dem Grundgedanken und der Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift gerecht. Es ist der Zweck des Art. 21 Abs. 2 GG, das Aufkommen von Parteien mit antidemokratischer Zielsetzung zu verhindern. Art. 47 Abs. 4 des Herrenchiemsee-Entwurfs (Bericht S. 66) sprach daher auch vom "zum Ziel gesetzt haben", und erst der Allgemeine Redaktionsausschuß des Parlamentarischen Rates (Drucksache 267, 279, sowie 11. Sitzung d. OrgAus. StenProt., S. 52 f., und 20. Sitzung d. OrgAus., aaO, S. 21) ersetzte diese Worte durch das "Daraufausgehen", ohne daß damit, wie die Entstehungsgeschichte zeigt, der Begriff einen anderen Inhalt erhalten sollte. 
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 Aus diesen Gründen ist auch der von der KPD erhobene Vorwurf unbegründet, Art. 21 Abs. 2 GG verfolge bereits eine bestimmte politische Gesinnung. 
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 4. Eine Partei kann nach dem Gesagten auch dann verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG sein, wenn nach menschlichem Ermessen keine Aussicht darauf besteht, daß sie ihre verfassungswidrige Absicht in absehbarer Zukunft werde verwirklichen können. Ebensowenig ist die Anwendung des Art. 21 Abs. 2 GG deshalb ausgeschlossen, weil eine Partei etwa die Realisierung ihrer verfassungswidrigen Ziele zurückstellt, da sie im Augenblick keine Aussicht auf Verwirklichung sieht; wenn die verfassungsfeindliche Absicht überhaupt nachweisbar ist, braucht nicht abgewartet zu werden, ob sich die politische Lage ändert und die Partei nun die Verwirklichung ihrer verfassungswidrigen Ziele tatsächlich in Angriff nimmt. 
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 5. Andererseits können politische Aktionen, die mit der Absicht unternommen werden, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen, noch nicht zur Anwendung des Art. 21 Abs. 2 GG gegen politische Parteien führen, wenn es sich um Einzelfälle, namentlich um "Entgleisungen" einzelner Mitglieder oder Anhänger bei sonst loyaler Haltung der politischen Partei selbst handelt. Auch darin kommt zum Ausdruck, daß die Vorschrift nicht eine Sanktion für Vergangenes, sondern eine Sicherung vor zukünftigen Gefahren bezweckt. Erst wenn die politischen Aktionen aus einer Grundtendenz erwachsen, die der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ablehnend oder sogar feindlich gegenübersteht, kann eine Partei verfassungswidrig sein. Es kommt darauf an, ob bewiesen werden kann, daß die politische Partei selbst von einer derartigen Grundtendenz beherrscht wird. 
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 6. Für den Nachweis der verfassungsfeindlichen Absicht sollen nach Art. 21 Abs. 2 GG die Ziele der Partei das wichtigste Erkenntnismittel sein ("nach ihren Zielen"). Entsprechend ihrem präventiven Charakter unterscheidet die Bestimmung dabei nicht zwischen (erheblichen) Nah- und (unerheblichen) Fernzielen. Entscheidend ist allein, ob eine Partei nach ihren Zielen hic et nunc beabsichtigt, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen oder zu beseitigen. Ist aus ihren Zielen diese Absicht in der Gegenwart nachweisbar, dann ist der Zeitpunkt, in dem nach ihrer Vorstellung ein Erfolg der Absicht eintreten soll oder wird, ohne rechtliche Bedeutung. Der Wille des Verfassungsgebers war es, keine Partei sich entwickeln zu lassen, die während der Geltungsdauer des Grundgesetzes darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu verletzen. 
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 Die Zielsetzungen einer Partei werden sich in der Regel ergeben: aus dem Programm und den sonstigen parteiamtlichen Erklärungen, aus den Schriften der von ihr als maßgebend anerkannten Autoren über die politische Ideologie der Partei, aus den Reden der führenden Funktionäre, aus dem in der Partei verwendeten Schulungs- und Propagandamaterial, sowie aus den von ihr herausgegebenen oder beeinflußten Zeitungen und Zeitschriften. Das Verhalten der Parteiorgane und der Anhänger kann Schlüsse auf die Zielsetzung zulassen. 


229

 Eine Dokumentation der Zielsetzung in dem Sinne, daß alle Ziele schriftlich niedergelegt oder sonstwie fixiert sein müßten, verlangt Art. 21 Abs. 2 GG nicht. Eine Verständigung innerhalb der Führungsgremien einer Partei ist auch ohne solche Festlegung möglich und - der Natur der Sache nach - nicht selten. Daher sind auch geheime Zielsetzungen und nachträgliche tatsächliche Änderungen ursprünglich schriftlich verlautbarter Zielsetzungen rechtserheblich, sofern sie nachweisbar sind. Im einzelnen mag es schwierig sein, den wahren Inhalt der offenen und das Bestehen verborgener Ziele zu erkennen. Ohne weiteres leuchtet es ein, daß Ziele, aus denen sich die Verfassungswidrigkeit einer Partei ergeben könnte, niemals offen verkündet werden (BVerfGE 2, 1 (20)). Die politischen Erfahrungen der vergangenen Jahrzehnte geben genügende Hinweise, um aus der Art der von einer Partei verwendeten politischen Mittel, aus dem "Stil" ihrer Aktionen, ihre echten Ziele zu erkennen und sie von den vorgetäuschten richtig zu unterscheiden. 
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 7. Die KPD ist der Ansicht, daß die Theorie des Marxismus-Leninismus, von der sie sich in ihrer gesamten Tätigkeit leiten läßt (vgl. den Vorspruch des Parteistatuts), als Ziel im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG nicht angesehen werden könne, da sie "eine mehr als 100 Jahre alte und über die ganze Welt verbreitete wissenschaftliche Lehre (sei), auf deren Grundsätzen heute schon die gesellschaftliche Organisation von über einem Drittel der Welt beruht" (Prot. I, 876). Eine solche wissenschaftliche Theorie entziehe sich der rechtlichen Wertung, da eine Rechtsnorm kein adäquater Maßstab zur Beurteilung einer wissenschaftlichen Weltanschauung sei; andernfalls wäre Art. 5 Abs. 3 GG, der die Freiheit der wissenschaftlichen Forschung und Lehre garantiere, verletzt; das gegen die KPD anhängige Verfahren sei dann in Wahrheit ein "Hexenprozeß", ein "Inquisitionsverfahren". 
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 Diese Einwendungen sind gegenstandslos; denn das Bekenntnis zu einer wissenschaftlichen Lehre wird der KPD nicht zum Vorwurf gemacht. Es handelt sich in diesem Verfahren nicht darum, die Theorie des Marxismus-Leninismus als eine "einheitliche Wissenschaft" für verfassungswidrig zu erklären. 
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 Dabei kann ganz dahingestellt bleiben, ob, wie die KPD behauptet, die Lehren der von ihr als maßgebend angesehenen politischen Schriftsteller in ihrer Gesamtheit ein einheitliches geschlossenes Lehrgebäude von den die Entwicklung von Staat, Gesellschaft und Wirtschaft beherrschenden Gesetzen darstellen. Soweit es sich hierbei um wissenschaftliche Erkenntnisse, um Wissenschaft im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG handelt, ist diese Wissenschaft als solche selbstverständlich frei, sie kann vorgetragen, gelehrt, weiterentwickelt, allerdings auch diskutiert und bekämpft werden. Sie ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens; ihr wissenschaftlicher Wahrheitsgehalt kann der Beurteilung eines Gerichts nicht unterliegen. Es ist aber auch eine Entstellung des Vortrages der Bundesregierung, wenn die KPD behauptet, die Regierung sehe die marxistische Theorie als Ziel der Partei im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG an. Den Darlegungen der Bundesregierung liegt die völlig zutreffende und im übrigen selbstverständliche Auffassung zugrunde, daß Wissenschaft und Lehre die Erarbeitung und Darstellung von Erkenntnissen ist. Sie kann, auch wenn sie zu einer Prognose künftiger Entwicklungen führt, als solche niemals gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung verstoßen. Andererseits können allerdings die festgestellten praktisch-politischen Ziele einer Partei nicht deshalb eine Sonderbeurteilung erfahren, weil sie auf dem Boden einer bestimmten wissenschaftlichen Grundhaltung erwachsen und nicht bloß von wechselnden Zweckmäßigkeitserwägungen oder affektiven Haltungen bestimmt sind. Für das Gericht jedenfalls bleiben maßgebend immer die Ziele, d. h. die Vorstellungsbilder von dem, was die Partei sich in ihrer politischen Wirksamkeit im Staate zu erreichen vorgenommen hat. Nur sie können, da sie sich letztlich in praktischem Handeln niederschlagen sollen, zu planmäßiger Bekämpfung der bestehenden Staatsordnung im dargelegten Sinne führen; dabei ist es gleichgültig, ob sie von einer wissenschaftlichen Grundlage her verstandesmäßig entwickelt werden oder lediglich Willensentscheidungen sind. Die eindeutig bestimmbare Grenze zwischen wissenschaftlicher Theorie und politischem Ziel liegt dort, wo die betrachtend gewonnenen Erkenntnisse von einer politischen Partei, also einer ihrem Wesen nach zu aktivem Handeln im staatlichen Leben entschlossenen Gruppe, in ihren Willen aufgenommen, zu Bestimmungsgründen ihres politischen Handelns gemacht werden. Dann kann allerdings auch die Theorie Bedeutung gewinnen, nicht aber als solche, sondern weil sie zur Ermittlung und Deutung der Ziele der politischen Partei maßgebende Anhaltspunkte liefern kann. Das wird um so mehr der Fall sein, je enger sich die Partei an diese wissenschaftliche Lehre bindet und je konkreter das von ihr aufgerichtete Lehrgebäude ist. Im übrigen aber ist klar zu betonen, daß die Tatbestände des Art. 5 Abs. 3 und des Art. 21 Abs. 2 GG sich überhaupt nicht berühren. 
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 Zweiter Abschnitt 
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 Es ist das Ziel der KPD, die sozialistisch-kommunistische Gesellschaftsordnung auf dem Wege über die proletarische (sozialistische) Revolution und die Diktatur des Proletariats herbeizuführen. Sowohl die proletarische Revolution als auch der Staat der Diktatur des Proletariats sind mit der freiheitlichen demokratischen Ordnung unvereinbar - Teil A-. Auch wenn es sich hierbei nicht um das aktuelle Ziel der KPD handelt, lassen doch die Art und Weise, wie die KPD die proletarische Revolution und die Diktatur des Proletariats propagiert, und ihr gesamtes Verhalten als politische Partei erkennen, daß sie schon jetzt darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung des Grundgesetzes zu beeinträchtigen - Teil B -. Auch die Würdigung ihrer angeblich allein auf die Wiedervereinigung Deutschlands gerichteten aktuellen Politik ergibt, daß sie dieses Ziel als Vorspann benutzt, um die freiheitliche demokratische Grundordnung in der Bundesrepublik Deutschland zu beeinträchtigen - Teil C -. Schließlich zeigt der gesamte Stil des politischen Kampfes der KPD, daß sie darauf abzielt, die freiheitliche demokratische Grundordnung verächtlich zu machen - Teil D-. 
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 Teil A 
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 Die allgemeine Zielsetzung der KPD 



I.
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 Das Bekenntnis der KPD zum Marxismus-Leninismus 
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 Ein wichtiges Erkenntnismittel für die Ziele einer Partei ist das als Grundlage der gesamten politischen Tätigkeit der Partei offiziell verlautbarte Programm. 
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 Das heutige Programm der KPD ist von dem Parteitag des Jahres 1951 beschlossen und als Vorspruch dem "Statut der Kommunistischen Partei Deutschlands" vorangestellt worden. Als Grundsatzprogramm beschränkt es sich auf eine Darlegung des Selbstverständnisses der Partei, ohne einzelne konkrete politische Forderungen aufzustellen. 
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 1. Die Grundzüge des Marxismus-Leninismus und seine Anwendung 
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 auf die heutige Situation 
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 a) Von besonderer Bedeutung ist im Programm der Satz, daß die KPD "sich in ihrer gesamten Tätigkeit von der Theorie von Marx, Engels, Lenin und Stalin leiten" läßt (Prot. II, 365). Die KPD bringt damit zum Ausdruck, daß sie die Schriften und sonstigen Zeugnisse dieser Denker und Politiker als Bestandteile einer einheitlichen, in sich geschlossenen Lehre ansieht und sie als solche zur Grundlage ihres politischen Denkens und Handelns macht. Wie sich aus dem kommunistischen Schrifttum ergibt und wie die mündliche Verhandlung bestätigt hat, ist das Verhältnis dieser vier "Klassiker" zueinander so zu verstehen, daß die von Marx und Engels begründete Lehre von Lenin und Stalin systemgerecht, d. h. unter Beibehaltung ihrer gedanklichen Grundlagen, weiter entwickelt worden ist, so daß Marx und Engels durch Lenin, dieser durch Stalin richtig gedeutet und schöpferisch ausgelegt werden. Die so verstandene Lehre wird von den Kommunisten zusammenfassend als "Marxismus-Leninismus" bezeichnet. In dieser Bedeutung haben auch die Vertreter der KPD in der mündlichen Verhandlung den Begriff verwendet; sie haben ihn dahin erläutert, daß der "Leninismus" der "Marxismus der Epoche des Imperialismus und der proletarischen Revolution" sei (Prot. I, 175, 465, 511, 513). Sie haben dabei erklärt, "daß sich die KPD, seitdem sie existiert, stets und unverändert in aller Offenheit zu den Prinzipien des Marxismus-Leninismus bekannt hat" (Prot. I, 899; vgl. auch Prot. I, 175, 451, 505). 
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 Aus den Hauptschriften der Klassiker, dem daran anknüpfenden umfangreichen Schrifttum und den Erörterungen in der mündlichen Verhandlung (vgl. Prot. I, 453, 465, 503 ff.) ergibt sich, daß der Marxismus-Leninismus - ausgehend von bestimmten, durchweg von Marx und Engels geprägten geschichtsphilosophischen, staatstheoretisch- politischen und ökonomischen Vorstellungen - eine einheitliche wissenschaftlich begründete Lehre von den Entwicklungsgesetzen der Natur und der menschlichen Gesellschaft und damit auch von der Entwicklung aller sozialen Gebilde, namentlich des Staates, sein will. Er sucht die Gesetze darzustellen, nach denen der Gang der Geschichte verläuft, und macht den Anspruch geltend, die Wissenschaft von der gesellschaftlichen Entwicklung in den Rang einer exakten Wissenschaft zu erheben, so daß die wissenschaftlich erarbeiteten Entwicklungsgesetze auch für die künftige Entwicklung der menschlichen Gesellschaft gelten und die Vorhersage eines Zieles, dem der Geschichtsprozeß unter Einwirkung dieser Gesetze schließlich zusteuert, ermöglichen. In den Schlußfolgerungen des "Kurzen Lehrgangs" S. 441 wird dazu gesagt: 
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 "Die Kraft der marxistisch-leninistischen Theorie besteht darin, daß sie der Partei die Möglichkeit gibt, sich in der jeweiligen Situation zu orientieren, den inneren Zusammenhang der rings um sie vor sich gehenden Ereignisse zu verstehen, den Gang der Ereignisse vorauszusehen, und zu erkennen nicht nur, wie und wohin sich die Ereignisse gegenwärtig entwickeln, sondern auch wie und wohin sie sich künftig entwickeln müssen." 
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 Diese "Weltanschauung der marxistisch-leninistischen Partei" wird als "dialektischer Materialismus", in der Anwendung auf die Erforschung und Deutung der Entwicklung der menschlichen Gesellschaft als "historischer Materialismus" bezeichnet. In dem Begriff "dialektischer Materialismus" liegt, daß alle Naturerscheinungen "materialistisch" aufgefaßt werden und ihre Entwicklung mit "dialektischer" Erkenntnismethode gedeutet wird. Es ist hier nicht erforderlich, den ganzen Inhalt dieser Lehre nach ihrer theoretisch- philosophischen Seite hin zu behandeln. Als authentisch gilt die Darstellung, die Stalin in seiner Schrift "Über dialektischen und historischen Materialismus" gegeben hat und die als zweiter Teil des IV. Kapitels im "Kurzen Lehrgang" 1938 erschienen ist; ihr ist auch die KPD in der mündlichen Verhandlung gefolgt (Prot. I, 505 ff.). Hervorzuheben ist daraus vor allem die starke Betonung des Gedankens, daß allen Dingen innere Widersprüche eigen sind, daß der Kampf dieser inneren Gegensätzlichkeiten, zwischen Absterbendem und neu Entstehendem, den inneren Gehalt jedes Entwicklungsprozesses ausmacht und daß alle Entwicklung sich nicht zufällig, sondern gesetzmäßig, "als Ergebnis der Ansammlung unmerklicher und allmählicher quantitativer Veränderungen" ("Kurzer Lehrgang" S. 134) in Gestalt sprunghafter, "qualitativer" Übergänge von einem zum anderen Zustand vollzieht. 
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 Als "historischer Materialismus" wird diese Anschauungsweise auf die Erforschung und Deutung der Geschichte und der Entwicklung der menschlichen Gesellschaft angewendet. Die Entwicklung der menschlichen Gesellschaft "materialistisch" sehen heißt annehmen, daß "das materielle Leben der Gesellschaft...das Primäre, das Ursprüngliche ist, ihr geistiges Leben aber das Sekundäre, das Abgeleitete", daß "das materielle Leben der Gesellschaft eine objektive Realität ist, die unabhängig vom Willen der Menschen existiert, das geistige Leben der Gesellschaft aber eine Widerspiegelung dieser objektiven Realität...ist" (aaO S. 144). Die dialektische Deutung besagt, daß auch die Gesellschaft sich auf Grund ihrer eigenen inneren Gegensätze und des Kampfes dieser Gegensätze zu höheren Stufen entwickelt. 
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 Aus der materialistischen Weltsicht erhellt die entscheidende Wichtigkeit des "ökonomischen Faktors" in der Gesellschaftsentwicklung. Denn das materielle Leben der Gesellschaft wird vor allem bestimmt von der jeweiligen "Produktionsweise der materiellen Güter"; sie ist gekennzeichnet durch die "Produktivkräfte" - d. h. die Produktionswerkzeuge und die Menschen, die sie sachkundig anwenden - und durch die "Produktionsverhältnisse" d. h. die Beziehungen, in die die Menschen zum Zwecke der gesellschaftlichen Produktion von Gütern zueinander treten. Die Produktionsweise bestimmt die "gesellschaftliche Gliederung", die Sozialstruktur einer historischen Epoche und damit auch ihr geistig- kulturelles Leben. So sagt Engels in seinem Vorwort zur deutschen Ausgabe des Kommunistischen Manifestes von 1883, der Grundgedanke des Manifestes sei, "daß die ökonomische Produktion und die aus ihr mit Notwendigkeit folgende gesellschaftliche Gliederung einer jeden Geschichtsepoche die Grundlage bildet für die politische und intellektuelle Geschichte dieser Epoche" (AS I, 18 f.; vgl. "Manifest der Kommunistischen Partei" aaO S. 39 ff.). Im Vorwort seines Buches "Zur Kritik der politischen Ökonomie" (1859) hat Marx diesen Sachverhalt so beschrieben: 
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 "In der gesellschaftlichen Produktion ihres Lebens gehen die Menschen bestimmte, notwendige, von ihrem Willen unabhängige Verhältnisse ein, Produktionsverhältnisse, die einer bestimmten Entwicklungsstufe ihrer materiellen Produktivkräfte entsprechen. Die Gesamtheit dieser Produktionsverhältnisse bildet die ökonomische Struktur der Gesellschaft, die reale Basis, worauf sich ein juristischer und politischer Überbau erhebt und welcher bestimmte gesellschaftliche Bewußtseinsformen entsprechen. Die Produktionsweise des materiellen Lebens bedingt den sozialen, politischen und geistigen Lebensprozeß überhaupt. Es ist nicht das Bewußtsein der Menschen, das ihr Sein, sondern umgekehrt ihr gesellschaftliches Sein, das ihr Bewußtsein bestimmt." 
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 (AS 1, 337 f.) 
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 Danach ist also die jeweilige ökonomische Struktur der Gesellschaft die reale Grundlage, die "Basis", "aus der der gesamte Überbau der rechtlichen und politischen Einrichtungen sowie der religiösen, philosophischen und sonstigen Vorstellungsweise eines jeden geschichtlichen Zeitabschnitts in letzter Instanz zu erklären sind" (Engels, "Die Entwicklung des Sozialismus von der Utopie zur Wissenschaft" in AS II, 125). Demgemäß hat jede Basis einen eigenen, ihr entsprechenden Überbau von politischen, rechtlichen, philosophischen und sonstigen Anschauungen und ihnen gemäßen Institutionen. Doch ist das ökonomische Moment nicht das einzig bestimmende (Engels, Brief an Bloch vom 21./22. September 1890 in AS II, 458), so daß etwa nur die ökonomische Basis den Überbau beeinflußte. Vielmehr wirken auch umgekehrt die gesellschaftlichen Ideen, Theorien und politischen Einrichtungen, die auf der Basis des gesellschaftlichen Seins entstanden sind, auf das materielle Leben der Gesellschaft zurück. Sie tragen aktiv dazu bei, daß die Basis ihre bestimmte Form annimmt und sich festigt; sie ermöglichen es, neue durch die Entwicklung des materiellen Lebens der Gesellschaft gestellte Aufgaben zu lösen, und können so den gesellschaftlichen Fortschritt fördern. 
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 Da die letzte Ursache der gesellschaftlichen Entwicklung in den ökonomischen Verhältnissen, den Produktivkräften und den Produktionsverhältnissen liegt (Prot. I, 510, 915) und da endlich die Gestaltung der Produktionsverhältnisse davon abhängt, wer Eigentümer der Produktionsmittel (Boden, Bodenschätze, Produktionswerkzeuge usw.) ist, ergibt sich als entscheidender Tatbestand der gesellschaftlichen Entwicklung die Bildung verschiedener "Klassen", die sich als herrschende und unterdrückte Klassen, als Ausbeuter und Ausgebeutete gegenüberstehen. Die herrschende Klasse ist dabei jeweils die, in deren Händen das Eigentum an den Produktionsmitteln liegt (Prot. I, 927). Jede menschliche Gesellschaft ist also eine "Klassengesellschaft". Der zwischen den "antagonistischen" Klassen bestehende Gegensatz, der "Klassenkampf", ist in seiner Dialektik die treibende Kraft der gesellschaftlichen Entwicklung (Prot. I, 509, 926 f.), so daß ein Prozeßbevollmächtigter der KPD geradezu sagen konnte: 
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 "Der Marxismus-Leninismus gründet seine ganze Gesellschaftswissenschaft auf die Anerkennung der Klassen und des Klassenkampfes." 
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 (Prot. I, 928) 
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 Der Staat ist immer ein "Klassenstaat", denn er ist das Machtinstrument der jeweils herrschenden Klasse zur Niederhaltung und Unterdrückung der anderen Klassen (Prot. I, 9211, 953). 


255

 Ähnlich wie der "Überbau" auf die "Basis" zurückwirkt, so wirken auch innerhalb der Basis die "Produktionsverhältnisse, die sich in Abhängigkeit von der Entwicklung der Produktivkräfte entwickeln", ihrerseits auf die Entwicklung der Produktivkräfte zurück ("Kurzer Lehrgang" S. 153 f.). Es müssen sich Spannungen zwischen den bestehenden Produktionsverhältnissen und dem Entwicklungsstand der Produktivkräfte ergeben; erreichen sie ein unerträgliches Maß, so treten Produktionskrisen auf, die schließlich in einer "sozialen Revolution" dazu führen, "die gegenwärtigen Produktionsverhältnisse zu zerstören und neue, dem Charakter der Produktivkräfte entsprechende, hervorzubringen" (aaO S. 154). 
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 b) Wird dieses allgemeine Schema der gesellschaftlichen Entwicklung auf den augenblicklich bestehenden geschichtlichen Zustand, die bürgerliche, kapitalistische Gesellschaft angewandt, so ergibt sich nach der Lehre folgendes: 
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 Der die ganze Geschichte durchziehende Gegensatz verschiedener "antagonistischer" Klassen hat sich auf die Spaltung der Gesellschaft "in zwei große feindliche Lager, in zwei große einander direkt gegenüberstehende Klassen: Bourgeoisie und Proletariat" vereinfacht ("Manifest der Kommunistischen Partei" in AS I, 24; Prot. I, 798). Die Bourgeoisie ist die Klasse, die allein die Produktionsmittel besitzt; das Proletariat ist die Klasse der Lohnarbeiter, die ihre Arbeitskraft den Kapitalisten "verkaufen" müssen. Da die Produktionsverhältnisse auch dafür entscheidend sind, wie die produzierten Güter verteilt werden, fallen in der kapitalistischen Gesellschaft auch die Produkte der Arbeit in das Eigentum der Kapitalisten. Die Lohnarbeiter, die für die Kapitalisten arbeiten müssen, um leben zu können, erhalten für ihre Arbeit einen Lohn, der unter dem wahren Wert ihrer Arbeitsleistung liegt und, als "Reallohn" betrachtet, sogar die Tendenz zeigt, immer weiter zu sinken. Den über den Wert ihrer Arbeitsleistung hinausgehenden Wert des Arbeitsprodukts, den "Mehrwert", eignen sich die Kapitalisten an. Dies ergibt den Tatbestand der "Ausbeutung" des Proletariats durch die kapitalistische Bourgeoisie. Die Klasseninteressen der Bourgeoisie und des Proletariats sind danach unversöhnlich. Zwischen ihnen muß sich notwendig ein "Klassenkampf" entwickeln; er ist nur der Ausdruck dafür, daß die wesentlichen Produktivkräfte der Gesellschaft, die "werktätigen Massen", mit den bestehenden Produktionsverhältnissen in einen unlösbaren Konflikt geraten sind. Dieser Klassenkampf durchdringt alle Seiten des gesellschaftlichen Lebens. Er dauert an, solange diese beiden Klassen mit ihren gegensätzlichen Interessen bestehen, und vollzieht sich in den vielfältigsten Formen. Er kann nur durch eine "soziale Revolution" beseitigt werden, die die Produktionsverhältnisse ändert, indem die Produktionsmittel und damit auch die Arbeitsprodukte in gesellschaftliches Eigentum übergeführt werden. 
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 Der "bürgerliche" Staat, der sich selbst als über den Klassen stehend, als "Staat der ,reinen Demokratie" bezeichnet, wird auf Grund dieser Gedankengänge als eine "Diktatur der Bourgeoisie", ein "Vollzugsausschuß der Kapitalistenklasse" (Prot. I, 942; Lehrbuch "Politische Ökonomie" S. 138 f.) angesehen. Er hat nur den Zweck, die den Interessen der Kapitalisten entsprechenden gesellschaftlichen Zustände zu erhalten und zu festigen, vor allem das Privateigentum an den Produktionsmitteln zu schützen; die bürgerliche Freiheit ist die Freiheit des Kapitals, fremde Arbeit auszubeuten; die bürgerliche Gleichheit ist eine Fiktion, hinter der sich die tatsächliche Ungleichheit zwischen den Ausbeutern und den Ausgebeuteten, zwischen den Eigentümern der Produktionsmittel und dem Proletariat verbirgt. Der bürgerliche Staat unterdrückt die werktätigen Massen mit Hilfe seines Machtapparats, aber auch durch "ideologische Einwirkung", d. h. durch die bürgerliche Presse, durch Rundfunk und Film, durch die bürgerliche Wissenschaft und die Kirche. 
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 In dem kapitalistischen Gesellschaftssystem bestehen innere Widersprüche, die sich in dem jetzt erreichten "imperialistischen" Höchst- und Endstadium dieser Gesellschaftsordnung immer mehr verschärfen; sie sind bestimmt durch den Gegensatz zwischen den hauptsächlichsten Produktivkräften, den besitzlosen werktätigen Massen, deren Verelendung zunimmt, und den bestehenden Produktionsverhältnissen, die durch die fortschreitende Konzentration des Eigentums an den Produktionsmitteln, des "Kapitals", in den Händen einer immer geringer werdenden, aber nach wirtschaftlicher und politischer Beherrschung der Welt strebenden Zahl von "Monopolen" (Kartellen, Trusts) charakterisiert sind. Diese Spannungen müssen "unvermeidlich zum Sturz des Kapitalismus zum Siege des Proletariats, zur Diktatur des Proletariats führen" ("Kurzer Lehrgang" S. 15). Das Proletariat wird in revolutionärer Erhebung die Bourgeoisie entmachten und seine eigene Diktatur errichten. Diese wird zum Aufbau eines sozialistischen Gesellschaftssystems führen, in dem die Klassengegensätze verschwinden, und der Staat beginnt "abzusterben". Damit wird der Endzustand der klassen- und staatslosen Gesellschaft des Kommunismus als höchste Form der menschlichen Gesellschaft erreicht. An die Stelle der bürgerlichen Gesellschaft wird eine "Assoziation" treten, "welche die Klassen und ihren Gegensatz ausschließt, und es wird keine eigentliche politische Gewalt mehr geben, weil gerade die politische Gewalt der offizielle Ausdruck des Klassengegensatzes innerhalb der bürgerlichen Gesellschaft ist (Marx, "Das Elend der Philosophie", 1847, in "Die Frühschriften, 1953, S. 5 4). 
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 In eine Formel zusammengefaßt würde also die aus der Lehre des Marxismus-Leninismus zu erschließende gesellschaftliche Entwicklung sein: Errichtung einer sozialistisch-kommunistischen Gesellschaftsordnung auf dem Wege über die proletarische Revolution und die Diktatur des Proletariats. Dem entspricht es, wenn Stalin definiert: 
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 "Die marxistisch-leninistische Theorie ist die Wissenschaft von der 


262

 Entwicklung der Gesellschaft, die Wissenschaft von der Arbeiterbewegung, die Wissenschaft von der proletarischen Revolution, die Wissenschaft vom Aufbau der kommunistischen Gesellschaft." 
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 ("Kurzer Lehrgang S. 442; Prot. I, 493) 
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 2. Der Marxismus-Leninismus als Anleitung zum politischen Handeln 
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 An sich liegt in dieser Lehre ein stark deterministischer Zug; denn die gesellschaftliche Entwicklung verläuft nach ihr "dialektisch, d. h. sie vollzieht sich nach den in ihr selbst angelegten Widersprüchen objektiv gesetzlich mit unentrinnbarer Notwendigkeit auf einen bestimmten Endzustand hin. Andererseits führt aber schon die angenommene Ausgangslage, der Klassenkampf mit dem dabei vorausgesetzten Widerstand der Bourgeoisie gegen die - zwangsläufige, aber ihren Interessen widersprechende - Entwicklung, zu der Folge, daß das Proletariat als Träger des geschichtlichen Fortschritts sie nicht passiv abwarten kann, sondern sie kämpfend selbst herbeiführen und fördern muß. Seine Aktivität ist das "bewegende Gesetz" dieser Entwicklung (Prot. I, 509). Der Marxismus-Leninismus hat stets betont, daß sich die objektive historische Gesetzmäßigkeit nicht im Wege eines Automatismus durchsetzt, sondern daß Vollstrecker dieser Gesetzmäßigkeit die handelnden Menschen, insbesondere die Klassen sind (Prot. I, 931). Dementsprechend hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch erklärt, es gebe keine "sozusagen gesetzmäßige und ohne das Zutun der Menschen, ohne das Zutun politischer Kräfte,...sich vollziehende Entwicklung...die Art dieses Ablaufs,...die Zeitdauer dieses Ablaufs, das ist im Begriff der Gesetzmäßigkeit keineswegs selbst enthalten...die Menschheit ist interessiert an einer Verkürzung dieses Entwicklungsganges, an einer Beschränkung der Leiden der Menschen, die mit einer Verlängerung der Dauer des Imperialismus heraufbeschworen würde. Darum wird...gesagt, es wäre gefährlich, es wäre eine Bedrohung von Millionen Menschenleben, den Untergang des Imperialismus dem Selbstlauf zu überlassen" (Prot. I, 487 f.). Es gilt also, das Proletariat zur Aktivität aufzurufen, um die dem historischen Gesetz entsprechende Entwicklung zu beschleunigen. Damit entsteht für die marxistisch-leninistische Theorie die Frage, wer das Proletariat, die zwar "zahlenmäßig größte", ihrer Klassenlage und ihrer Aufgabe aber noch nicht bewußte Masse des Volkes, in diesem Kampf führen soll. Das kann nur eine politische Partei, in der sich die überzeugtesten, "ideologisch klarsten" Anhänger des Marxismus-Leninismus sammeln. Ihre Aufgabe ist es, einerseits die Richtigkeit der marxistisch-leninistischen Lehre, namentlich ihrer Prognose, dem Proletariat eindringlich klar zu machen, andererseits dieses ständig zur Aktivität im Sinne dieser Entwicklung anzuspornen. Das Verhältnis zwischen Partei und Proletariat ist dabei ein wechselseitiges Geben und Nehmen. Die Partei kann nicht "ohne aktive Unterstützung der Mehrheit der Arbeiterklasse zu ihren Zielen gelangen" (Prot. I, 487). Sie selbst aber muß unablässig die Voraussetzungen für diese Unterstützung schaffen, indem sie der Arbeiterklasse das Bewußtsein ihrer Klassenlage und die Einsicht in die geschichtliche Entwicklung vermittelt, deren Träger sie sein soll. 
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 Es ist deshalb folgerichtig ein "klassischer Satz des Marxismus- Leninismus": "Der Marxismus ist kein Dogma, sondern eine Anleitung zum Handeln (Prot. I, 490). Der Marxismus-Leninismus mißt der Theorie gerade und vor allem deshalb eine ernsthafte Bedeutung zu, weil sie das revolutionäre Handeln anleiten kann - wie denn überhaupt der dialektische Materialismus ständig die "Einheit von Theorie und Praxis in dem Sinne betont, daß alle Erkenntnis von der Praxis ausgeht und in der Anwendung auf die Praxis die Prüfung auf ihre Richtigkeit abzulegen hat. Deshalb nimmt die revolutionäre Theorie "nur in engem Zusammenhang mit der Praxis einer wirklichen Massenbewegung und einer wirklich revolutionären Bewegung endgültige Gestalt" an; "denn die Theorie soll auf die von der Praxis gestellten Fragen Antwort geben (zitiert von Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus in "Fragen" S. 21 f.; Prot. I, 475). Für diesen Gedanken hat Lenin den häufig zitierten Satz geprägt: "Ohne revolutionäre Theorie kann es auch keine revolutionäre Bewegung geben"(Lenin, "Was tun?" in AW I, 194; Prot. I, 473). Auch Stalin sagt: 
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 "Natürlich wird die Theorie gegenstandslos, wenn sie nicht mit der revolutionären Praxis verknüpft wird, genau so wie die Praxis blind wird, wenn sie ihren Weg nicht durch die revolutionäre Theorie beleuchtet." 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 24; Prot. I, 474) 
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 Das wichtigste Anliegen für den Marxismus-Leninismus besteht daher nicht darin, durch die Erkenntnis der Gesetzmäßigkeiten die Gesellschaft und die Welt folgerichtig zu erklären, sondern darin, die Erkenntnis der objektiven Gesetzmäßigkeit zur aktiven Umwandlung der Gesellschaft auszunutzen. In den "Thesen über Feuerbach" sagt Marx: "Die Philosophen haben die Welt nur verschieden interpretiert, es kommt drauf an, sie zu verändern" (Marx-Engels, "Die deutsche Ideologie" (1953) S. 595). Entsprechend heißt es bei Stalin, daß "die Verbindung von Wissenschaft und praktischer Tätigkeit, die Verbindung von Theorie und Praxis, ihre Einheit zum Leitstern der Partei des Proletariats werden" muß ("Kurzer Lehrgang" S. 144). 
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 Die KPD hat sich in Ziffer 48 der Entschließung des Parteitages von 1951 zu den Worten Stalins bekannt, es sei "notwendig, daß die Partei, besonders ihre führenden Elemente, sich der revolutionären Theorie des Marxismus, die mit der revolutionären Praxis untrennbar verbunden ist, voll bemächtigen" (Prot. I, 476). In der mündlichen Verhandlung hat die KPD vortragen lassen, daß sie "als marxistisch- leninistische Partei eine auf den gesellschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen des Marxismus-Leninismus beruhende Politik betreibt" (Prot. I, 936). Eine Trennung von Theorie und Praxis wäre daher widersinnig (Prot. I, 485). 
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 Die Vertreter der KPD haben nachdrücklich betont, daß die marxistisch-leninistische Lehre auch in dem Sinne kein Dogma sei, daß sie nicht mechanisch angewendet werden könne, sie schließe vielmehr "jeden Dogmatismus, jedes Festhalten an starren, der Entwicklung nicht mehr entsprechenden Formeln oder noch nicht der Entwicklung entsprechenden Formeln" aus (Prot. 1, 508) und liefere einer sich zu ihr bekennenden Partei keine allgemein gültigen, in jeder Lage unverändert anwendbaren Richtlinien (Prot. I, 454). Es wird auf den Satz von Lenin verwiesen: "Konkrete politische Aufgaben muß man in der konkreten Situation aufstellen. Alles ist relativ, alles fließt, alles ändert sich...Es gibt keine abstrakte Wahrheit. Die Wahrheit ist immer konkret" (Lenin, "Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution" in AW I S. 485; Prot. I, 510). Auch nach Stalin erkennt der Marxismus-Leninismus "keine unveränderlichen Schlußfolgerungen und Formeln an, die für alle Epochen und Perioden obligatorisch wären"; er betont: 
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 "In seiner Entwicklung muß sich der Marxismus selbstverständlich mit neuen Erfahrungen und neuen Kenntnissen bereichern - folglich müssen sich selbstverständlich seine einzelnen Formeln und Schlußfolgerungen im Laufe der Zeit verändern, müssen durch neue Formeln und Schlußfolgerungen ersetzt werden, die den neuen historischen Aufgaben entsprechen." 
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 (Stalin, "Der Marxismus und die Fragen der Sprachwissenschaft" S. 66) 
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 Das im Sinne des Marxismus-Leninismus richtige Handeln kann danach nur auf Grund einer ständigen Analyse der konkreten geschichtlichen Situation, der objektiven und subjektiven Bedingungen der inneren und äußeren Lage und der Anwendung der objektiven Entwicklungsgesetze auf die jeweils gegebene historische Situation bestimmt werden (Prot. I, 890, 921). Nach Lenin verlangt der Marxismus 
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 "von uns die genaueste, objektiv nachprüfbare Analyse des Wechselverhältnisses der Klassen und der konkreten Besonderheiten jedes geschichtlichen Augenblicks". 
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 (Lenin, "Briefe über die Taktik" in "Marx-Engels-Marxismus" S. 285; Prot. I, 801) 
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 Diese Analyse der konkreten historischen Situation bezieht sich ausschließlich auf die "objektive Seite der Arbeiterbewegung", auf den Prozeß der gesellschaftlichen Entwicklung, der unabhängig vom Willen der Menschen verläuft. Aus den hier gewonnenen Ergebnissen wird dann im Bereich der "subjektiven Seite der Bewegung" ein System von Regeln und Grundsätzen für die Führung des Kampfes der Arbeiterklasse in dieser gegebenen Situation entwickelt, durch das der geschichtliche Prozeß beschleunigt und erleichtert werden soll (Stalin, "Zur Frage der Strategie und Taktik" in Werke Bd. 5 S. 142). Die Gesamtheit dieser Grundsätze, die für alle Etappen des Kampfes der Arbeiterklasse gelten (Prot. I, 918), heißt im Marxismus-Leninismus die "Lehre von Strategie und Taktik". 
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 Die Strategie und Taktik bestimmt nicht die gesellschaftlichen Ziele der Arbeiterbewegung - diese ergeben sich auf Grund der objektiven gesellschaftlichen Bedingungen und Möglichkeiten und aus der Anwendung der gesellschaftlichen Entwicklungsgesetze auf diese -, sie entscheidet vielmehr "nur die Hauptrichtung des jeweiligen Kampfes, die Frage, welche Verbündeten die Arbeiterklasse für den jeweiligen Kampf gewinnen kann, die Frage des Verhältnisses der Arbeiterklasse in jeder Etappe ihres Kampfes zu den übrigen Klassen und Schichten der Gesellschaft und die Frage der Formen und Methoden des jeweiligen Kampfes" (Prot. I, 919). Die Strategie legt dabei die Grundrichtung fest, in der die Bewegung der Arbeiterklasse während einer ganzen geschichtlichen Periode verlaufen soll. Nach marxistisch- leninistischer Lehre kann 
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 "ein strategischer Plan, der für eine bestimmte historische Periode mit ihren Besonderheiten tauglich ist, nicht für eine andere historische Periode mit ganz anderen Besonderheiten taugen. Jeder historischen Wendung entspricht ein für sie notwendiger und ihren Aufgaben angepaßter strategischer Plan." 
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 (Stalin, aaO S. 153; vgl. Prot. I, 921) 
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 Auf Grund der Weisungen des strategischen Planes legt die Taktik die Mittel und Wege, die Formen und Methoden des Kampfes fest, die 
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 "der konkreten Situation im gegebenen Augenblick am besten entsprechen und den strategischen Erfolg am sichersten vorbereiten. Deshalb dürfen die taktischen Aktionen, ihre Resultate nicht an und für sich, nicht vom Standpunkt des unmittelbaren Effekts gewertet werden, sondern vom Standpunkt der Aufgaben und Möglichkeiten der Strategie." 
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 (Stalin, aaO S. 146) 
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 Strategie und Taktik wirken also nur im "subjektiven Bereich", denn nur diese Seite der Arbeiterbewegung kann überhaupt der lenkenden Einwirkung der Strategie und Taktik unterliegen. Unbeeinflußt davon bleiben die Ziele der Bewegung, und zwar auch die "konkreten", die "Nah"-ziele. Unbeeinflußt und unverändert bleibt aber erst recht das allgemeine gesellschaftliche "End"-ziel des Marxismus-Leninismus, der Sozialismus-Kommunismus. Dieses Ziel darf auch bei noch so elastischer Führung des Kampfes der Arbeiterklasse im einzelnen nicht in Frage gestellt werden. Es gehört zu den "Prinzipien" des Marxismus-Leninismus, die nach dem Parteistatut für alle Kommunisten unbedingt verbindlich sind. "Abweichungen von den Prinzipien des Marxismus-Leninismus und dem Statut der Partei" sind unvereinbar mit der in der Partei herrschenden Einheit des Willens und des Handelns (Vorspruch zum Statut). 
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 3. Das Endziel des Marxismus-Leninismus 
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 Nach der marxistisch-leninistischen Lehre ist das Endstadium der gesellschaftlichen Entwicklung die sozialistisch-kommunistische Ordnung, die "die volle politische, soziale und kulturelle Befreiung der werktätigen Menschen bringen und garantieren kann" (Beweisantrag der KPD vom 11. Februar 1955, S. 15; Prot. III, 397), in der "die freie Entwicklung eines jeden die Bedingung für die freie Entwicklung aller ist" ("Manifest der Kommunistischen Partei" in AS I, 43), in der es keinerlei Klassen, sondern "nur kollektiv arbeitende Schaffende" gibt (Stalin, "Anarchismus oder Sozialismus?" in Werke Bd. 1, 291), so daß es auch einer politischen Gewalt, eines Staates, nicht mehr bedarf. Dann werden nicht mehr der Klassenkampf, die Klassenwidersprüche die Triebkraft der gesellschaftlichen Entwicklung sein. Die ständigen Widersprüche zwischen Absterbendem und sich Entwickelndem, zwischen immer neuen Bedürfnissen der Menschen und dem jeweiligen Stand der Produktivkräfte, die nach wie vor bestehen bleiben, werden dann nicht mehr in Form der Zusammenstöße verschiedener Klassen, sondern "bewußt, planmäßig, in Anwendung, in Ausnutzung der Entwicklungsgesetze gelöst, ohne Notwendigkeit der Gewaltanwendung, vor allem durch die konsequente Anwendung des Prinzips der Kritik und Selbstkritik auf allen Gebieten des gesellschaftlichen Lebens" (Prot. I, 930). 
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 In der kommunistischen Gesellschaftsordnung - kommunistisch im weiteren Sinne verstanden - werden von der marxistisch-leninistischen Theorie zwei Phasen unterschieden: die erste oder niedere Phase, die gewöhnlich Sozialismus genannt wird, und die zweite, reifere oder höhere Phase, der Kommunismus im engeren Sinne. In der ersten, der sozialistischen Phase ist die Gesellschaft "noch nicht völlig reif, völlig frei von den Traditionen oder Spuren des Kapitalismus" (Lenin "Staat und Revolution" in AW II, 234); es besteht noch "strengste Kontrolle seitens der Gesellschaft und seitens des Staates über das Maß der Arbeit und das Maß der Konsumtion". Es gilt der Satz: "Jeder nach seinen Fähigkeiten, jedem nach seiner Leistung" (Prot. I, 576). "Gerechtigkeit und Gleichheit kann also die erste Phase...noch nicht bringen" (Lenin, aaO S. 229). Doch wird in dieser Phase die Vergesellschaftung des Eigentums an den Produktionsmitteln im wesentlichen durchgeführt, die Klassengegensätze verschwinden, die Produktion von Bedarfsgütern wird wesentlich gesteigert. Damit sind die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Voraussetzungen für die zweite Phase - die Endstufe der menschlichen Gesellschaft -, den Kommunismus im engeren Sinne, geschaffen, die einen ständigen Überfluß an Produktion sichert und dadurch erlaubt, von der "formalen zur tatsächlichen Gleichheit" überzugehen, "d. h. zur Verwirklichung des Satzes "Jeder nach seinen Fähigkeiten, jedem nach seinen Bedürfnissen" (Lenin, aaO S. 235). Erst dann hört der Staat auf zu bestehen (Lenin, aaO S. 220 ff.; Prot. I, 576). 
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 Die gegenwärtige bürgerliche Gesellschaft und der bürgerliche Staat können jedoch auch in die erste oder niedere, die sozialistische Ordnung, nicht mit einem Schritt übergeleitet werden: Vorausgehen muß eine geschichtliche Periode, in der die Arbeiterklasse - das Proletariat -, nachdem sie im Wege der proletarischen Revolution die politische Macht ergriffen hat, in fortgesetzten revolutionären Kämpfen die kapitalistische Gesellschaft in die sozialistisch- kommunistische umwandelt. Diese Periode wird gemeinhin als "Diktatur des Proletariats" bezeichnet. Schon Marx hatte das betont: 
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 "Zwischen der kapitalistischen und der kommunistischen Gesellschaft liegt die Periode der revolutionären Umwandlung der einen in die andre. Der entspricht auch eine politische Übergangsperiode, deren Staat nichts andres sein kann als die revolutionäre Diktatur des Proletariats." 
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 ("Kritik des Gothaer Programms" in AS II, 25; Prot. I, 645) 
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 Nach Lenin ist die Diktatur des Proletariats "für die ganze historische Periode" notwendig, "die den Kapitalismus von der 'klassenlosen Gesellschaft', vom Kommunismus trennt" (Lenin, "Staat und Revolution" in AW II, 183). 
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 4. Die proletarische Revolution und die Diktatur des Proletariats als Ziele der KPD 
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 Auf Grund des uneingeschränkten Bekenntnisses der KPD zum Marxismus- Leninismus muß nicht nur das sich aus der marxistisch-leninistischen Lehre ergebende Endstadium der vorausgesagten Entwicklung, es müssen auch die nach dieser Lehre zu seiner Erreichung notwendig zu durchschreitenden Zwischenstadien als ihre "Ziele" im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG betrachtet werden. Dies bestätigt überdies das Parteiprogramm; denn im Vorspruch des Status wird ausdrücklich der "Sozialismus, der die Errichtung der politischen Herrschaft der Arbeiterklasse zur Voraussetzung hat", als "Ziel der Partei" bezeichnet. Das ist nichts anderes, als was in der kommunistischen Literatur mit den Worten "Herbeiführung des Sozialismus-Kommunismus auf dem Wege über die proletarische Revolution und die Diktatur des Proletariats" zusammengefaßt wird. Auch in der Verhandlung ist das von der KPD bestätigt worden: 
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 "Das Endziel der KPD ist der Sozialismus-Kommunismus, d. h. eine klassenlose Gesellschaft, in der es keine Ausbeutung, Unterdrückung und Gewaltanwendung mehr gibt. Der Weg zu diesem Ziel führt nach der Theorie des Marxismus-Leninismus über die sozialistische Revolution und die Diktatur des Proletariats." 
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 (Prot. IlI, 266) 
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 Wie das Endziel der KPD, die Ordnung des Sozialismus-Kommunismus, sich zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung verhält, kann hier dahinstehen, zumal die marxistisch-leninistischen Theoretiker über ihre Ausgestaltung im einzelnen verhältnismäßig wenig sagen, insbesondere die aus dem Absterben des Staates sich ergebende Strukturveränderung der Gesellschaft weithin im Dunkeln bleibt (Lenin, "Staat und Revolution" in AW II, 232). 
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 Dagegen sind für die Beurteilung der KPD nach Art. 21 Abs. 2 GG die auf dem Wege zur sozialistisch-kommunistischen Ordnung nach der marxistisch-leninistischen Lehre notwendig zu durchschreitenden Etappen, die proletarische Revolution und die Diktatur des Proletariats, von entscheidender Bedeutung. Denn nach dem Marxismus- Leninismus ist die bürgerliche Gesellschaftsordnung die Vorstufe von der Diktatur des Proletariats, muß diese also im Kampf gegen jene durchgesetzt werden. Die Diktatur des Proletariats wird sich über eine ganze Periode erstrecken, kann mithin nicht als kurzer Auftakt zur sozialistisch-kommunistischen Ordnung bagatellisiert werden. Die Diktatur ist nicht 
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 "eine schnell vorübergehende Periode mit einer Reihe von 'hochrevolutionären' Akten und Dekreten..., sondern...eine ganze historische Epoche". 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 41 f.; Prot. 1, 863) 
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 Wenn nun auch das Gesamtziel "Sozialismus-Kommunismus auf dem Wege über proletarische Revolution und Diktatur des Proletariats" als politische Richtlinie klar und eindeutig ist, so läßt sich doch aus der grundsätzlichen Theorie nicht erkennen, welche Vorstellungen sich die KPD im einzelnen darüber macht, wie das auf diesem Wege zunächst zu erreichende Teilziel, die Erringung der politischen Herrschaft der Arbeiterklasse, im gegebenen Staat erreicht werden soll, und wie der dann zunächst eintretende Zustand, die Diktatur des Proletariats, im einzelnen aussieht. Es kommt also darauf an, Feststellungen darüber zu treffen, welche Mittel nach der marxistisch-leninistischen Theorie als unerläßlich für die Errichtung der Diktatur des Proletariats angesehen werden, welche Merkmale die ihr entsprechende Staatsordnung notwendig aufweist und welche Funktionen sie notwendig zu erfüllen hat. Erst diese Vorstellungen werden zureichende Schlüsse auf die grundsätzliche Einstellung der KPD zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ermöglichen. 



II.
301

 Die Lehre von der proletarischen Revolution 
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 Die proletarische Revolution, "eine Erscheinungsform des die gesamte geschriebene Geschichte der menschlichen Gesellschaft bestimmenden Klassenkampfes" (Prot. I, 653), ist das entscheidende Mittel, mit dessen Hilfe das Proletariat die kapitalistische Ordnung stürzen wird. 
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 "Streiks, Boykott, Parlamentarismus, Kundgebungen, Demonstrationen - alle diese Kampfformen sind gut als Mittel, die das Proletariat schulen und organisieren. Aber kein einziges dieser Mittel ist imstande, die bestehende Ungleichheit zu beseitigen. Es ist notwendig, daß alle diese Mittel zu einem entscheidenden Hauptmittel konzentriert werden, das Proletariat muß sich erheben und zu einem entschlossenen Angriff auf die Bourgeoisie übergehen, um den Kapitalismus bis auf den Grund zu zerstören. Eben dieses entscheidende Hauptmittel ist die sozialistische Revolution." 
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 (Stalin, "Anarchismus oder Sozialismus?" in Werke Bd. 1 S. 300; Prot. I, 632) 
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 1. Wesen und Voraussetzungen der proletarischen Revolution 
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 Revolution im Sinne der marxistisch-leninistischen Theorie bedeutet allgemein nichts anderes, als daß die "Macht der einen Klasse durch die Macht der anderen Klasse" ersetzt wird (Prot. I, 559 f.). Der wesentliche Akt dabei ist der "Übergang der Staatsmacht auf die an der Weiterentwicklung der Gesellschaft interessierte und für sie eintretende Klasse" (Prot. I, 931). Nach Marx ist die Revolution nicht nur nötig, 
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 "weil die herrschende Klasse auf keine andre Weise gestürzt werden kann, sondern auch, weil die stürzende Klasse nur in einer Revolution dahin kommen kann, sich den ganzen alten Dreck vom Halse zu schaffen und zu einer neuen Begründung der Gesellschaft befähigt zu werden". 
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 (Marx-Engels, "Die deutsche Ideologie" S. 70; Prot. I, 654) 
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 Jede Revolution setzt nach der Lehre voraus, daß eine Reihe von objektiven Veränderungen in der gesellschaftlichen Entwicklung eingetreten sind, die zu einer Krise geführt haben; die Revolution ist daher erst dann möglich, wenn eine "konkrete revolutionäre Situation" gegeben ist (Prot. I, 633 f., 933). Ihre drei Hauptmerkmale sind nach Lenin: 
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 1. "Die Unmöglichkeit für die herrschenden Klassen, ihre Herrschaft in unveränderter Form aufrechtzuerhalten; diese oder jene Krise der 'Spitzen', Krise der Politik der herrschenden Klasse, die einen Riß erzeugt, durch den die Unzufriedenheit und Empörung der unterdrückten Klassen hervorbricht." 
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 2. "Verschärfung der Not und des Elends der unterdrückten Klassen über das gewohnte Maß hinaus." 
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 3. "Beträchtliche - aus den angeführten Ursachen sich herleitende Steigerung der Aktivität der Massen, die durch die Verhältnisse der Krise zur...selbständigen historischen Aktion herangezogen werden." 
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 (Lenin, "Der Zusammenbruch der II. Internationale", S. 11 f.; Prot. I, 633; vgl. auch Prot. I, 933) 
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 Die objektiven Voraussetzungen gerade der proletarischen Revolution liegen im Kapitalismus selbst, in den inneren Widersprüchen, die die kapitalistische Produktionsweise zwangsläufig aus sich hervortreibt. In der Gegenwart, dem "imperialistischen" Höchst- und Endstadium des Kapitalismus, werden nach der marxistisch-leninistischen Lehre diese inneren Widersprüche immer deutlicher sichtbar; damit wächst die Empörung des Proletariats gegen die Grundlagen der kapitalistischen Ordnung; der Klassenkampf verschärft sich, innerhalb der kapitalistischen Länder häufen sich die Elemente einer revolutionären Explosion und führen schließlich zur Revolution. 
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 Die Eigenheit der proletarischen Revolution besteht darin, daß "die Macht der Bourgeoisie durch die Macht des Proletariats abgelöst" wird (Prot. I, 931), daß der "Führer aller Werktätigen und Ausgebeuteten, die Klasse der Proletarier", die Macht ergreift (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 140). 
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 Die revolutionäre Situation kann nicht willkürlich herbeigeführt werden; die KPD als marxistisch-leninistische Arbeiterpartei kann aber ihren Eintritt fördern und, wenn sie eingetreten ist, "die Frage der Revolution stellen" (Prot. I, 934). Es ist daher nicht genug, tatenlos auf den Sturz der Bourgeoisie zu warten, vielmehr muß das Proletariat die Lage ausnutzen und die Macht erobern. Das ist der Sinn des Satzes von Stalin: "Der Sieg der Revolution kommt nie von selbst. Man muß ihn vorbereiten und erkämpfen" (Stalin, "Rechenschaftsbericht an den XVII. Parteitag" in "Fragen" S. 525; Prot. I, 696). Nach den Erfahrungen der Geschichte ist nämlich - so lehrt der Marxismus-Leninismus keine herrschende Klasse bereit, freiwillig auf die Macht zu verzichten, wenn die objektiven historischen Voraussetzungen für den Übergang der Macht auf eine andere Klasse gegeben sind; sie verteidigt die bestehenden Zustände und ihre Macht vielmehr mit allen Mitteln der Gewalt, insbesondere der dafür bestehenden Staatsgewalt. Auf die konkrete heutige Situation angewandt heißt das: Die Bourgeoisie steht der "zwangsläufigen" gesellschaftlichen Entwicklung feindlich gegenüber, weil diese zu ihrer "Entmachtung" führen wird. Das Proletariat bejaht diese Entwicklung, weil es von ihr seine "Befreiung" erwartet. Da also die Bourgeoisie dieser Entwicklung Widerstand entgegensetzen wird, muß das Proletariat und seine Führerin, die Kommunistische Partei, alles tun, um Schwankungen der "kleinbürgerlichen Demokraten" auszunutzen, die "feindlichen Kräfte" der Bourgeoisie in Verwirrung zu bringen und zu schwächen, um die "kleinbürgerliche Demokratie" in ihrem Versagen vor den Massen zu entlarven, um die Stimmung des Proletariats zu revolutionären Aktionen anzufeuern und um so die Zeit reif zu machen für die sozialistische Revolution. Nach Lenin genügt es deshalb nicht, 
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 "einfach Revolutionär und Anhänger des Sozialismus oder Kommunist zu sein. Man muß es verstehen, in jedem Augenblick jenes besondere Kettenglied zu finden, das mit aller Kraft angepackt werden muß, um die ganze Kette festzuhalten und den Übergang zum nächsten Kettenglied mit fester Hand vorzubereiten, wobei die Ordnung der Glieder, ihre Form, ihre Verbindung, ihr Unterschied voneinander in der historischen Kette der Ereignisse nicht so einfach und nicht so simpel sind wie in einer gewöhnlichen, von einem Schmied hergestellten Kette." 
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 (Lenin, "Die nächsten Aufgaben der Sowjetmacht" in AW II, 390) 
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 Lenin fordert ausdrücklich, den "Brand zu entfachen, d. h. die Massen besonders aufzurütteln", weil man nicht wissen kann, "welcher Funke - unter der Unmenge von Funken, die jetzt in allen Ländern unter dem Einfluß der ökonomischen und politischen Weltkrise umherfliegen - (hierzu) imstande sein wird", und weil die Kommunisten sonst "weder zum Sieg über die Bourgeoisie...noch zur bevorstehenden kommunistischen Reorganisation des gesamten Lebens nach diesem Sieg vorbereitet" sind (Lenin, "Der 'linke Radikalismus', die Kinderkrankheit im Kommunismus" in AW II, 743; Prot. I, 703). 
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 Innerhalb einer "demokratischen Republik" ist vor allem der parlamentarische Weg für den Übergang zum Sozialismus auszunutzen. Lenin hat schon im Jahre 1905 in seiner Schrift "Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution" neben dem unmittelbaren Weg des sozialistischen Umsturzes den mittelbaren Weg aufgezeigt, die bürgerliche Freiheit und den bürgerlichen Fortschritt "in denkbar bester Weise für die Zwecke des weiteren erfolgreichen Kampfes des Proletariats für den Sozialismus auszunutzen" (Lenin, aaO in AW I, 507 f., 533 f.). In ähnlicher Weise hat Stalin davon gesprochen, daß die Anhänger des proletarischen Sozialismus nach der Errichtung der demokratischen Republik "als der besten 'Brücke' zum Sozialismus" streben, um so den Weg zum Sozialismus durch die demokratische Republik zu bahnen. "Aus diesem Grunde", so sagt Stalin an der zitierten Stelle, 
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 "zerfällt das marxistische Programm unter den gegenwärtigen Bedingungen in zwei Teile: das Maximalprogramm, das den Sozialismus zum Ziel hat, und das Minimalprogramm, das den Zweck hat, den Weg zum Sozialismus durch die demokratische Republik zu bahnen". 
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 (Stalin, "Anarchismus oder Sozialismus?" in Werke Bd. 1, 299; Prot. I, 631) 


323

 Daher hat nach marxistisch-leninistischer Lehre die Arbeiterklasse auch die Aufgabe, sich in den "bürgerlichen Parlamenten" zu betätigen. Lenin appelliert an die Arbeiter: 
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 "Solange ihr nicht stark genug seid, das bürgerliche Parlament und alle sonstigen reaktionären Institutionen auseinanderzujagen, seid ihr verpflichtet, innerhalb dieser Institutionen zu arbeiten, gerade weil sich dort noch Arbeiter befinden, die durch die Pfaffen und in den Krähwinkeln des flachen Landes verdummt worden sind. Sonst lauft ihr Gefahr, einfach zu Schwätzern zu werden." 
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 (Lenin, "Der 'linke Radikalismus', die Kinderkrankheit im Kommunismus" in AW II, 705; Prot. 1, 706) 
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 Im Parlamentarismus kann und muß nach Lenin das Proletariat alle Fragen stets im Hinblick auf sein Endziel lösen, 
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 "um in seinem eigenen Interesse die aus dem Bürgertum kommenden Intellektuellen auszunutzen, um der bürgerlich- intelligenzlerischen Vorurteile und Einflüsse Herr zu werden und den Widerstand des kleinbürgerlichen Milieus zu schwächen (im weiteren aber dieses Milieu vollkommen umzugestalten)". 
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 (Lenin aaO in AW II, 754; Prot. I, 706) 
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 An anderer Stelle spricht Lenin von der Parlamentstaktik, 
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 "die den Gegnern keinen Fußbreit abtritt, keine, auch die geringste Möglichkeit verstreichen läßt, um eine, sei es nur geringe Verbesserung für die Arbeiter durchzusetzen, und die gleichzeitig prinzipiell unversöhnlich und stets auf die Verwirklichung des Endzieles gerichtet war". 
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 (Lenin, "August Bebel" in Lenin-Stalin über August Bebel, 1948, S. 9 f.; vgl. auch Prot. I, 758) 
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 Nach Stalin besteht in der Periode des Parlamentarismus die Aufgabe darin, 
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 "alle Wege der legalen Entwicklung zur Formierung und Schulung der proletarischen Armeen auszunutzen, den Parlamentarismus entsprechend den Bedingungen auszunutzen". 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 71; Prot. I, 703) 
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 Eine bedeutsame Rolle für die Vorbereitung und Entwicklung der Revolution spielen die direkten und indirekten revolutionären Kräfte. Die marxistisch-leninistische Lehre bezeichnet diese Kräfte in Anlehnung an militärische Begriffe als "Haupt- und Nebenreserven" (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 72), weil sie dazu dienen, die Arbeiterklasse in ihrem revolutionären Kampf gegen die Ausbeuter zu unterstützen und den Kapitalismus zu schwächen. Es handelt sich dabei um das ebenfalls ausgebeutete städtische und ländliche Kleinbürgertum, die Bauernschaft, das Proletariat der benachbarten Länder und um die nationalen Befreiungsbewegungen der unterdrückten Völker in den Kolonien und abhängigen Ländern (Prot. 1, 869). "Die Frage der Gewinnung dieser Massen für das Proletariat ist eine höchst wichtige Frage der proletarischen Revolution" (Stalin, "Die Oktoberrevolution und die Taktik der russischen Kommunisten" in "Fragen" S. 104; Prot. I, 652). Weitere Reserven liegen darin, daß die Arbeiterklasse die Gegensätze und Konflikte zwischen den nichtproletarischen Klassen des eigenen Landes ausnutzt und die Gegensätze, Konflikte und Kriege zwischen den bürgerlichen Staaten sich ebenfalls zunutze macht (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 75; Prot. I, 705). 
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 Nach allem kann also die konkrete revolutionäre Situation zwar nicht willentlich herbeigeführt werden; alle Umstände, die zu ihr hinführen können, sind aber zu fördern und auszunutzen. Sobald die Zeit zur Revolution reif ist, ist die revolutionäre Erhebung auszulösen. Die Entscheidung darüber, ob diese Situation eingetreten ist, behält sich naturgemäß die Kommunistische Partei als Vorhut der Arbeiterklasse selbst vor. 
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 2. Die gewaltsame oder friedliche Durchführung der proletarischen Revolution 


338

 Aus dem Begriff "Revolution" im Sinne des Marxismus-Leninismus können noch keine Schlußfolgerungen darauf gezogen werden, wie die Revolution im einzelnen durchgeführt werden soll, in welchen konkreten Formen sie verläuft (Prot. I, 931). 
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 Unzweifelhaft kann nach dem Kommunistischen Manifest die proletarische Revolution nur durch gewaltsamen Umsturz siegen. Das wird an mehreren Stellen klar ausgesprochen: 
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 "Indem wir die allgemeinsten Phasen der Entwicklung des Proletariats zeichneten, verfolgten wir den mehr oder minder versteckten Bürgerkrieg innerhalb der bestehenden Gesellschaft bis zu dem Punkt, wo er in eine offene Revolution ausbricht und durch den gewaltsamen Sturz der Bourgeoisie das Proletariat seine Herrschaft begründet." 


341

 (AS I, 34) 


342

 "Sie (die Kommunisten) erklären es offen, daß ihre Zwecke nur erreicht werden können durch den gewaltsamen Umsturz aller bisherigen Gesellschaftsordnung. 


343

 (AS I, 54) 
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 Vor allem hat Lenin stets mit aller Schärfe betont, daß der bürgerliche Staat nur durch eine gewaltsame Revolution beseitigt werden könne und auch Marx und Engels so interpretiert. So sagt er z. B. in "Staat und Revolution": 
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 "Wir haben schon oben davon gesprochen und werden in der weiteren Darstellung ausführlicher zeigen, daß die Lehre von Marx und Engels von der Unvermeidlichkeit der gewaltsamen Revolution sich auf den bürgerlichen Staat bezieht. Dieser kann durch den proletarischen Staat (die Diktatur des Proletariats) nicht auf dem Wege des 'Absterbens' abgelöst werden, sondern, als allgemeine Regel, nur durch eine gewaltsame Revolution. Der Lobgesang, den Engels auf die gewaltsame Revolution anstimmt und der den vielfachen Erklärungen von Marx durchaus entspricht...dieser Lobgesang ist durchaus keine 'Schwärmerei', durchaus keine Deklamation, kein polemischer Ausfall. Die Notwendigkeit, die Massen systematisch in diesen und gerade in diesen Auffassungen über die gewaltsame Revolution zu erziehen, liegt der ganzen Lehre von Marx und Engels zugrunde." "Die Ablösung des bürgerlichen Staates durch den proletarischen ist ohne gewaltsame Revolution unmöglich. Die Aufhebung des proletarischen Staates, d. h. die Aufhebung jeglichen Staates, ist nicht anders möglich als auf dem Wege des 'Absterbens'." 
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 (Lenin, aaO in AW II, 172 f.; z. T. zitiert in Prot. I, 530) 


347

 Auch Stalin weist wiederholt darauf hin, daß die sozialistische Revolution nicht friedlich verlaufen kann, sondern durch die Anwendung der Gewalt charakterisiert ist. Er erklärt: 
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 "...das Gesetz von der gewaltsamen Revolution des Proletariats, das Gesetz von der Zertrümmerung der bürgerlichen Staatsmaschine als Vorbedingung dieser Revolution ist ein unumgängliches Gesetz der revolutionären Bewegung der imperialistischen Länder der Welt." 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 46; Prot. I, 568) 


350

 An anderer Stelle sagt er: 
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 "Kann man eine so radikale Umgestaltung der alten, der bürgerlichen Verhältnisse ohne eine gewaltsame Revolution, ohne die Diktatur des Proletariats bewerkstelligen? 


352

 Es ist klar, daß man das nicht kann. Zu glauben, daß man eine solche Revolution friedlich, im Rahmen der bürgerlichen Demokratie, die der Herrschaft der Bourgeoisie angepaßt ist, durchführen kann, bedeutet, entweder den Verstand verloren und die normalen menschlichen Begriffe eingebüßt zu haben oder sich in grober Weise und offen von der proletarischen Revolution loszusagen." 


353

 (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 142; Prot. I, 533) 


354

 Neben diesem Weg der gewaltsamen Eroberung der Macht hat die marxistisch-leninistische Lehre den gewaltlosen Übergang zum Sozialismus, die sogenannte friedliche Entwicklung der Revolution - wenn auch als Ausnahme -, stets für möglich gehalten. So hat Marx im Jahre 1872 in Amsterdam erklärt: 
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 "Der Arbeiter muß eines Tages die politische Gewalt in der Hand haben, um die neue Organisation der Arbeit zu begründen. Er muß die alte Politik umstürzen, welche die alten Institutionen aufrechterhält, wenn er nicht, wie die alten Christen, die solches vernachlässigt und verachtet hatten, auf das ,Reich von dieser Welt' verzichten soll. 
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 Aber wir haben nicht behauptet, daß die Wege, um zu diesem Ziel zu gelangen, überall dieselben seien. 
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 Wir wissen, daß man die Institutionen, die Sitten und das Herkommen der verschiedenen Gegenden berücksichtigen muß, und wir leugnen nicht, daß es Länder gibt wie Amerika, England und, wenn ich Eure Einrichtungen besser kennte, würde ich vielleicht hinzufügen Holland, wo die Arbeiter auf friedlichem Weg zu ihrem Ziele gelangen können. Doch nicht in allen Ländern ist dies der Fall." 
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 (Zitiert in Karl Kautsky, "Demokratie oder Diktatur", Berlin 1920. S. 10) 
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 Engels hat im Jahre 1891 geschrieben: 


360

 "Man kann sich vorstellen, die alte Gesellschaft könne friedlich in die neue hineinwachsen in Ländern, wo die Volksvertretung alle Macht in sich konzentriert, wo man verfassungsmäßig tun kann, was man will, sobald man die Majorität des Volkes hinter sich hat; in demokratischen Republiken, wie Frankreich und Amerika, in Monarchien wie England, wo die bevorstehende Abkaufung der Dynastie tagtäglich in der Presse besprochen wird und wo diese Dynastie gegen den Volkswillen ohnmächtig ist." 
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 (Zitiert aaO S. 10 f.) 
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 In ähnlichem Sinne wohl sagt Lenin: 
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 "Alle Völker werden zum Sozialismus gelangen, das ist unausbleiblich, aber sie werden dahin nicht auf ganz dem gleichen Wege gelangen, jedes wird dieser oder jener Form der Demokratie, dieser oder jener Abart der Diktatur des Proletariats, diesem oder jenem Tempo der sozialistischen Umgestaltung der verschiedenen Seiten des gesellschaftlichen Lebens seine Eigenart verleihen." 
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 (Lenin, "Über eine Karikatur auf den Marxismus und über den 'imperialistischen Ökonomismus'" in Sämtliche Werke, Bd. XIX, S. 281) 


365

 Stalin schließt wenigstens für die "ferne Zukunft" eine friedliche Entwicklung der Revolution grundsätzlich nicht aus. Er sagt: 
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 "In ferner Zukunft, wenn das Proletariat in den wichtigsten kapitalistischen Ländern gesiegt und die gegenwärtige kapitalistische Umwelt einer sozialistischen Umwelt Platz gemacht haben wird, ist natürlich ein 'friedlicher' Entwicklungsweg für manche kapitalistische Länder durchaus möglich, deren Kapitalisten infolge der 'ungünstigen' internationalen Lage es für zweckmäßig halten werden, ,freiwillig' dem Proletariat ernsthafte Zugeständnisse zu machen. Aber diese Annahme betrifft nur eine ferne und mögliche Zukunft. Für die nächste Zukunft gibt es für diese Annahme keinen, rein gar keinen Grund." 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 46; Prot. I, 568 f.) 
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 Der "friedliche Entwicklungsweg der Revolution" ist nach dem Marxismus-Leninismus freilich nur dort allenfalls möglich, wo die Arbeiterklasse stark, organisiert und klassenbewußt ist und wo die Ausbeuterklasse keinen genügend starken Machtapparat besitzt oder ihr der Wille oder die Möglichkeit fehlt, ihn im geeigneten Zeitpunkt einzusetzen. Es kommt dabei auch darauf an, ob und wieweit es der Arbeiterklasse gelingt, Verbündete in den anderen Klassen zu gewinnen. Nicht ohne Einfluß ist die Lage in den benachbarten Ländern oder die internationale Lage. Für einzelne Länder könnte sich unter solchen Voraussetzungen die Möglichkeit ergeben, auf friedlichem Wege zum Sozialismus zu gelangen, insbesondere den parlamentarischen Weg für den Übergang zum Sozialismus auszunutzen. 
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 Die proletarische Revolution wird jedoch, ob sie bewaffneter Aufstand, ob sie gewaltsam oder friedlich ist, stets eine Revolution sein, d. h. die staatliche Leitung der Gesellschaft muß an die Arbeiterklasse übergehen. Der als möglich vorgestellte friedliche Entwicklungsweg der Revolution in einzelnen Ländern darf nicht mit "Reformismus" verwechselt werden (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 83 ff.; Prot. I, 705). Der Unterschied liegt darin, daß dieser die bestehende Gesellschaftsordnung hinnimmt und in ihrem Rahmen Verbesserungen im Sinne einer gerechteren Sozialordnung erstrebt, während die Revolution, selbst wo sie auf friedlichem Wege erfolgt, die Ergreifung der Macht durch die Arbeiterklasse im Wege der Zertrümmerung der "bürgerlichen Staatsmaschine" zum Ziele hat. Reformen, Kompromisse und Verständigungen mit dem Kapitalismus würden nach marxistisch-leninistischer Lehre nur seiner Festigung, nicht aber seiner Beseitigung dienen, sie sind im Grunde "ein Werkzeug zur Zersetzung der Revolution" (Stalin, aaO S. 84) und bedeuten einen Verzicht auf die Machtergreifung des Proletariats und die Revolution. Deshalb kann das Proletariat nicht durch Versöhnung mit der Bourgeoisie, sondern nur durch unversöhnlichen Kampf gegenüber der kapitalistischen Ordnung zum "Sozialismus" gelangen. Der Übergang vom Kapitalismus zum Sozialismus und die Befreiung der Arbeiterklasse vom "kapitalistischen Joch" kann "nicht auf dem Wege langsamer Veränderungen, nicht auf dem Wege...von Reformen, sondern einzig und allein auf dem Wege qualitativer Veränderung der kapitalistischen Ordnung, auf dem Wege der Revolution verwirklicht werden" ("Kurzer Lehrgang" S. 138 f.). 
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 Danach setzt sich auch bei dieser friedlichen Entwicklung der Revolution der unversöhnliche proletarische Klassenkampf fort, wenn an die Stelle des Kapitalismus der Sozialismus treten soll. 
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 Nach der marxistisch-leninistischen Lehre ist also die Methode der Machteroberung für verschiedene Länder, für verschiedene Zeiten und verschiedene internationale Situationen nicht notwendig die gleiche (Prot. I, 509). Die Revolution kann danach unter besonderen Umständen auch den Weg einer friedlichen Entwicklung nehmen. In der Regel ist die Anwendung von Gewalt gegen die bisher herrschenden Klassen notwendig (Prot. I, 938 f.). Der bewaffnete Aufstand bleibt der Hauptweg der Machtergreifung der Arbeiterklasse. 
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 Die Lehre von den Voraussetzungen und Methoden der proletarischen Revolution ist später fortentwickelt worden durch den Einbau einer Lehre vom Imperialismus und von der nationalen Befreiung der unterdrückten und ausgebeuteten Völker (vgl. Teil C II 1 a). 



III.
373

 Die Lehre von der Diktatur des Proletariats 
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 Mit der Ergreifung der Staatsmacht durch das Proletariat beginnt die Diktatur des Proletariats. Sie ist die staatliche Führung und Formung der Gesellschaft durch die Arbeiterklasse während der Periode zwischen der kapitalistischen und der kommunistischen Gesellschaft. Diese Periode endet mit dem Aufbau des "Sozialismus" - der ersten Phase der kommunistischen Gesellschaft. 
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 1. Die Diktatur des Proletariats im allgemeinen 
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 Nach marxistisch-leninistischer Lehre hat der Begriff "Diktatur" nicht an sich die Bedeutung einer antidemokratischen, terroristischen Herrschaftsform (Prot. I, 562 f., 941 f.). Da der Marxismus- Leninismus jeden Staat - auch den sozialistischen - als Ausdruck der Diktatur einer bestimmten Klasse ansieht, da der Staat hiernach stets ein Machtapparat in den Händen der jeweils herrschenden Klasse ist und der Durchsetzung der Interessen dieser Klasse dient, ist "Diktatur" als technischer Ausdruck im Sinne von "staatlicher Herrschaft", von "Staatsmacht" schlechthin zu verstehen. Auch in der "Diktatur" einer Klasse ist mehr oder weniger demokratische Machtausübung möglich (Prot. I, 941). Andererseits wird der Begriff "Demokratie" geradezu als "inhaltsleer" bezeichnet (Prot. I, 563), da stets gefragt werden müsse: Demokratie für wen? Welche Klasse ist im Besitz der vollen demokratischen Rechte? 
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 "Diktatur des Proletariats" bedeutet also nach dieser Auffassung zunächst lediglich objektiv, daß in diesem Staat die Staatsmacht in den Händen des Proletariats liegt, daß er ein Instrument zur Unterdrückung der dem Proletariat feindlichen Klasse, d. h. der "Bourgeoisie", ist. 
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 Das Proletariat übt die Staatsmacht im Bündnis mit den Bauern und den anderen Werktätigen aus. Dieses Bündnis wird sogar als das "höchste Prinzip der Diktatur des Proletariats" bezeichnet (Prot. I, 951). Aber in dem Bündnis hat die "führende" Rolle die Arbeiterklasse, die "die Macht mit anderen Klassen nicht teilt und nicht teilen kann" (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 144). 
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 Da die Arbeiterklasse und die übrigen Werktätigen, insbesondere die Bauern, die überwältigende Mehrheit des Volkes ausmachen, und da angenommen wird, daß die Partei der Arbeiterklasse als führende und lenkende Kraft die Interessen auch der übrigen Werktätigen kennt und wahrnimmt (Prot. I, 662), wird gefolgert, daß es sich bei der Diktatur des Proletariats um die Diktatur der Mehrheit gegenüber der Minderheit handele statt wie angeblich in der bürgerlichen Demokratie um die Diktatur einer Minderheit (der Bourgeoisie) gegenüber der Mehrheit (Prot. I, 568). Deshalb sei die Diktatur des Proletariats die Demokratie für die Masse des Volkes und insofern die höchste Form der Demokratie (Prot. I, 587). 
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 Schon aus der Abstufung des Einflusses auf die Staatsgewalt begründet um der besonderen revolutionären Aufgaben dieser Staatsgewalt willen - folgt zwingend, daß es in der Diktatur des Proletariats Grundrechte entweder überhaupt nicht oder doch nur insoweit geben kann, als sie der Ausübung dieser Staatsgewalt zu ihren Zwecken nicht hinderlich sind. 
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 Die Diktatur des Proletariats als proletarische Demokratie bedient sich naturgemäß anderer staatlicher Erscheinungsformen und Einrichtungen als die bürgerliche Demokratie. 
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 Der neue proletarische Staat kann nicht einfach den Staatsapparat des bürgerlichen Staates weiterführen: 
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 "Es wäre die größte Torheit zu denken, daß die tiefgreifendste Revolution in der Geschichte der Menschheit, der erstmalig in der Welt erfolgte Übergang der Macht von der Minderheit der Ausbeuter an die Mehrheit der Ausgebeuteten, im Inneren des alten Rahmens der alten, bürgerlichen, parlamentarischen Demokratie vonstatten gehen könne, ohne die einschneidendsten Umwälzungen, ohne die Schaffung neuer Formen der Demokratie, neuer Institutionen, die neue Bedingungen für ihre Anwendung verkörpern usw." 
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 (Lenin, "Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats" in Werke (russisch), Bd. 28, 435 ff. - nicht autorisierte Übersetzung S. 42 -; Prot. I, 649) 
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 Nach marxistisch-leninistischer Lehre ist die Diktatur des Proletariats ein Staat von neuem Typus. Er ist also "nicht ein einfacher Personenwechsel in der Regierung, nicht ein ,Kabinettswechsel'..., bei dem die alten ökonomischen und politischen Zustände unangetastet bleiben", sondern "ein neuer Staat..., ein Staat des Proletariats, der auf den Trümmern des alten Staates, des Staates der Bourgeoisie, entstanden ist" (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 42 f.; Prot. I, 532). 
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 Ähnlich äußert sich Stalin: 
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 "Die Diktatur des Proletariats kann...nur entstehen im Gefolge der Zertrümmerung der bürgerlichen Staatsmaschine, der bürgerlichen Armee, des bürgerlichen Beamtenapparates, der bürgerlichen Polizei." 
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 (Stalin, aaO S. 45; Prot. I, 532) 
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 Das Proletariat darf sich also nicht auf die "Besitzergreifung" der "fertigen Staatsmaschine" beschränken (Lenin, "Staat und Revolution" AW II, 185; Prot. I, 531). Die Erkenntnis, daß der Staat des Proletariats auf den Trümmern des alten Staates errichtet werden muß, ist nach Lenin "das Wichtigste und Grundlegende in der Lehre des Marxismus vom Staat" (Lenin, aaO S. 178). Deshalb zwingt der 
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 "Gang der Ereignisse...die Revolution, alle ihre Kräfte der Zerstörung zu konzentrieren gegen die Staatsgewalt, zwingt sie, sich nicht die Verbesserung der Staatsmaschinerie, sondern ihre Zerstörung, ihre Vernichtung zur Aufgabe zu machen." 
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 (Lenin, aaO S. 180) 


392

 An anderer Stelle sagt Lenin: 
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 "Diese Maschinerie zu zerschlagen, sie zu zerbrechen - das verlangt das wirkliche Interesse des 'Volkes', seiner Mehrheit, der Arbeiter und der Mehrzahl der Bauern, das ist die 'Vorbedingung' für ein freies Bündnis der armen Bauern mit den Proletariern, ohne dieses Bündnis aber ist die Demokratie nicht von Dauer und eine sozialistische Umgestaltung unmöglich." 
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 (Lenin, aaO S. 187; Prot. I, 650 f.) 


395

 Die "Zerbrechung der bürgerlichen Staatsmaschine" soll im wesentlichen folgende Punkte umfassen:"Aufhebung des unabsetzbaren Berufsbeamtentums und dafür die Einsetzung jederzeit wählbarer und absetzbarer Staatsfunktionäre"; "Beseitigung der Trennung der gewählten Abgeordneten vom Volk...Möglichkeit der Abberufbarkeit der Abgeordneten von ihren Wählern"; Aufhebung der Trennung von Legislative und Exekutive (Prot. I, 564; vgl. Lenin, "Staat und Revolution" in AW II, 194). Allen diesen Forderungen liegt letztlich der Gedanke der absoluten Konzentration der Staatsmacht zugrunde, also die Beseitigung der Gewaltenteilung im Sinne der freiheitlichen Demokratie. 
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 Der Der Diktatur des Proletariats ist deshalb ein Parlamentarismus im Sinne der freiheitlichen Demokratie fremd. Zwar kennt auch die Diktatur des Proletariats Vertretungskörperschaften, 
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 "aber der Parlamentarismus als besonderes System, als Trennung der gesetzgebenden von der vollziehenden Tätigkeit, als Vorzugsstellung für Abgeordnete besteht hier nicht. Ohne Vertretungskörperschaften können wir uns eine Demokratie nicht denken, auch die proletarische Demokratie nicht; ohne Parlamentarismus können und müssen wir sie uns denken, soll die Kritik an der bürgerlichen Gesellschaft für uns nicht ein leeres Gerede sein". 
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 (Lenin, aaO S. 193 f.) 
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 Diese Ablehnung des Parlamentarismus soll in der Diktatur des Proletariats zur Umwandlung der Vertretungskörperschaften "aus Schwatzbuden in ,arbeitende' Körperschaften (führen),...vollziehend und gesetzgebend zu gleicher Zeit" (Lenin, aaO S. 192). 
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 Sittenordnung und Recht unterliegen tiefgreifenden Wandlungen: 
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 "...sittlich ist das, was der Zerstörung der alten Ausbeutergesellschaft und der Sammlung aller Werktätigen um das Proletariat dient, das eine neue kommunistische Gesellschaft aufbaut." 
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 (Lenin, "Rede auf dem 3. allrussischen Kongreß des Kommunistischen Jugendverbandes Rußlands am 2. 10. 1920" in Sämtliche Werke, Bd. XXV, S. 485; vgl. Prot. I, 538) 
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 Ein neues Recht zur Organisation der Diktatur des Proletariats und zur Verwirklichung ihrer Aufgaben wird geschaffen, das Ausdruck der Interessen der Arbeiterklasse und der von ihr geführten werktätigen Massen ist. Nach kommunistischer Anschauung ist "Recht" stets 
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 "die Gesamtheit der Verhaltensregeln, die den Willen der herrschenden Klasse ausdrücken und auf gesetzgeberischem Wege festgelegt sind, sowie der Gebräuche und Regeln des Gemeinschaftslebens, die von der Staatsgewalt sanktioniert sind. Die Anwendung dieser Regeln wird durch die Zwangsgewalt des Staates gewährleistet zwecks Sicherung, Festigung und Entwicklung der gesellschaftlichen Verhältnisse und Zustände, die der herrschenden Klasse genehm und vorteilhaft sind." 
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 (Wyschinski in "Sowjetische Beiträge zur Staats- und Rechtstheorie", Berlin 1953, S. 76; vgl. auch S. 124/125) 
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 Die Ansicht, "daß das höchste Kriterium des Rechts die Gerechtigkeit sei", wird als generell "fehlerhaft" entschieden zurückgewiesen (vgl. Wyschinski, aaO S. 14). In der Gesellschaftsordnung der Diktatur des Proletariats stellt daher das Recht "ein bestimmtes Kontrollmittel von seiten der Gesellschaft, d. h. von seiten der in der Gesellschaft herrschenden Klasse, über das Maß der Arbeit und das Maß des Verbrauchs dar" (Wyschinski, aaO S. 15). Das neue sozialistische Recht wird als ein "Mittel zur Erziehung der Menschen zum sozialistischen Bewußtsein" gekennzeichnet (Prot. I, 954); Stalin spricht von der revolutionären Gesetzlichkeit als einer besonderen Form oder einer besonderen Methode der proletarischen Diktatur (zitiert nach Wyschinski, aaO S. 17). Das Gericht bezeichnet Lenin als ein "Organ der Macht des Proletariats und der armen Bauernschaft", als "ein Werkzeug der Erziehung zur Disziplin" (Lenin, "Die nächsten Aufgaben der Sowjetmacht" in AW II, 382). Folgerichtig wird von den Richtern gefordert, im Sinne des "sozialistischen Rechtsbewußtseins" zu entscheiden. Denn nicht nur das Recht hat "Klassencharakter", sondern auch "die innere richterliche Überzeugung, die sich bei dem Richter in jeder Sache im Zusammenhang mit seiner Stellung in der Gesellschaft, seiner klassenmäßigen Bindungen und Interessen, mit seinen Prinzipien und seiner Ideologie, seiner Anschauungen und Überzeugungen und auf Grund aller dieser Momente bildet" (Wyschinski, "Die Verneinung des Prinzips der inneren richterlichen Überzeugung und die positivistische Schule des bürgerlichen Rechts", Rechtswissenschaftlicher Informationsdienst, hrsg. vom "Deutschen Institut für Rechtswissenschaft" (Ost-)Berlin, 1952, Nr. 5, S. 7 (16 2. Sp.)). 
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 Zugleich mit der Umgestaltung des Staatsapparates wird der Lehre vom Primat der Produktionsweise entsprechend vor allem damit begonnen, die kapitalistische Wirtschaftsform zu beseitigen und die "sozialistische Wirtschaftsordnung" aufzubauen. Zunächst bestehen in der Diktatur des Proletariats neben den sozialistischen Wirtschaftsformen, die auf dem gesellschaftlichen Eigentum an den Produktionsmitteln beruhen, noch Wirtschaftsformen, deren Bestehen sich aus der Vergangenheit herleitet und die weiter auf dem Privateigentum an den Produktionsmitteln beruhen, aber allmählich abgebaut werden. Bereits zu Beginn der Übergangsperiode führt der proletarische Staat die Nationalisierung der kapitalistischen Großproduktion durch und nimmt damit den Kapitalisten die herrschende Stellung in der Wirtschaft. Wenn die wesentlichen Produktionsmittel, namentlich die Industriebetriebe, die Banken, der Handel sowie der Grund und Boden, den Kapitalisten und Großgrundbesitzern genommen und in das gesellschaftliche Eigentum übergeführt worden sind, ist die ökonomische Herrschaft der Bourgeoisie beseitigt. Die Arbeiterklasse kann aus der unterdrückten Klasse zur herrschenden Klasse werden, "die die Macht in den Händen hält und gemeinsam mit allen Werktätigen zum Eigentümer der vom Staat vergesellschafteten Produktionsmittel geworden ist" (Lehrbuch "Politische Ökonomie", S. 372). Die sozialistischen Produktionsverhältnisse sollen eine grundlegende Veränderung im Charakter der Arbeit herbeiführen, so daß sie ausschließlich von den Interessen der Gesellschaft bestimmt wird und die Ausbeutung aufhört. 
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 2. Die Aufgaben der Diktatur des Proletariats, insbesondere die Behandlung der unterdrückten Klasse 
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 Aus der Funktion der Diktatur des Proletariats in der historischen Entwicklung der Gesellschaft im Weiterschreiten zum Sozialismus ergeben sich die staatlichen Aufgaben während dieser Periode von selbst. Sie bestehen - kurz zusammengefaßt - darin, die Bourgeoisie zu unterdrücken und den Widerstand der gestürzten Klasse niederzuhalten, den neuen Staat gegen äußere Feinde zu verteidigen und den inneren Aufbau dieses Staates in der Richtung auf die Beseitigung der Klassen und die Errichtung des Sozialismus voranzutreiben (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 40; Prot. I, 566). Keine dieser Aufgaben darf vernachlässigt werden, namentlich auch nicht "die friedliche und organisatorische, wirtschaftliche und kulturelle, administrative und pädagogische Arbeit der neuen revolutionären Macht" (Prot. I, 939), wozu es auch gehört, "die Überreste des Kapitalismus im Bewußtsein der Menschen zu überwinden" (Sowjetische Beiträge zur Staats- und Rechtstheorie, 1953, S. 259) und das ideologische, politische und kulturelle Niveau der Werktätigen zu heben. 
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 Charakteristisch für die Diktatur des Proletariats ist zunächst die Unterdrückung des vorausgesetzten Widerstandes der bisherigen "Ausbeuterklasse" und ihrer Versuche zur Wiederherstellung ihrer Macht. "Die Diktatur des Proletariats ist", wie Lenin ausführt, 
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 "der aufopferungsvollste und schonungsloseste Krieg der neuen Klasse gegen den mächtigeren Feind, gegen die Bourgeoisie, deren Widerstand sich durch ihren Sturz (sei es auch nur in einem Lande) verzehnfacht und deren Macht nicht nur in der Stärke des internationalen Kapitals, in der Stärke und Festigkeit der internationalen Verbindungen der Bourgeoisie besteht, sondern auch in der Macht der Gewohnheit, in der Stärke der Kleinproduktion". 


412

 (Lenin, "Der ,linke Radikalismus', die Kinderkrankheit im Kommunismus" in AW II, 671 f.) 
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 Während der ganzen Dauer der Diktatur des Proletariats besteht daher der schärfste Klassenkampf fort. Diese Periode ist nach Lenin "unvermeidlich eine Periode unerhört erbitterten Klassenkampfes, unerhört scharfer Formen dieses Kampfes" (Lenin, "Staat und Revolution" in AW II, 183; Prot. I, 562), "ein zäher Kampf, ein blutiger und unblutiger, gewaltsamer und friedlicher, militärischer und wirtschaftlicher, pädagogischer und administrativer Kampf gegen die Mächte und Traditionen der alten Gesellschaft"(zitiert von Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 41; Prot. I, 567). 
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 Die Unterdrückung der bisherigen "Ausbeuterklasse" vollzieht sich in den verschiedensten politischen, ökonomischen und administrativen Formen. Gewalt ist dabei nicht zu entbehren. Sie wird gerechtfertigt aus der Notwendigkeit des Abwehrkampfes gegen den Klassen- und Staatsfeind, die "Bourgeoisie". Art und Ausmaß der Zwangsmaßnahmen hängen von den Formen ab, in denen die gestürzte Klasse Widerstand leistet, vom Verhalten der gestürzten "Bourgeoisie", die, wie angenommen wird, ihre Ausbeuter- und Unterdrückerposition wiederherstellen will(Prot.I,583). 
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 "Erstens kann man den Kapitalismus nicht besiegen und ausrotten ohne schonungslose Unterdrückung des Widerstandes der Ausbeuter, denen nicht mit einem Schlage ihre Reichtümer, die Vorzüge ihrer Organisation und ihres Wissens genommen werden können, die folglich im Laufe eines ziemlich langen Zeitraums unvermeidlich versuchen werden, die verhaßte Macht der Armen zu stürzen...Die Diktatur ist eine eiserne Macht, die mit revolutionärer Kühnheit und Schnelligkeit handelt, die schonungslos ist bei der Unterdrückung...der Ausbeuter". 
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 (Lenin, "Die nächsten Aufgaben der Sowjetmacht" in AW II, 380 f.) 
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 Es wird als möglich angesehen, daß mit der fortschreitenden Entwicklung sich eine gewisse Änderung und sogar eine Milderung der Unterdrückungsmaßnahmen ergeben kann. "In dem Maße", sagt Lenin in diesem Zusammenhang, "wie die Hauptaufgabe der Staatsmacht nicht die militärische Unterdrückung, sondern die Verwaltung wird, - wird zum typischen Ausdruck der Unterdrückung und des Zwanges nicht die Erschießung an Ort und Stelle, sondern das Gericht" (Lenin, aaO S. 382). 
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 Aus der Notwendigkeit, die gestürzte Klasse niederzuhalten, ergibt sich, daß in der Diktatur des Proletariats Rechtsgleichheit der Staatsbürger grundsätzlich nicht bestehen kann. 
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 "Die Diktatur des Proletariats kann keine ,vollständige' Demokratie, keine Demokratie für alle, sowohl für die Reichen als auch für die Armen, sein - die Diktatur des Proletariats ,muß ein Staat sein, auf neue Art demokratisch - für die Proletarier und überhaupt für die Besitzlosen und auf neue Art diktatorisch - gegen die Bourgeoisie...(Lenin, "Staat und Revolution", Moskau 1940, S. 25)." 
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 (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 44f.; Prot. I, 532) 
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 "Das notwendige Merkmal, die unerläßliche Bedingung der Diktatur ist die gewaltsame Niederhaltung der Ausbeuter als Klasse und folglich eine Verletzung der ,reinen Demokratie', d. h. der Gleichheit und Freiheit, gegenüber dieser Klasse." 
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 (Lenin, "Die proletarische Revolution und der Renegat Kautsky" in AW II, 436; vgl. auch Prot. I, 567) 
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 Mit dieser Form der Demokratie ist es also vereinbar, daß die sogenannten Ausbeuter und Unterdrücker des Volkes von der Demokratie ausgeschlossen sind; auch das Wahlrecht braucht ihnen nicht notwendig gewährt zu werden. 
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 "Die Diktatur des Proletariats...kann nicht einfach nur eine Erweiterung der Demokratie ergeben. Zugleich mit der gewaltigen Erweiterung des Demokratismus, der zum erstenmal ein Demokratismus für die Armen, für das Volk wird und nicht ein Demokratismus für die Reichen, bringt die Diktatur des Proletariats eine Reihe von Freiheitsbeschränkungen für die Unterdrücker, die Ausbeuter, die Kapitalisten." 
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 (Lenin, "Staat und Revolution" in AW II, 225) 
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 Der Teil des Volkes, der zu der Klasse der bisherigen "Ausbeuter" gehört, darf deshalb auch nicht im vollen Genuß der Grundrechte stehen, insbesondere gibt es für ihn weder Versammlungs- noch Pressefreiheit. 
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 "Die 'Versammlungsfreiheit' kann als Beispiel für die Forderungen der 'reinen Demokratie' genommen werden. Jeder bewußte Arbeiter, der nicht mit seiner Klasse gebrochen hat, versteht sofort, daß es töricht wäre, den Ausbeutern die Versammlungsfreiheit in der Periode und unter den Verhältnissen zu versprechen, wo die Ausbeuter sich gegen ihren Sturz wehren und ihre Privilegien verteidigen." 
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 (Lenin, "Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats" in Werke (russisch), Bd. 28, 435 ff. - nicht autorisierte Übersetzung S. 38 -; Prot. I, 647) 
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 "Bei uns gibt es keine Pressefreiheit für die Bourgeoisie...Was ist aber daran Verwunderliches? Wir haben niemals die Verpflichtung übernommen, allen Klassen Pressefreiheit zu geben, alle Klassen glücklich zu machen." 
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 (Stalin, "Unterredung mit ausländischen Arbeiterdelegationen" in Werke Bd. 10, S. 183 f.; Prot. I, 547) 
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 Die Berufung auf die Grund- und insbesondere Freiheitsrechte wird als offene Gegenrevolution gewertet, wenn dadurch die Diktatur des Proletariats bedroht werden könnte. So erklärt Lenin: 
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 "Wir sagen jedem, daß in dem Augenblick, wo die Sache bis zum Sturz der Macht des Kapitals in der ganzen Welt oder auch nur in einem einzigen Lande herangereift ist, daß, wer in diesem historischen Moment, wenn der Kampf der unterdrückten werktätigen Klassen für den vollständigen Sturz des Kapitals, für die vollständige Vernichtung der Warenproduktion an die erste Stelle rückt, alle, die in diesem politischen Augenblick mit den Worten ,Freiheit' an sich um sich werfen, im Namen dieser Freiheit gegen die Diktatur des Proletariats vorgehen - daß diese den Ausbeutern helfen und sonst gar nichts, daß sie ihre Helfershelfer sind, weil die Freiheit, wenn sie nicht den Interessen der Befreiung der Arbeit vom Joch des Kapitals untergeordnet ist, ein Betrug ist, wie wir dies in unserem Parteiprogramm direkt erklärt haben. Vielleicht ist dies vom Standpunkt des äußeren Aufbaus des Programms überflüssig, aber dies ist das Grundlegende vom Standpunkt unserer gesamten Propaganda und Agitation, vom Standpunkt der Grundlagen des proletarischen Kampfes und der proletarischen Macht." 
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 (Lenin, "Wie das Volk mit den Losungen der Freiheit und Gleichheit betrogen wird" in Werke (russisch) d. 29, 311 ff. - nicht autorisierte Übersetzung S. 47 f. -; vgl. Prot. I, 682) 
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 3. Die Rolle der kommunistischen Partei in der Diktatur des Proletariats 
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 Kennzeichnend für die Diktatur des Proletariats ist die Rolle, welche die Kommunistische Partei in diesem Staat spielt. Da die reale Staatsmacht ausschließlich in den Händen der Arbeiterklasse liegt, ergibt sich von selbst, daß die Partei der Arbeiterklasse, die Kommunistische Partei, in diesem Staat die führende und lenkende Kraft ist. Dieser Führungsanspruch ist nach der marxistisch- leninistischen Theorie deshalb berechtigt, weil diese Partei "in ihren Reihen die fortgeschrittensten, bewußtesten, entschlossensten und opferbereitesten Vorkämpfer für die Rechte des werktätigen Volkes zusammenschließt und fähig ist, eine auf die wissenschaftliche Lehre des Marxismus-Leninismus gegründete Politik zu betreiben" (Prot. I, 662). 
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 Schon Marx und Engels haben erkannt, "daß die Arbeiterklasse - die einzig konsequent fortschrittliche Klasse der menschlichen Gesellschaft", die zur "Führerin der Werktätigen in ihrem Kampf um die Sicherung der sozialen und demokratischen Rechte des Volkes und der Befreiung der Menschheit von jeglicher Ausbeutung und Unterdrückung" berufen sei, ihre historische Mission nur dann erfüllen könne, "wenn sie über eine eigene selbständige politische Partei" verfüge (Prot. I, 966), eine "bewußte Vorhut, die durch ihre Einsicht in die gesellschaftlichen Entwicklungsgesetze der gesamten Arbeiterklasse aufzeigt, was in ihrem Interesse zu tun ist und wie es zu tun ist" (Prot. I, 966). Schon das Kommunistische Manifest spricht den Gedanken der "Vorhut", der "Elite", aus: 
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 "Die Kommunisten sind also praktisch der entschiedenste, immer weiter treibende Teil der Arbeiterparteien aller Länder; sie haben theoretisch vor der übrigen Masse des Proletariats die Einsicht in die Bedingungen, den Gang und die allgemeinen Resultate der proletarischen Bewegung voraus". 
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 (AS I, 35; Prot. I, 966) 
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 Diese Grundsätze wurden "von Lenin und Stalin auf Grund der Verallgemeinerung der Erfahrung der Arbeiterbewegung, der wissenschaftlichen Analyse der besonderen Bedingungen des Imperialismus weiterentwickelt" (Prot. I, 966). Die Kommunisten erscheinen jetzt als "marxistisch-leninistische Kampfpartei der Arbeiterklasse" (Prot. I, 969), als "Partei neuen Typus" (Prot. I, 965), als die "organisierte Abteilung der Arbeiterklasse" und die "höchste Form der Klassenorganisation des Proletariats", die die allgemeine politische Linie für die Arbeiterklasse und alle ihre Organisationen bestimmt und die grundsätzlichen politischen Fragen löst (Lenin, "Was tun?" in AW I, 239 ff.; Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 87 ff.; Prot. I, 476 f., 492, 697 f., 715). 
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 Als "die beste Schule zur Heranbildung von Führern der Arbeiterklasse" ist die Partei demgemäß die einzige Organisation, die fähig ist, die Leitung des Kampfes des Proletariats zu zentralisieren und auf diese Weise "alle wie immer gearteten parteilosen Organisationen der Arbeiterklasse in Hilfsorgane und Transmissionsriemen zu verwandeln, die sie mit der Klasse verbinden" (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 93). 
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 Aber das alles durchzuführen ist unmöglich, "ohne eine Partei, die durch ihre Geschlossenheit und eiserne Disziplin stark ist". Daher ist die Bildung von Fraktionen innerhalb der Partei ausgeschlossen. Die Partei ist "eine mit der Existenz von Fraktionen unvereinbare Einheit des Willens" (aaO S. 95). 
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 Die Kommunistische Partei ist das "Instrument der Diktatur des Proletariats...zur Eroberung der Diktatur, solange diese noch nicht erobert ist, zur Festigung und zum Ausbau der Diktatur, nachdem sie erobert ist" (aaO S. 93). Während der Periode der Diktatur des Proletariats bleibt die Partei "die grundlegende führende Kraft", ohne die "eine einigermaßen dauernde und feste Diktatur des Proletariats unmöglich" ist (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 151). 
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 Da die Kommunistische Partei allein Trägerin der den Massen verborgenen Einsicht in die Natur des Klassenkampfes ist, ergibt sich weiter: Die Partei kann sich bei ihrer Tätigkeit an einen empirisch feststellbaren Willen des Volkes nicht binden, auch soweit er durch die herrschende Arbeiterklasse repräsentiert wird, für die diese "Demokratie" bestimmt ist. Die Partei "erzieht" zu "richtigem" Denken und Handeln. Kraft ihres überlegenen politischen Wissens überzeugt die Partei das Volk von seinen wahren Interessen, d. h. davon, was es bei richtiger Einsicht in das von der Partei Erkannte wollen muß. Hierüber sagt Stalin: 
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 "Was heißt führen, wenn die Politik der Partei richtig ist und die richtigen Beziehungen zwischen Avantgarde und Klasse nicht gestört werden? 
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 Führen heißt unter diesen Bedingungen: verstehen, die Massen von der Richtigkeit der Politik der Partei zu überzeugen, heißt solche Losungen aufstellen und durchführen, die die Massen an die Position der Partei heranführen und es ihnen erleichtern, an Hand ihrer eigenen Erfahrung die Richtigkeit der Politik der Partei zu erkennen, die Massen auf das Niveau des Bewußtseins der Partei heben und sich somit die Unterstützung der Massen, ihre Bereitschaft zum entscheidenden Kampfe sichern. 
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 Deshalb ist die Methode der Überzeugung die Hauptmethode der Führung der Klasse durch die Partei." 
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 "Das bedeutet natürlich nicht, daß die Partei alle Arbeiter, bis auf den letzten Mann, überzeugen muß, daß man erst, wenn dies erreicht ist, zu Aktionen schreiten kann, daß man erst dann die Aktionen einleiten kann. Keineswegs. Das bedeutet bloß, daß die Partei, ehe sie zu entscheidenden politischen Aktionen schreitet, sich durch langwierige revolutionäre Arbeit die Unterstützung der Mehrheit der Arbeitermassen, zumindest aber die wohlwollende Neutralität der Mehrheit der Klasse sichern muß. Andernfalls wäre der Leninsche Leitsatz, daß die Gewinnung der Mehrheit der Arbeiterklasse für die Partei eine unerläßliche Bedingung der siegreichen Revolution ist, jeden Sinnes bar." 
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 (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 162 f.; Prot. I, 603) 
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 Die Partei kann die Führung nicht mit anderen Parteien teilen. Stalin sagt ausdrücklich, 
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 "daß die Diktatur des Proletariats nur dann vollkommen sein kann, wenn eine einzige Partei, die Partei der Kommunisten, sie führt, die die Führung nicht mit anderen Parteien teilt noch teilen darf". 
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 (Stalin, "Unterredung mit der ersten amerikanischen Arbeiterdelegation" (9. 9. 1927) in Werke Bd. 10, 87 ff.) 
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 Es kann in der Diktatur des Proletariats auf die Dauer keine anderen selbständigen Parteien geben, da es nach der marxistisch- leninistischen Lehre mehrere Parteien "nur in einer Gesellschaft geben (kann), wo es antagonistische Klassen gibt, deren Interessen einander feindlich und unversöhnlich sind, wo es, sagen wir, Kapitalisten und Arbeiter, Gutsbesitzer und Bauern, Kulaken und Dorfarmut usw. gibt" (Stalin, "Über den Entwurf der Verfassung der UdSSR" in "Fragen" S. 633; Prot. I, 548). 
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 Die Übertragung der der Realität und der Begriffswelt des bürgerlichen Staates entstammenden Begriffe "legale Opposition" und "Mehrparteiensystem" auf die politische Herrschaft der Arbeiterklasse ist nicht möglich (Prot. I, 667). 
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 Als höchste Form der Klassenorganisation des Proletariats nimmt die Partei die politische "Führung" gegenüber allen anderen Organisationen (z. B. Jugendorganisationen, Frauenorganisationen usw.) in Anspruch. Sie bedient sich aber dieser Organisationen als "Transmissionen" oder "Hebel", um ihre Macht auf die Massen des Proletariats zu übertragen. Stalin hat dieses Bild wie folgt gezeigt: "Also: die Gewerkschaften als Massenorganisation des Proletariats, die die Partei mit der Klasse, vor allem auf dem Gebiete der Produktion verbindet; die Sowjets als Massenorganisation der Werktätigen, die die Partei mit diesen, vor allem auf staatlichem Gebiete verbindet; die Genossenschaften als Massenorganisation, hauptsächlich der Bauernschaft, die die Partei mit den Bauernmassen, vor allem auf wirtschaftlichem Gebiete, auf dem Gebiete der Einbeziehung der Bauernschaft in den sozialistischen Aufbau, verbindet; der Jugendverband als Massenorganisation der Arbeiter- und Bauernjugend, eine Organisation, die berufen ist, der Avantgarde des Proletariats die sozialistische Erziehung der neuen Generation und die Heranbildung der jungen Reserven zu erleichtern, und schließlich die Partei als grundlegende führende Kraft im System der Diktatur des Proletariats, die berufen ist, alle diese Massenorganisationen zu leiten - das ist im allgemeinen das Bild des ,Mechanismus' der Diktatur, das Bild des ,Systems der Diktatur des Proletariats' ". (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 150 f.; vgl. Prot. I, 535) 
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 Die Diktatur des Proletariats ist also ein durch eine echte Revolution, einen grundsätzlichen Umsturz der bestehenden Staats- und Gesellschaftsordnung, errichteter neuer Staat von eigenem Gepräge, der selbst eine deutliche Zäsur zwischen sich und den ihm vorausgehenden bürgerlichen Staat legt; ein Staat, der nicht Herrschaft des Volkes, sondern "politische Herrschaft der Arbeiterklasse im Bündnis mit der werktätigen Bauernschaft" sein will; ein Staat, der nicht gleichmäßige Förderung des Wohles aller seiner Bürger erstrebt, sondern Verwirklichung eines "allgemeinen Interesses", das allein von der herrschenden Klasse gekannt und bestimmt wird; ein Staat, der ein eindeutig fixiertes materielles Staatsziel verfolgt und alle Staatstätigkeit in dessen Dienst stellt, daher ein neues Wirtschafts- und Rechtssystem, ja auch neue sittliche Vorstellungen und neue Denkweisen einführen will; ein Staat, der, um all das zu erreichen, alle Macht an einer Stelle konzentriert - bei der die führende Klasse lenkenden kommunistischen Partei. 



IV.
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 Das Bekenntnis der KPD zur proletarischen Revolution und zur Diktatur des Proletariats 
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 Schon aus der grundsätzlichen, satzungsmäßigen Bindung der KPD an die Theorie des Marxismus-Leninismus würde sich ergeben, daß sie proletarische Revolution und Diktatur des Proletariats als notwendige Voraussetzung ihres Endzieles anstreben muß. Es liegen überdies Zeugnisse dafür vor, daß die KPD gerade diese Elemente der marxistisch-leninistischen Theorie auch für ihre gegenwärtige politische Arbeit in der Bundesrepublik Deutschland sich voll zu eigen macht. 
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 In parteiamtlichen Verlautbarungen und in Äußerungen maßgebender Parteimitglieder tritt deutlich der Gedanke hervor, daß es gelte, die Stimmung der Massen in der Bundesrepublik Deutschland für die Revolution vorzubereiten. So hat die KPD in dem Parteiorgan "Freies Volk" vom 30. Dezember 1953 die zwölf Grundbedingungen über die Partei neuen Typus in Erinnerung gebracht, die Stalin im Jahre 1925 aufgestellt hatte. In ihnen ist die Forderung enthalten, daß die gesamte Arbeit der Partei "auf neue, revolutionäre Art umgestellt wird, darauf berechnet, daß jeder Schritt der Partei, jede ihrer Aktionen naturgemäß zu Revolutionierung der Massen, zur Vorbereitung und Erziehung der breiten Massen der Arbeiterklasse im Geiste der Revolution führt" (Prot. I, 697). Auch in der These 7 des Parteitages von 1954 begrüßt die KPD die Verschärfung der Klassenkämpfe und das Vorhandensein revolutionärer Potenzen in der Bundesrepublik Deutschland, und in These 25 heißt es: 
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 "Die Aufgabe eines jeden Kommunisten, jeder Parteileitung ist es, die Massen von der Notwendigkeit zu überzeugen, in den Lauf der Geschichte durch Aktionen einzugreifen, die Massen zu organisieren und zur Tat zu führen." 


460

 Die Diktatur des Proletariats wird schon in dem Vorspruch des Statuts der KPD als die Voraussetzung des Sozialismus-Kommunismus bezeichnet. Der erste Vorsitzende der KPD Reimann hat am 6. Mai 1953 auf einer Veranstaltung des Parteivorstandes unter Berufung auf Lenin und Stalin die Diktatur des Proletariats das "Kernstück" des Marxismus genannt: 
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 "Die rechten sozialdemokratischen Führer richten gerade gegen diesen Teil der Lehre von Marx ihren Hauptangriff. Sie, die im Auftrage der Imperialisten die Arbeiterklasse vom Kampf um den Sozialismus abhalten wollen, versuchen, den Marxismus dieses seines Kernstücks zu berauben." 
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 (Prot I, 537 f.) 
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 Im Verfahren ist mehrfach (z. B. Prot. I, 451, 537, 566, 589) zum Ausdruck gebracht worden, die KPD mache sich die "unbestrittene" These des Marxismus-Leninismus zu eigen, daß die Errichtung der Diktatur des Proletariats als Voraussetzung für den Sieg des Sozialismus unentbehrlich sei. 
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 Im Schlußplädoyer hat ein Vertreter der KPD betont: 
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 "Der Weg zu diesem Ziel (d. h. zum Sozialismus-Kommunismus) führt nach der Theorie des Marxismus-Leninismus über die sozialistische Revolution und die Diktatur des Proletariats." 
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 (Prot. III, 266) 
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 Die KPD bereitet sich bewußt auf die Rolle vor, die sie als Kampfpartei der Arbeiterklasse und als Führerin des Proletariats für die Vorbereitung der Diktatur des Proletariats zu spielen hat (Prot. I, 965). Schon in dem Vorspruch zum Statut nennt sich die KPD "die Partei der Arbeiterklasse, ihr bewußter und organisierter Vortrupp, die höchste Form ihrer Klassenorganisation", eine "einheitliche Kampforganisation"; und an anderer Stelle heißt es dort: 
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 "Die Partei verwirklicht die führende Rolle der Arbeiterklasse durch die Herstellung des Bündnisses der Arbeiterklasse mit den werktätigen Bauern und der fortschrittlichen Intelligenz". 
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 "Die Mitglieder der Kommunistischen Partei Deutschlands müssen bereit sein, unermüdlich für die Verwirklichung der Beschlüsse der Partei und ihrer Organe zu kämpfen, für die Partei und die Arbeiterklasse Opfer zu bringen, die Arbeiterklasse im Geiste des proletarischen Internationalismus und besonders zur engen Freundschaft mit der Sowjetunion und den Volksdemokratien zu erziehen." 
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 In gleichem Sinne sagt die Entschließung des Parteitages von 1951 in Ziffer 48: 
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 "Die Erfüllung der neuen politischen Aufgaben der Partei kann nur gesichert werden, wenn sich die KPD zu einer Partei neuen Typus entwickelt und zu einer wirklich marxistisch-leninistischen Massenpartei der Werktätigen wird. Dies erfordert eine entschiedene Wendung der Partei in ihrer ganzen ideologischen und organisatorischen Arbeit." 
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 "Das Parteistatut entspricht den Lehren und Erfahrungen aller kommunistischen und Arbeiterparteien, insbesondere der KPdSU (B) und ermöglicht es unserer Partei, in ihren eigenen Reihen auf der Grundlage ihrer ideologischen und organisatorischen Einheit zu einer eisernen proletarischen Disziplin zu gelangen, die die Voraussetzung für die Schlagkraft der Partei ist." 
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 (z. T. zitiert in Prot. I, 478) 
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 Auch in der These 22 des Parteitages von 1954 wird auf den im Statut festgelegten Charakter der Partei hingewiesen: 
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 "Die Partei kann die Arbeiterklasse und die anderen friedliebenden, patriotischen und demokratischen Kräfte nur führen, wenn sie selbst in ihren Reihen das Höchstmaß an ideologisch-politischer Klarheit besitzt, die Lehren des Marxismus-Leninismus meistert und unablässig und entschlossen kämpft, um alle in der Partei und in der Arbeiterklasse vorhandenen Unklarheiten, Schwankungen und feindlichen Auffassungen zu überwinden. Das Studium und die schöpferische Anwendung der großen Ideen von Marx und Engels, Lenin und Stalin müssen zum entscheidenden Bestandteil der Arbeit der KPD werden." 


476

 Wie streng sich die KPD gerade an die Lehre über die sozialistische Revolution und die Diktatur des Proletariats halten will, wird aufs deutlichste belegt durch die Tatsache, daß der anfänglich auch von Mitgliedern der Partei propagierte Gedanke, in Deutschland auf Grund der hier nach dem zweiten Weltkrieg gegebenen besonderen Verhältnisse zu einem "besonderen deutschen Weg des friedlichen Hineinwachsens in den Sozialismus ausschließlich mit den Mitteln der parlamentarischen Demokratie statt mit den Mitteln des revolutionären Massenkampfes" (vgl. Prot. I, 440 ff., 453 ff.) zu gelangen, von der Parteileitung später verworfen worden ist. 
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 Innerhalb der KPD bestand in Anlehnung an die These Lenins (Sämtliche Werke, Bd. XIX, 281), daß die Erkämpfung der Macht für verschiedene Länder und verschiedene Zeiten nicht notwendig die gleiche sei, die Vorstellung, unter den besonderen Bedingungen der Niederlage Deutschlands könnten die politische Vorbereitung und der politische Aufbau des Sozialismus auf evolutionärem friedlichem Wege mit den Mitteln der parlamentarischen Demokratie erfolgen statt mit den Mitteln des revolutionären Klassenkampfes und der Diktatur des Proletariats. Die Bedeutung jener Strömung kann aus dem Aufwand abgelesen werden, mit dem die Partei sie im Jahre 1948 verdammte. Den Anstoß dazu bot die Resolution des Informationsbüros der Kommunistischen Parteien, "Die Kommunistische Partei Jugoslawiens in der Gewalt von Mördern und Spionen" (abgedruckt in: Internationale Schriftenreihe, Heft 7, S. 18 (23); Prot. I, 442). Dort wird zur "Unversöhnlichkeit gegenüber jederlei Abweichungen von den Prinzipien des Marxismus-Leninismus, im Geiste der Treue zur Volksdemokratie und zum Sozialismus" aufgefordert. Die Entschließung des Parteivorstandes der KPD vom 6./7. Oktober 1948 (Prot. I, 441 f.) verweist in der Einleitung auf diese Entschließung des Kominform, stellt fest, daß die in dieser Entschließung gekennzeichnete Gefahr in der KPD unterschätzt worden sei, und weist die Auffassung vom friedlichen Weg zum Sozialismus scharf zurück. Es heißt dort u. a.: 
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 "Es gibt Zweifel, daß die Außenpolitik der Sowjetunion eine Politik im Interesse der internationalen und somit auch der deutschen Arbeiterbewegung ist, es gibt Zweifel an der führenden Rolle der KPdSU (B) in der internationalen Arbeiterbewegung und der führenden Rolle der Sowjetunion im antiimperialistischen Lager. Die Theorie vom ,besonderen deutschen Weg zum Sozialismus' hat diese falsche Auffassung und das Zurückweichen vor der Hetze des Gegners gegen die Sowjetunion gefördert. Diese Theorie wurde benutzt zur Begründung einer Distanzierung von der Politik der SU und zum Abweichen von der Erkenntnis, daß es nur einen Weg zum Sozialismus gibt, nämlich den des Marxismus-Leninismus, der von der KPdSU (B) beschritten wurde." 
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 Und etwas weiter: 
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 "Es gibt keinen ,friedlichen Weg' zum Sozialismus 
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 Die Theorie vom ,relativ friedlichen Weg zum Sozialismus' führte zu einer falschen Einschätzung des Charakters des Staatsapparates in Westdeutschland. Sie ist darum besonders gefährlich, weil durch sie alte sozialdemokratische Theorien und Illusionen über das ,friedliche Hineinwachsen in den Sozialismus' neu belebt werden." 
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 "Die Theorie von dem ,besonderen deutschen, relativ friedlichen Weg zum Sozialismus' ist darum falsch und bedeutet nicht nur ein Abgleiten in den Nationalismus, sondern auch eine Verkennung unserer Aufgaben in Westdeutschland, ein Verlassen des Bodens des Klassenkampfes und eine Abkehr von der marxistisch-leninistischen Staatstheorie." 
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 Die KPD hat auch, nachdem sie sich wieder als selbständige Partei für die drei Westzonen organisiert hatte (Januar 1949), diese Auffassung nie aufgegeben. Im Prozeß hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch sich erneut zu ihr bekannt; er hat erklärt, die sogenannte Theorie vom besonderen deutschen Weg zum Sozialismus habe auf einem "Hinstarren auf die formale Einmütigkeit von vier Besatzungsmächten in einigen wichtigen Grundfragen" beruht, also auf "falschen Einschätzungen der Lage in Deutschland". Jene Theorie müsse daher als "im Widerspruch zu den Prinzipien des wissenschaftlichen Sozialismus" stehend zurückgewiesen werden (Prot. I, 457). Diese Haltung ist erklärlich; die KPD deutet die Erfahrungen der Geschichte dahin, daß keine herrschende Klasse freiwillig die Macht aufgibt, daß also der gewaltsame Sturz der bürgerlichen Demokratie jedenfalls dann unvermeidlich ist, wenn diese über einen starken staatlichen Machtapparat verfügt; es liegt also nahe, daß ihr die Festigung der staatlichen Verhältnisse in Westdeutschland, wie sie gegenüber 1946 eingetreten ist, als eine Bestätigung ihrer Auffassung erscheint, daB in diesem Staat die Ergreifung der Macht durch die Arbeiterklasse ohne gewaltsame Revolution unmöglich ist. 



V.
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 Die Unvereinbarkeit des Staats- und Gesellschaftsbildes der Diktatur des Proletariats mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung 
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 Die Diktatur des Proletariats ist mit der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes unvereinbar. Beide Staatsordnungen schließen einander aus; es wäre nicht denkbar, den Wesenskern des Grundgesetzes aufrechtzuerhalten, wenn eine Staatsordnung errichtet würde, die die kennzeichnenden Merkmale der Diktatur des Proletariats trüge. Die Vertreter der KPD haben das in der mündlichen Verhandlung selbst betont: 
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 "Natürlich kann man einen solchen Staat jetzt nicht an den einzelnen Grundsätzen des Grundgesetzes messen. Dem widerspricht er." 
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 (Prot. I, 564) 
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 "Der Beweisantritt also, der sich zum großen Teil damit beschäftigt, sozusagen die unüberbrückbaren Gegensätze oder den Widerspruch zwischen einem staatlichen System der Diktatur des Proletariats und dem Grundgesetz nachzuweisen, schlägt - wenn ich mal so sagen darf - völlig ins Leere. Eine derartige Übereinstimmung hat noch niemals jemand behauptet, es wäre auch grotesk, das zu behaupten, und ich meine, es offenbart doch schon einen seltenen Grad politischer Anmaßung, eine solche Erwägung überhaupt anstellen zu wollen." 
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 (Prot. I, 892) 
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 Müßig ist jede Auseinandersetzung darüber, ob die Diktatur des Proletariats, wie die KPD behauptet, als "Demokratie", ja sogar als die "höchste Form der Demokratie" (Prot. I, 587) bezeichnet werden kann oder muß. Das hängt von den Begriffen und Maßstäben ab. In der modernen Demokratie muß das Volk, von dem alle Staatsgewalt ausgeht, irgendwie repräsentiert werden, damit der "allgemeine Wille" sich bei der Führung der Staatsgeschäfte jeweils in konkreten Entschlüssen manifestieren kann. Wenn man einmal den Begriff Demokratie aus seiner Verbindung mit dem liberal-rechtsstaatlichen Gedanken gelöst hat, läßt sich schließlich für jede Art von Repräsentation, sogar für die durch einen im Wege der Akklamation von den Volksmassen bestätigten "Führer", noch die Bezeichnung"Demokratie" in einem formalen Sinn in Anspruch nehmen. Es wird dann eben dem jeweiligen Repräsentanten die Fähigkeit und die Berechtigung zugesprochen, den "wahren" Volkswillen zum Ausdruck zu bringen. So haben denn auch faschistische Führer ihre Diktatur gern als "reinste Form der Demokratie" bezeichnet, und Lenin konnte sagen, daß "nicht der geringste prinzipielle Widerspruch zwischen dem sowjetischen (d. h. dem sozialistischen) Demokratismus und der Anwendung der diktatorischen Macht einzelner Personen" besteht (Lenin, "Die nächsten Aufgaben der Sowjetmacht", AW II, S. 384). 
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 Die Demokratie, die in der Diktatur des Proletariats bestehen soll, ist jedenfalls nicht die der Prinzipien des Grundgesetzes. 
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 Bei einem Vergleich der beiden Staatsordnungen genügt es, das aus der marxistisch-leninistischen Theorie gewonnene "idealtypische" Bild der Diktatur des Proletariats zugrunde zu legen; es bedarf nicht der Heranziehung konkreter Beispiele aus Staaten, in denen die Diktatur des Proletariats verwirklicht ist. Auf der anderen Seite kann der Maßstab nur die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes sein, d. h. das Bild der freiheitlichen Demokratie, das dem Grundgesetzgeber als Leitbild vorgeschwebt und das er im Normenkomplex des Grundgesetzes zu realisieren versucht hat. Das ist die für das Bundesverfassungsgericht maßgebliche Rechtsgrundlage. Ob die Verfassungswirklichkeit in der Bundesrepublik sich mit diesem Bild allenthalben deckt, ist also hier ohne Bedeutung. Das ergibt sich aus dem Inhalt des Art. 21 Abs. 2 GG, der selbst wiederum in der der freiheitlichen Demokratie zugrunde liegenden Denkweise wurzelt. Dieser Denkweise entspricht es gerade nicht, eine Übereinstimmung von Ideal und Wirklichkeit zu behaupten. Sie hält eine solche Übereinstimmung sogar für unerreichbar, für utopisch. Deshalb kann sie nur fordern, daß das politische und soziale Leben auf dieses Leitbild hin entwickelt werde und daß Institutionen und Rechtsformen bestehen und geschützt werden, die diese Entwicklung ermöglichen und fördern. 
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 1. Das Grundgesetz bezeichnet die von ihm geschaffene Staatsordnung als eine freiheitliche Demokratie. Es knüpft damit an die Tradition des "liberalen bürgerlichen Rechtsstaats" an, wie er sich im 19. Jahrhundert allmählich herausgebildet hat und wie er in Deutschland schließlich in der Weimarer Verfassung verwirklicht worden ist. 
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 Diese freiheitliche demokratische Ordnung nimmt die bestehenden, historisch gewordenen staatlichen und gesellschaftlichen Verhältnisse und die Denk- und Verhaltensweisen der Menschen zunächst als gegeben hin. Sie sanktioniert sie weder schlechthin noch lehnt sie sie grundsätzlich und im ganzen ab; sie geht vielmehr davon aus, daß sie verbesserungsfähig und -bedürftig sind. Damit ist eine nie endende, sich immer wieder in neuen Formen und unter neuen Aspekten stellende Aufgabe gegeben; sie muß in Anpassung an die sich wandelnden Tatbestände und Fragen des sozialen und politischen Lebens durch stets erneute Willensentschließungen gelöst werden. Die freiheitliche Demokratie lehnt die Auffassung ab, daß die geschichtliche Entwicklung durch ein wissenschaftlich erkanntes Endziel determiniert sei und daß folglich auch die einzelnen Gemeinschaftsentscheidungen als Schritte zur Verwirklichung eines solchen Endzieles inhaltlich von diesem her bestimmt werden könnten. Vielmehr gestalten die Menschen selbst ihre Entwicklung durch Gemeinschaftsentscheidungen, die immer nur in größter Freiheit zu treffen sind. Das ermöglicht und erfordert aber, daß jedes Glied der Gemeinschaft freier Mitgestalter bei den Gemeinschaftsentscheidungen ist. Freiheit der Mitbestimmung ist nur möglich, wenn die Gemeinschaftsentscheidungen - praktisch Mehrheitsentscheidungen - inhaltlich jedem das größtmögliche Maß an Freiheit lassen, mindestens aber ihm stets zumutbar bleiben. Anstelle eines vermeintlich vollkommenen Ausgleichs in ferner Zukunft wird ein relativer ständiger Ausgleich schon in der Gegenwart erstrebt. Wenn als ein leitendes Prinzip aller staatlichen Maßnahmen der Fortschritt zu "sozialer Gerechtigkeit" aufgestellt wird, eine Forderung, die im Grundgesetz mit seiner starken Betonung des "Sozialstaats" noch einen besonderen Akzent erhalten hat, so ist auch das ein der konkreten Ausgestaltung in hohem Maße fähiges und bedürftiges Prinzip. Was jeweils praktisch zu geschehen hat, wird also in ständiger Auseinandersetzung aller an der Gestaltung des sozialen Lebens beteiligten Menschen und Gruppen ermittelt. Dieses Ringen spitzt sich zu einem Kampf um die politische Macht im Staat zu. Aber es erschöpft sich nicht darin. Im Ringen um die Macht spielt sich gleichzeitig ein Prozeß der Klärung und Wandlung dieser Vorstellungen ab. Die schließlich erreichten Entscheidungen werden gewiß stets mehr den Wünschen und Interessen der einen oder anderen Gruppe oder sozialen Schicht entsprechen; die Tendenz der Ordnung und die in ihr angelegte Möglichkeit der freien Auseinandersetzung zwischen allen realen und geistigen Kräften wirkt aber - wie noch dargelegt werden wird - in Richtung auf Ausgleich und Schonung der Interessen aller. Das Gesamtwohl wird eben nicht von vornherein gleichgesetzt mit den Interessen oder Wünschen einer bestimmten Klasse; annähernd gleichmäßige Förderung des Wohles aller Bürger und annähernd gleichmäßige Verteilung der Lasten wird grundsätzlich erstrebt. Es besteht das Ideal der "sozialen Demokratie in den Formen des Rechtsstaates". 
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 Die staatliche Ordnung der freiheitlichen Demokratie muß demgemäß systematisch auf die Aufgabe der Anpassung und Verbesserung und des sozialen Kompromisses angelegt sein; sie muß insbesondere Mißbräuche der Macht hemmen. Ihre Aufgabe besteht wesentlich darin, die Wege für alle denkbaren Lösungen offenzuhalten, und zwar jeweils dem Willen der tatsächlichen Mehrheit des Volkes für die einzelnen Entscheidungen Geltung zu verschaffen, aber diese Mehrheit auch zur Rechtfertigung ihrer Entscheidungen vor dem ganzen Volke, auch vor der Minderheit, zu zwingen. Dem dienen die leitenden Prinzipien dieser Ordnung wie auch ihre einzelnen Institutionen. Was die Mehrheit will, wird jeweils in einem sorgfältig geregelten Verfahren ermittelt. Aber der Mehrheitsentscheidung geht die Anmeldung der Forderungen der Minderheit und die freie Diskussion voraus, zu der die freiheitliche demokratische Ordnung vielfältige Möglichkeiten gibt, die sie selbst wünscht und fördert, und deshalb auch für den Vertreter von Minderheitsmeinungen möglichst risikolos gestaltet. Da die Mehrheit immer wechseln kann, haben auch Minderheitsmeinungen die reale Chance, zur Geltung zu kommen. So kann in weitem Maße Kritik am Bestehenden, Unzufriedenheit mit Personen, Institutionen und konkreten Entscheidungen im Rahmen dieser Ordnung positiv verarbeitet werden. In die schließlich erreichte Mehrheitsentscheidung ist immer auch die geistige Arbeit und die Kritik der oppositionellen Minderheit eingegangen. Weil Unzufriedenheit und Kritik mannigfache, selbst drastische Ausdrucksmöglichkeiten besitzen, zwingt die Einsicht in die Labilität ihrer Position die Mehrheit selbst, die Interessen der Minderheit grundsätzlich zu berücksichtigen. 
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 Daß diese Ordnung funktionieren, daß sie das Gesamtwohl schließlich in einer für alle zumutbaren Weise verwirklichen könne, wird durch ein System rechtlich gesetzter oder vorausgesetzter Spielregeln sichergestellt, die sich auf Grund der geschilderten Prinzipien in einer langen historischen Entwicklung ergeben haben. Die mannigfach gesicherte politische Meinungs- und Diskussionsfreiheit und die Vereinigungsfreiheit führen zum Mehrparteiensystem und zum Recht auf organisierte politische Opposition. Freie Wahlen mit regelmäßiger Wiederholung in relativ kurzen Zeitabständen sichern die Kontrolle des Volkes über die Benutzung der Macht durch die politische Mehrheit. Die Regierung ist der Volksvertretung gegenüber verantwortlich. Das Prinzip der Aufteilung der Staatsmacht auf verschiedene, sich gegenseitig kontrollierende und hemmende Träger dient der Vermeidung übermäßiger Machtkonzentration an einer Stelle im Staat. Das gleiche Ziel verfolgt die Abspaltung von Bereichen der Staatstätigkeit aus der zentralen Leitung durch Übertragung an Körperschaften und Personengemeinschaften zu grundsätzlich selbstverantwortlicher Wahrnehmung. Dem Bürger wird eine freie Sphäre durch die Anerkennung von Grundrechten und ein weitgehender Schutz durch unabhängige Gerichte gesichert. Dem Schutz des ganzen Systems dient vor allem die Verfassungsgerichtsbarkeit Da diese Ordnung wegen ihrer Offenheit und ihrer mannigfachen Gewährleistungen von Freiheiten und Einflüssen auch eine gefährdete Ordnung ist, schützt sie sich gegen Kräfte, die ihre obersten Grundsätze und ihre Spielregeln prinzipiell verneinen, durch Vorschriften wie Art. 18 und 21 GG. 
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 2. Der Staat der Diktatur des Proletariats hat sich aus radikaler Ablehnung der bürgerlich-kapitalistischen Gesellschaftsordnung auf dem Wege zum Aufbau des Sozialismus-Kommunismus konkrete materielle Ziele gesetzt: Seine Aufgabe ist die "Liquidierung der kapitalistischen Elemente" im "erbitterten Klassenkampf". Träger der Staatsgewalt ist faktisch allein die Arbeiterklasse. Die Bourgeoisie wird "niedergehalten", ausgeschaltet, beseitigt, "als Klasse liquidiert". Der Klassenkampf besteht nach der Erringung der Staatsmacht weiter, um die Lebensformen und die sozialen und rechtlichen Institutionen der bürgerlichen Gesellschaft und ihres Staates zu vernichten. Die ehemalige "Ausbeuterklasse" kann deshalb nicht realer Mitträger der Staatsgewalt sein, selbst soweit sie formal wahlberechtigt bliebe. Wenn trotzdem auch in der Diktatur des Proletariats der Grundsatz der Volksouveränität gelten, "die Staatsgewalt vom Volke ausgehen" soll, so ist das nicht wörtlich zu nehmen. Da nur eine politische Wahrheit, nur ein politisches Ziel im Staat gelten kann, muß garantiert sein, daß die Betätigung der Volkssouveränität diese Wahrheit und dieses Ziel verwirklicht. Als "oberstes Prinzip" der Diktatur des Proletariats wird deshalb bezeichnet: "das gegen die Ausbeuterklasse gerichtete Bündnis der Arbeiterklasse mit der Bauernschaft unter Führung der Arbeiterklasse". Dadurch soll die Mehrheit des Volkes als Träger der Diktatur des Proletariats erscheinen. Die "Führerrolle" des Proletariats aber schließt in Wahrheit den realen Einfluß der "Geführten" aus. So bleibt die Verwirklichung des Prinzips der Volkssouveränität und der Stützung auf die Mehrheit eine rein gedankliche Konstruktion, die statt des realen Willens den "wahren" Willen des Volkes zu verwirklichen vorgibt und diesen mit den "wahren", d. h. angeblich objektiven Interessen des Volkes gleichsetzt, und zwar so, wie die maßgebende Arbeiterklasse diese sieht; denn für die Arbeiterklasse allein wird der Besitz eines unwiderlegbaren Wissens um diese Interessen beansprucht. Da die herrschende Klasse ihrerseits von ihren aktivsten und bewußtesten Elementen repräsentiert wird, die in der kommunistischen Partei, der "Partei der Arbeiterklasse", zusammengeschlossen sind, verengt sich der Kreis, von dem die wirklichen politischen Entscheidungen ausgehen, auf diese Partei und - im Hinblick auf deren zentralistische Organisation - weithin auf die Parteiführung. Es handelt sich nicht mehr um eine Partei im Sinne der freiheitlichen Demokratie, sondern um eine Organisation besonderer Art für die allein den Staat tragende politische Kraft. Auch die marxistisch- leninistische Theorie spricht daher von der Notwendigkeit der "Partei neuen Typus". Da die politische Gewalt allein der Arbeiterklasse zusteht und da ihre Führung in den Händen der allein mit der Einsicht in die objektiven Entwicklungsgesetze der Gesellschaft begabten Partei liegt, ergibt sich, daß die zu ihrer Verwirklichung notwendigen staatlichen Maßnahmen von der herrschenden Partei festgelegt und vom Staatsapparat lediglich durchgesetzt werden. 
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 Der Mensch wird in diesem System als Mitglied einer Klasse gesehen. Er tritt zur Gesamtheit nur auf dem Weg über seine Klasse in Beziehung, die Ordnung der Gesellschaft ist im wesentlichen eine Ordnung der Klassenverhältnisse. Nach der Zugehörigkeit zu einer Klasse muß deshalb die rechtliche und soziale Lage des Menschen entscheidend bestimmt werden. Das macht jeden Eingriff grundsätzlich zulässig, der aus der Klassenzugehörigkeit des Einzelnen und der Klassensituation im ganzen von der herrschenden Klasse hergeleitet wird. Damit tritt an die Stelle der Gleichheit aller Staatsbürger die Scheidung in "führende", d. h. herrschende, mittels eines "Bündnisses" "geführte", d. h. beherrschte, und "unterdrückte" Klassen und die Förderung oder Unterdrückung des Individuums je nach seiner Klassenzugehörigkeit oder allenfalls nach dem Maße seiner Nützlichkeit für das allgemeine gesellschaftliche Ziel. Grundrechte im Sinne der freiheitlichen Demokratie können hier dem Einzelnen als solchem nicht zustehen. Für die Angehörigen der unterdrückten Klasse ist das selbstverständlich. Aber da die Aufgabe grundlegender Neugestaltung alle anderen Rücksichten zurückdrängt, stehen auch den Mitgliedern der herrschenden Klasse Grundrechte nur insoweit zu, als sie dem Klasseninteresse und der Festigung der Diktatur des Proletariats mindestens nicht entgegenstehen. Äußerungen, die an den jeweiligen konkreten staatlichen Entscheidungen grundsätzliche Kritik üben, und Handlungen, die dem allgemeinen Staatsziel widersprechen, können nicht geschützt sein. Auch die formell in Verfassungen gewährleisteten Rechte haben den Charakter als Grundrechte verloren, gelten also nur mit der selbstverständlichen Einschränkung, daß sie nicht in Widerspruch zur "politischen Generallinie" und zum konkreten Staatswillen treten dürfen, so wie er von der herrschenden Partei geprägt und ausgelegt wird. Selbst die wissenschaftliche Kritik an der Theorie des Marxismus-Leninismus oder an ihrer Anwendung auf die Praxis kann daher nicht schlechthin freigegeben werden, denn sie könnte und müßte im weiteren Verlauf zur Kritik an der Staatsführung werden. Selbst allbekannte Fehler dürfen als solche nur gekennzeichnet und verurteilt werden, wenn die Führung "selbstkritisch" den Weg hierzu eröffnet hat, und in jedem Falle gibt es nur systemimmanente Kritik. So müssen notwendig gerade die wichtigsten politischen Grundrechte, insbesondere das Recht zu freier Meinungsbildung und Meinungsäußerung, auch im politischen Bereich, ihren Wert verlieren. Die Presse- und Vereinigungsfreiheit ist ohnehin durch die eindeutige Vorrangstellung der kommunistischen Partei und ihrer Hilfsorganisationen praktisch erheblich eingeschränkt. Schließlich ist selbst der verbleibende beschränkte Raum für die individuelle Freiheit des Menschen rechtlich nicht gesichert, da er jederzeit durch die Staatsgesetze eingeengt werden kann, deren oft bewußt weitgefaßte Formulierungen der Auslegung durch die allein herrschende Partei jeden Spielraum lassen, ohne daß dagegen unabhängige Gerichte angerufen werden könnten. 
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 Diese ideologischen Grundlagen erzwingen sich die ihnen entsprechenden staatlichen Institutionen. Oberstes Verfassungsprinzip ist das von der marxistisch-leninistischen Theorie der Staatsordnung der Diktatur des Proletariats ein für allemal gesetzte materielle Ziel: die Vorbereitung des Aufbaus des Sozialismus durch die Zerschlagung und Vernichtung des bürgerlich-kapitalistischen Systems. Das Auftreten neuer politischer Konzeptionen, die dieses Ziel auch nur zur Diskussion stellen könnten, ist ebenso ausgeschlossen wie die freie Erörterung von Methoden und Einzelmaßnahmen, sobald sie einmal von der herrschenden Partei autoritativ verkündet worden sind. Erst recht werden Kristallisationen in ernsthaft oppositionellen Parteien oder in bloßen gesellschaftlichen Vereinigungen verhindert oder zerschlagen. Da eine Klasse und eine Partei den Staat führen, ist naturgemäß die von dieser Partei gestellte Regierung nicht abberufbar; nur ihre jeweiligen Mitglieder können - und zwar nur durch die Partei - ausgewechselt werden. Die Partei muß jedenfalls materiell alle politische Gewalt im Staat in sich vereinigt halten. Mehrparteiensystem und Opposition, verantwortliche Regierung und effektive Gewaltentrennung mit dem Ziel des Schutzes gegen Willkür kann es nicht geben. Für wirkliche politische Meinungsfreiheit, für freie Wahlen und echte parlamentarische Entscheidungen besteht weder Möglichkeit noch Bedürfnis Es gibt keine Alternative zum bestehenden System und seiner Herrschaft. Es genügt die Akklamation zu dem jeweils von der Partei und - nach ihren Weisungen - von der Regierung Verordneten. Wo also Normen und Institutionen aus der freiheitlichen Demokratie formal noch weiterbestehen (z. B. allgemeines Wahlrecht, organisatorische Gewaltentrennung u. dgl.), muß sich ihr Sinn grundsätzlich wandeln. Die politischen Entscheidungen, die dort mit ihrer Hilfe erarbeitet und in ihrer Geltung gesichert werden sollen, sind hier vorweg getroffen, können aber auch ohne Rücksicht auf sie abgeändert werden. Namentlich fehlt dem Wahlrecht in der Diktatur des Proletariats der eigentliche politische Sinn des "Wählens" zwischen mehreren gleichberechtigten politischen Auffassungen; durch Einrichtungen verschiedener Art ist gesichert, daß in die Volksvertretungen nur Personen gewählt werden, die der "führenden" Klasse angehören oder genehm sind, und daß der materielle Führungsanspruch der kommunistischen Partei niemals in Frage gestellt werden kann. Die Bindung der Staatsorgane an die Gesetze und die Unabhängigkeit der Gerichte hat angesichts des für die Bedürfnisse des zentralistischen Verwaltungsstaates mit Allmacht der "Exekutive" geschaffenen neuen Begriffs der "sozialistischen Gesetzlichkeit" nur noch formale Bedeutung. 
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 3. Die dargelegten Unterschiede beider Staats- und Gesellschaftsordnungen beruhen letztlich auf einer tiefen Verschiedenheit der Auffassungen von der Stellung des Einzelnen in der Gemeinschaft und von der Stellung des Staates ihr gegenüber. Die KPD gibt das nicht nur zu, sie betont es geradezu; denn ihre Auffassung, daß es zum Umsturz der bürgerlichen Ordnung einer Revolution, also eines fundamentalen Wandels bedürfe, daß nicht quantitative Veränderungen genügten, sondern eine qualitative Änderung, ein geschichtlicher "Sprung" stattfinden müsse, beruht auf der Erkenntnis dieser grundsätzlichen Verschiedenheit. 
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 In der freiheitlichen Demokratie ist die Würde des Menschen der oberste Wert. Sie ist unantastbar, vom Staate zu achten und zu schützen. Der Mensch ist danach eine mit der Fähigkeit zu eigenverantwortlicher Lebensgestaltung begabte "Persönlichkeit". Sein Verhalten und sein Denken können daher durch seine Klassenlage nicht eindeutig determiniert sein. Er wird vielmehr als fähig angesehen, und es wird ihm demgemäß abgefordert, seine Interessen und Ideen mit denen der anderen auszugleichen. Um seiner Würde willen muß ihm eine möglichst weitgehende Entfaltung seiner Persönlichkeit gesichert werden. Für den politisch-sozialen Bereich bedeutet das, daß es nicht genügt, wenn eine Obrigkeit sich bemüht, noch so gut für das Wohl von "Untertanen" zu sorgen; der Einzelne soll vielmehr in möglichst weitem Umfange verantwortlich auch an den Entscheidungen für die Gesamtheit mitwirken. Der Staat hat ihm dazu den Weg zu öffnen; das geschieht in erster Linie dadurch, daß der geistige Kampf, die Auseinandersetzung der Ideen frei ist, daß mit anderen Worten geistige Freiheit gewährleistet wird. Die Geistesfreiheit ist für das System der freiheitlichen Demokratie entscheidend wichtig, sie ist geradezu eine Voraussetzung für das Funktionieren dieser Ordnung; sie bewahrt es insbesondere vor Erstarrung und zeigt die Fülle der Lösungsmöglichkeiten für die Sachprobleme auf. Da Menschenwürde und Freiheit jedem Menschen zukommen, die Menschen insoweit gleich sind, ist das Prinzip der Gleichbehandlung aller für die freiheitliche Demokratie ein selbstverständliches Postulat. 
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 Das Recht auf Freiheit und Gleichbehandlung durch den Staat schließt jede wirkliche Unterdrückung des Bürgers durch den Staat aus, weil alle staatliche Entscheidung den Eigenwert der Person achten und die Spannung zwischen Person und Gemeinschaft im Rahmen des auch dem Einzelnen zumutbaren ausgleichen soll. Der kommunistische Begriff von "Unterdrückung", die in jeder staatlichen Machtausübung überhaupt gesehen wird, ist dem System der freiheitlichen Demokratie von Grund aus fremd; "Unterdrückung" entspringt einer auch den Staat erniedrigenden, im Grunde inhumanen Vorstellungswelt. Der Staat ist ein Instrument der ausgleichenden sozialen Gestaltung, nicht der Unterdrückung durch die Ausbeuter zur Aufrechterhaltung ihrer Ausbeuterstellung. Es wird zwischen notwendiger Ordnung und Unterdrückung unterschieden. Unterdrückung wäre in der freiheitlichen Demokratie nur in Staatsmaßnahmen zu erblicken, die nach vernünftigen - freilich nicht unwandelbaren - Maßstäben eine Vergewaltigung des Einzelnen darstellen, also seine Freiheit oder sein Recht auf Gleichbehandlung mit den anderen in einer unzumutbaren Weise verletzen würden. 
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 Darüber hinaus entnimmt die freiheitliche demokratische Grundordnung dem Gedanken der Würde und Freiheit des Menschen die Aufgabe, auch im Verhältnis der Bürger untereinander für Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sorgen. Dazu gehört, daß eine Ausnutzung des einen durch den anderen verhindert wird. Allerdings lehnt die freiheitliche Demokratie es ab, den wirtschaftlichen Tatbestand der Lohnarbeit im Dienste privater Unternehmer als solchen allgemein als Ausbeutung zu kennzeichnen. Sie sieht es aber als ihre Aufgabe an, wirkliche Ausbeutung, nämlich Ausnutzung der Arbeitskraft zu unwürdigen Bedingungen und unzureichendem Lohn zu unterbinden. Vorzüglich darum ist das Sozialstaatsprinzip zum Verfassungsgrundsatz erhoben worden; es soll schädliche Auswirkungen schrankenloser Freiheit verhindern und die Gleichheit fortschreitend bis zu dem vernünftigerweise zu fordernden Maße verwirklichen. 
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 Die freiheitliche Demokratie ist von der Auffassung durchdrungen, daß es gelingen könne, Freiheit und Gleichheit der Bürger trotz der nicht zu übersehenden Spannungen zwischen diesen beiden Werten allmählich zu immer größerer Wirksamkeit zu entfalten und bis zum überhaupt erreichbaren Optimum zu steigern. 
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 Dies erscheint ihr erstrebenswerter als die Verfolgung eines utopischen, d. h. rational nicht beweisbaren und durch die Erfahrung der Geschichte nicht gestützten Staatsideals, das die volle Verwirklichung beider Ideale in einer nicht absehbaren Zukunft verspricht, dafür aber das Opfer von Generationen verlangt, denen weder Freiheit noch Gleichheit gewährt werden kann. Die freiheitliche Demokratie verwirft es, wenn für Ziele im praktisch-politischen Leben der Absolutheitsanspruch erhoben wird, weil daraus unvermeidlich politische Intoleranz folgt. 
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 Die freiheitliche Demokratie setzt im Grunde nur voraus, daß im politischen Bereich die Möglichkeit eines "relativen Vernunftgehalts" aller politischen Meinungen anerkannt und die Vereinfachung der Auseinandersetzungen durch Diskreditierung der gegnerischen Anschauungen und wirkliche Unterdrückung vermieden wird. Von diesem System geistiger Freiheit und Toleranz, geduldiger Reformarbeit und fortwährender Auseinandersetzung mit anderen grundsätzlich als gleichberechtigt angesehenen Auffassungen führt keine Brücke zu einer politischen Anschauung, die fordert, es müsse um eines materiellen Zieles willen, das von einer politischen Partei oder Klasse als allgemein verbindlich proklamiert wird, das ganze freiheitliche System unter Einsatz radikalster Mittel beseitigt werden. 
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 Teil B 
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 Die allgemeine Betätigung der KPD im Sinne des Marxismus-Leninismus 
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 Die KPD strebt also die Verwirklichung eines Staatsbildes an, das mit der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes nicht vereinbar ist. 


510

 Die KPD bestreitet das nicht, wendet aber ein: Ihr Bekenntnis zum Marxismus-Leninismus und ihre sich daraus ergebenden Auffassungen über die notwendige künftige Entwicklung von Staat und Gesellschaft seien für dieses Verfahren gleichgültig. Solange das Grundgesetz gelte, seien die Diktatur des Proletariats oder die sozialistisch- kommunistische Gesellschaftsordnung keine "Ziele" der Partei im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG, da die KPD die Verwirklichung ihres Staatsideals auf Grund einer Analyse der in der gegenwärtigen Periode gegebenen objektiven Sachlage als unmöglich erkenne und sie daher nicht "auf der Tagesordnung" stehe. Es sei ein Irrglaube oder eine bewußte Fehldeutung ihrer Politik, wenn man folgere, weil sie sich unbestritten grundsätzlich und uneingeschränkt zum Marxismus- Leninismus bekenne, deshalb müsse sie auch für die Bundesrepublik Deutschland die sozialistische Revolution und die Diktatur des Proletariats planen. Das sei nicht der Fall; in der Bundesrepublik wirke sie lediglich als eine von mehreren politischen Parteien im Rahmen des bürgerlichen Staates an der Lösung praktischer Aufgaben mit, vor allem im Sinne der Wiedervereinigung Deutschlands, einer "Erweiterung der demokratischen Rechte" und einer Verbesserung der sozialen Lage der Werktätigen (vgl. Prot. I, 489, 494, 510 f., 529, 588 f., 883, 890, 895 f., 912; II, 52, 607 ff.; III, 169). 
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 Das ist jedoch unrichtig. Denn es bleibt die Tatsache bestehen, daß sich die KPD als Partei stets zu den Zielen des Marxismus- Leninismus bekennt und damit für die nach dieser Lehre notwendige Diktatur des Proletariats einsetzt; auf den Zeitpunkt, den sie für die Errichtung dieser Diktatur in Aussicht genommen hat, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Entscheidend ist, daß die KPD dadurch schon heute auf die Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausgeht. 
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 Die Propagierung der marxistisch-leninistischen Lehre 
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 Die Beweisaufnahme hat ergeben, daß die KPD die Lehre des Marxismus- Leninismus einschließlich der Lehre von der sozialistischen Revolution und der Diktatur des Proletariats systematisch zum Gegenstand ihrer parteipolitischen Propaganda im politischen Kampf innerhalb der Bundesrepublik Deutschland macht. 
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 1. Die KPD schult ihre Mitglieder in der marxistisch- leninistischen Lehre so, daß sie zu aktiven Kämpfern für diese Weltanschauung und damit gleichzeitig gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung werden. 
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 Das Parteistatut (Ziff. I Nr. 2 a) verpflichtet ausdrücklich jedes Mitglied, "ständig sein politisches Wissen durch das Studium des Marxismus-Leninismus zu erweitern". Dementsprechend bezeichnet es die Entschließung der 2. Tagung des Parteivorstandes der KPD vom 9. bis 11. November 1951 als Voraussetzung für die Erfüllung der großen Aufgaben der KPD, daß "die Partei unermüdlich an der Hebung des ideologischen Niveaus der gesamten Partei arbeitet, indem sie sich systematisch die Lehren des Marxismus-Leninismus aneignet". "Die Aneignung der gesellschaftlichen Entwicklungsgesetze, das Studium des Marxismus-Leninismus" ist nach dieser Entschließung "für alle Mitglieder der KPD eine bindende Verpflichtung" (Prot. I, 439). 
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 Auch die Verlautbarungen der beiden Parteitage von 1951 und 1954 zeigen, daß die KPD bestrebt ist, ihre Mitglieder in der revolutionären Lehre des Marxismus-Leninismus systematisch zu erziehen. Die Entschließung des Parteitages von 1951 fordert eine "Wendung in der ganzen ideologischen und organisatorischen Arbeit der Partei", die darin bestehen soll, "daß alle Mitglieder und Funktionäre der Partei zu einem systematischen Studium der Lehre von Marx, Engels, Lenin und Stalin verpflichtet werde"a (Ziffer 48; Prot. I, 478). Nach der These 22 des Parteitages von 1954 hat die KPD "die Aufgabe, die großen Ideen des wissenschaftlichen Sozialismus in die Arbeiterklasse zu tragen". Sie muß deshalb "selbst in ihren Reihen das Höchstmaß an ideologisch-politischer Klarheit" besitzen und die Lehren des Marxismus-Leninismus meistern. Diese Feststellung schließt mit den Worten: 
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 "Das Studium und die schöpferische Anwendung der großen Ideen von Marx und Engels, Lenin und Stalin müssen zum entscheidenden Bestandteil der Arbeit der KPD werden." 
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 Bereits die Richtlinien des Parteivorstandes der KPD vom 28. Dezember 1949 (Ziff. 2) haben die hierfür geeigneten Schriften aus der marxistisch-leninistischen Literatur "als Grundlage zum Studium...in den Mitgliederversammlungen, Bildungsabenden und für das Selbststudium der Genossen" im einzelnen bezeichnet (Prot. I, 438 f.); im Zusammenhang hiermit wird auf die besondere Bedeutung des Selbststudiums verwiesen, das alle Parteimitglieder befähige, "voll teilzuhaben an der Entfaltung der ideologischen Offensive der Partei". Der allgemeinen Mitgliederschulung dienen besondere Mittel und Institutionen: die "Politischen Grundschulen" der KPD, die bei den Grundeinheiten der Partei gebildet sind, die Zirkel zum Studium grundlegender Werke des Marxismus-Leninismus, das sogenannte Fernstudium und besondere Lehrgänge auf den Parteischulen. 
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 Welchen großen Wert die KPD auf die ideologische Schulung ihrer Parteimitglieder legt, ergibt sich auch aus dem Artikel "Helft den neuen Leitungen" in dem Zentralorgan der KPD, der Zeitung "Freies Volk" vom 3. Dezember 1954. In dem Absatz "Die ideologischen Mängel beseitigen!" heißt es dort: 
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 "Ein größerer Teil der Genossen jedoch hat sich noch sehr wenig mit der Theorie des Marxismus-Leninismus beschäftigt. Die 14. Parteivorstandstagung hat mit besonderem Ernst festgestellt, daß das noch niedrige politische Niveau der Parteiarbeit ein ernstes Hindernis bei der Lösung unserer Aufgaben ist. Die übergeordneten Parteileitungen haben hier eine große Verantwortung und müssen besonderes Augenmerk auf die theoretische und ideologische Qualifizierung der Mitglieder der neugewählten Leitungen legen. Es soll unbedingt erreicht werden, daß jedes einzelne Leitungsmitglied regelmäßig an der allgemeinen Mitgliederschulung bzw. am Zirkel zum Studium der grundlegenden Werke des Marxismus-Leninismus teilnimmt. Außerdem sind alle Möglichkeiten zur Qualifizierung, über die die Partei verfügt, wie kurz- und langfristige Lehrgänge, voll auszunutzen. Es wird deshalb zweckmäßig sein, daß man einen genauen Plan aufstellt, wann und welches Leitungsmitglied diese Schulen besucht. Das wird dazu beitragen, die Forderung der 15. Parteivorstandstagung zu erfüllen, das wissenschaftliche Niveau der Parteiarbeit zu heben, sowie einen wissenschaftlichen Arbeitsstil zu entwickeln." 
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 (Prot. II, 835) 
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 Entscheidend und in die Augen fallend ist die Intensität dieser Schulung. Es geht der KPD nicht nur darum, den Parteimitgliedern Material zur Urteilsbildung in politischen Tagesfragen in die Hand zu geben. Sie betreibt vielmehr eine politische Schulung, die die Gesamtpersönlichkeit des Mitglieds - über die Belehrung hinaus - zum bewußten Kämpfer für eine politische Weltanschauung erziehen will, die den Anschauungen einer freiheitlichen Demokratie erklärtermaßen feindlich gegenübersteht. Deshalb führt die interne Mitgliederschulung in den grundsätzlichen programmatischen Lehren und Zielen des Marxismus-Leninismus notwendig und gewollt zur Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. Denn die Feindschaft gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung und die Eigenschaft, Kommunist zu sein, also in kommunistischer Bewußtheit politisch zu handeln, sind die beiden Seiten ein und derselben Münze. Das folgt gerade aus der von der KPD vertretenen marxistisch-leninistischen Theorie, nach der aus der unlösbaren inneren Widersprüchlichkeit der bestehenden Ordnung die Notwendigkeit einer neuen Ordnung und die Kräfte erwachsen, die diese Ordnung herbeiführen werden. Deshalb entwickelt auch der Marxismus- Leninismus seine Ziele, indem er die bürgerliche Demokratie kritisch analysiert und in der ideologischen Schulung und Propaganda seine eigenen Ziele der bürgerlichen Demokratie und der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gegenüberstellt, diese Ordnung als "Klassenideologie", als "Täuschung der Massen" "entlarvt", die nur dazu diene, die politische Herrschaft über die Ausgebeuteten aufrechtzuerhalten (Lehrbuch für die allgemeine Mitgliederschulung, Heft 3 - "Das Wesen der Demokratie und Freiheit" -; "Bürgerliche Revolution - bürgerlich-demokratische Revolution - volksdemokratische Revolution -"; "Wissen und Tat", Nr. 8/1954, S. 80 ff.). Deshalb bedeutet es eine zumindest mitbeabsichtigte Schwächung und Zersetzung der freiheitlichen demokratischen Ordnung, wenn die KPD ihre Mitglieder in ihrer Ideologie intensiv und systematisch schult, die wesensgemäß der freiheitlichen Demokratie feindlich gegenübersteht. 
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 Dem kann nicht entgegengehalten werden, daß diese Lehren nur innerhalb der Mitgliedschaft der Partei verbreitet würden, also allein eine innere Angelegenheit der Partei seien. Auch die Verbreitung von Lehren innerhalb der Mitgliedschaft der KPD, die eine Zersetzung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung bewirken sollen, geht auf eine Schwächung, eine Beeinträchtigung dieser Ordnung aus. 
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 Jede Maßnahme zur inneren Festigung der KPD in der grundsätzlichen Gegnerschaft gegen freiheitliche Demokratie als eine nur "bürgerliche, formale", als eine "Demokratie nur für die Ausbeuter", und wie die Formulierungen immer lauten, tendiert notwendig auf eine Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung selbst. Sie geht unvermeidlich weit über das hinaus, was man als eine nur innere Angelegenheit der Partei ansehen kann, und ist in dieser Wirkung auch von der KPD gewollt. Das wird deutlich, wenn man unterstellt, daß es der KPD gelingen könnte, erhebliche Teile des Volkes als Mitglieder oder Anhänger zu gewinnen und zur Verneinung der freiheitlichen Demokratie entsprechend den Lehren des Marxismus- Leninismus zu erziehen: dann wäre die Funktionsfähigkeit dieser Ordnung, die gerade auf die Anerkennung durch das Volk angewiesen ist, erheblich beeinträchtigt. 
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 Die KPD kann auch nicht mit dem Einwand gehört werden, daß sie ihre Mitglieder trotz dieser grundsätzlichen Schulung gleichzeitig auch erziehe, die Verwirklichung dieser grundsätzlichen Auffassungen bis zu einem Zeitpunkt zurückzustellen, der jedenfalls nach der Wiedervereinigung liegt, um bis dahin nur eine Tagespolitik zu treiben, die der freiheitlichen demokratischen Grundordnung nicht widerspreche. Selbst in diesem Falle würde die Erziehung ihrer Mitglieder in den grundsätzlichen revolutionären Auffassungen des Marxismus-Leninismus eine aktuelle Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung überhaupt darstellen. Grundsätzliche Überzeugungen politischer Art haben gerade den Sinn, das politische Verhalten des Menschen auf Grund dieser Prinzipien zu bestimmen. Im Hinblick auf ihre aktuelle Undurchführbarkeit kann vielleicht ihre konsequente Verwirklichung zeitweise zurückgestellt werden, nicht aber kann die zersetzende Wirkung ausgeschlossen werden. Gegenüber der klassenlosen "sozialistischen" Gesellschaft bleibt nach der Auffassung der KPD die freiheitliche demokratische Grundordnung eine minder wertvolle, eine allenfalls vorübergehend zu tolerierende und auszunutzende, aber prinzipiell illegitime Ordnung. Die zersetzende Wirkung auf die freiheitliche demokratische Grundordnung folgt daher aus den von der KPD vertretenen marxistisch- leninistischen Prinzipien notwendig. Die Untergrabung der inneren natürlichen Autorität und damit der Legitimation der freiheitlichen demokratischen Grundordnung bei den Mitgliedern der KPD tritt durch eine solche Erziehung notwendig schon heute ein und ist von der KPD für heute schon gewollt. 
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 Diese Absicht genügt für die Feststellung, daß die KPD durch ihre Erziehungsarbeit unter den Mitgliedern bereits auf eine Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausgeht. Daß die Mitglieder darüber hinaus noch Schritte zur alsbaldigen Verwirklichung ihrer revolutionären Ziele tun, setzt Art. 21 Abs. 2 GG für die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei nicht voraus. 
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 2. Die KPD verbreitet die Lehren des Marxismus-Leninismus auch außerhalb des Kreises der Parteimitglieder. Dabei geht es ihr nicht so sehr um Aufklärung und Belehrung in "politischen Tagesfragen", sondern um Verbreitung ihrer grundsätzlichen Ideen. Aufgabe dieser politischen Tätigkeit ist es, "die Arbeiterklasse und die breitesten Schichten der Werktätigen und andere patriotische Kräfte von der Richtigkeit der Politik unserer Partei so zu überzeugen, daß sie die Führung anerkennen, daß sie der Partei folgen" ("Unser Weg", Heft 3/53, S. 11). Es gilt, "immer größere Massen mit dem Gedankengut des Marxismus-Leninismus vertraut zu machen... Das Gemeinsame, das unserer Agitation und Propaganda zu Grunde liegt, ist die Erziehung der Menschen zum politischen Bewußtsein, die Mobilisierung der Massen zum bewußten Handeln sowohl für die Lösung der Tagesaufgaben wie auch der großen für die Nation entscheidenden Aufgaben" (Schörnig, "Was ist Agitation - was ist Propaganda?" in "Einheit", Heft 10/51, S. 670; Prot. II, 831). 
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 Auch diese Agitation und Propaganda wird mit besonderer Intensität betrieben. Nach einer Entschließung der 2. Tagung des Parteivorstandes der KPD vom 9. bis 11. November 1951 sind bei allen Landesleitungen "Propagandistenaktivs" zu bilden, die ihrerseits in Seminaren geschult werden. Sie sollen den Lehrern und Schulungsleitern innerhalb der Partei Anleitung geben, aber auch fähig sein, "öffentliche Lektionen über Themen des Marxismus- Leninismus durchzuführen" ("Wissen und Tat", Sonderheft 1951, S. 12). 
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 Für die planmäßige Aufklärungsarbeit wird auch die Bildung von Agitatorengruppen in den Betrieben und Ortsgruppen für unerläßlich gehalten. Schließlich ist jedes einzelne Parteimitglied verpflichtet, im Rahmen seiner Möglichkeiten "mit den parteilosen Massen eine enge Verbindung zu schaffen, sie von der Richtigkeit der Politik der Partei zu überzeugen" (Statut der KPD, Ziff. I 2 d). Angesichts der in der Partei herrschenden strengen Disziplin und der grundsätzlichen Verpflichtung aller Mitglieder, in den Parteiorganisationen aktiv mitzuarbeiten (aaO Ziff. I, 1), ist auch diese Form der Agitation von erheblicher praktischer Bedeutung. 
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 Auch die umfangreiche Parteipresse dient einer intensiven parteipolitischen Propaganda im Marxismus-Leninismus. Diese Aufgabe der Parteipresse ergibt sich aus These 31 des Parteitages von 1954: 
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 "Die Parteipresse muß das vielfältige Leben und den Kampf der Partei und der Arbeiterklasse widerspiegeln, alle Seiten dieses Kampfes prinzipiell und kämpferisch beleuchten, gute Erfahrungen vermitteln, entschlossen gegen Fehler kämpfen und zugleich durch die Werbung neuer Leser und die Verbreiterung ihres Korrespondentennetzes zum wichtigsten organisierenden Faktor werden. 
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 So wird am besten die Leninsche Lehre verwirklicht, daß die Zeitung kollektiver Propagandist, Agitator und Organisator ist." 
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 (Prot. II, 832) 
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 In der Bundesrepublik Deutschland gab es im Jahre 1954 dreizehn kommunistische Tageszeitungen. Sie erschienen in Hamburg, München, Köln, Essen, Düsseldorf, Frankfurt, Stuttgart, Hannover, Bremen, Kiel, Bielefeld und Ludwigshafen; sie wurden teils von der KPD selbst, teils von einer Gruppe kommunistischer Verleger herausgegeben. Soweit bekannt ist, hatten die Zeitungen eine tägliche Auflage von 18 000 bis 60 000 Exemplaren. 
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 Besondere Bedeutung haben die Zeitschriften "Wissen und Tat" und "Unser Weg". "Wissen und Tat" erscheint monatlich als "Zeitschrift für Theorie und Praxis des wissenschaftlichen Sozialismus" im 11. Jahrgang und wird von dem Parteivorstand der KPD herausgegeben. "Unser Weg" ist eine von dem Parteivorstand der KPD herausgegebene "Monatsschrift für aktuelle Fragen der Arbeiterbewegung". Auch die Betriebszeitungen haben nicht nur die Aufgabe, sich mit den Fragen des Betriebes zu beschäftigen, sondern sollen darüber hinaus der Verbreitung der marxistisch-leninistischen Lehre dienen. Ihre Aufgabe wird in "Wissen und Tat" (Nr. 7/54, S. 91) wie folgt beschrieben: 
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 "Die Betriebszeitung als theoretisch-propagandistisches Organ? Widerspricht das nicht der bisher geübten Praxis? Eine Betriebszeitung der KPD hat doch in erster Linie die Aufgabe, die betrieblichen und gewerkschaftlichen Probleme zu behandeln. Das stimmt natürlich. Aber hat sie dabei nicht die Aufgabe, die sozialistische Ideologie in die Reihen der Arbeiterklasse zu tragen? Ja, jede kommunistische Zeitung muß bemüht sein, nicht nur ein kollektiver Agitator und Organisator zu sein, sondern zugleich ein kollektiver Propagandist. In dieser Einheit liegt ihre große Stärke, ihre volle Wirksamkeit. Hunderttausende westdeutscher Arbeiter lesen wöchentlich die Betriebszeitungen der KPD. Sie lesen sie sogar sehr aufmerksam und nehmen sie mit nach Hause, damit auch die Familienmitglieder sie lesen. Man kann sich also vorstellen, daß eine Betriebszeitung sich auch ganz ausgezeichnet als kollektiver Propagandist eignet. Eine gut geleitete Betriebszeitung hat zum Beispiel durchaus die Möglichkeit, den Arbeitern eines Betriebs an Hand der marxistisch-leninistischen Theorie das von den Kapitalisten ängstlich gehütete Geheimnis ihrer Ausbeutung zu erläutern." 
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 (Prot. II, 833) 
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 Solche Betriebszeitungen gibt es allein in Nordrhein-Westfalen etwa 290 mit einer Auflagenhöhe von rund einer Million (Prot. II, 834). 


539

 Den Parteifunktionären und Einzelmitgliedern werden für die Zwecke der Propaganda und Agitation noch besondere publizistische Hilfsmittel in die Hand gegeben (z. B. "Agitator", "Notizblock des Agitators"). Sie sollen es ihnen ermöglichen, die Grundideen des Marxismus-Leninismus in kleine Münze umzuprägen und die Tagesfragen der Politik leicht faßlich, aber stets im Lichte der marxistisch- leninistischen Theorie zu behandeln. 
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 Die Wendung gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung tritt in dieser Propagandaarbeit vor allem darin zutage, wie hier systematisch die Verfassungsordnung des Grundgesetzes dadurch untergraben wird, daß ihr die Ordnung anderer Staaten, die die Diktatur des Proletariats bereits verwirklicht haben, als ein in jeder Hinsicht ideales Bild der Staatsgestaltung gegenübergestellt wird; die Leser und Hörer sollen so den Eindruck gewinnen, die Bahn zu dem - dort erreichten - Musterstaat werde erst frei, wenn die geltende Verfassungsordnung als das entscheidende Hemmnis auf diesem Wege beseitigt sei. Die KPD will also in der Bevölkerung nicht nur eine bestimmte, gegenüber der freiheitlichen Demokratie feindselige Haltung erzeugen, sondern sie auch dazu bewegen, aus dieser Haltung zu Aktionen überzugehen, wie sie in der Propaganda und Agitation vorgezeichnet sind. 
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 In diesem Sinne wird zunächst die Staatsordnung der DDR als Idealbild eines deutschen Staates beschrieben, der "das gesicherte und schöne Leben von morgen" verwirklicht und in dem die "sozialistischen Errungenschaften" Bürgen für "Wohlstand und Aufstieg des Volkes" sind. Es kann dabei dahingestellt bleiben, ob die KPD - was sie bestritten hat (Prot. II, 270 ff.) - erstrebt, den staatlichen Zustand in der DDR mehr oder weniger schematisch zu übernehmen. Hier ist rechtserheblich nur die Frage, ob und inwieweit die vorgenannten Staatsbilder als vorbildlich und beispielhaft gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung bezeichnet und dadurch die freiheitliche Demokratie zersetzt werden soll. 
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 Bereits der Vorspruch zum Statut der KPD geht davon aus, daß die "feste Basis" eines einheitlichen, demokratischen, friedliebenden Deutschlands die DDR ist (Prot. I, 806). Nach Teil V der Entschließung des Parteitages von 1951 sehen die Kommunisten "in der Deutschen Demokratischen Republik ein großes Beispiel des demokratischen und friedlichen Aufbaus unseres Volkes". "Von der Deutschen Demokratischen Republik geht die Demokratie aus", heißt es in der These weiter, 
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 "weil dort die Staatsmacht in den Händen der Arbeiter und Bauern liegt, weil dort die politische Einheit der Arbeiterklasse in der Sozialistischen Einheitspartei Deutschlands hergestellt ist und alle nationalen, friedliebenden und demokratischen Kräfte in der Nationalen Front des demokratischen Deutschlands friedlich zusammenarbeiten. So wird der Grundsatz verwirklicht, daß der Wille des Volkes oberstes Gesetz ist." 
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 (Prot. II, 45) 
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 Ebenso heißt es in dem "Programm der Nationalen Front des demokratischen Deutschland", dem auch die KPD zugestimmt hat (s. unten S. 249): 
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 "Am Vorbild der Deutschen Demokratischen Republik sehen alle patriotisch und demokratisch gesinnten Deutschen, daß es trotz der gewaltigen Verheerung des Krieges möglich ist, eine krisenlose Wirtschaft aufzubauen, ohne die Degradierung der Deutschen durch Erwerbslosigkeit, Kurzarbeit, ohne Stillegung von Betrieben, ohne steigende Absatzschwierigkeiten. So erweist sich der demokratische Weg als der einzige Weg des Aufstiegs." 
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 (Prot. II, 348) 
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 Auf der Konferenz der westdeutschen Gastdelegierten zum III. Parteitag der SED hat Reimann ebenfalls ein Bekenntnis zur DDR abgelegt. Er hat dort ausgeführt, "daß der Weg der Deutschen Demokratischen Republik der einzige Ausweg für ganz Deutschland ist" und daß die DDR bereits "das lebendige Beispiel" sei, "an dem unser ganzes Volk die Richtigkeit des Weges der Nationalen Front des demokratischen Deutschland erkennen kann" (Prot. II, 359). Ähnlich hat sich das Vorstandsmitglied der KPD Rische in einer Rede geäußert: 


549

 "Der Weg der Deutschen Demokratischen Republik schafft insbesondere alle Voraussetzungen für eine ungeahnte Entfaltung der deutschen Kultur." 
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 ("Freies Volk" vom 26./27. 7. 1952; Prot. II, 6) 
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 Da die DDR das Vorbild für ein einheitliches, demokratisches und friedliebendes Deutschland ist, besteht nach Ziffer 46 der Entschließung des Parteitages von 1951 "die Aufgabe aller Anhänger eines friedlichen, demokratischen Deutschland darin, die Erfolge und Errungenschaften der Deutschen Demokratischen Republik, die das Fundament des friedliebenden demokratischen Deutschland ist, zu propagieren" (Prot. II, 276). 
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 Die Resolution des Parteivorstandes der KPD vom 16. September 1949 weist ausdrücklich darauf hin, daß die Verbreitung der Wahrheit über die DDR eine ständige Aufgabe aller Kommunisten in Westdeutschland zu sein hat. Es heißt dort: 
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 "Zahlreiche Funktionäre und Mitglieder der Partei weichen auch vor der Verleumdungskampagne gegen die Ostzone zurück. Sie zweifeln an der Richtigkeit der Politik der SED, anstatt die neugeschaffene demokratische Ordnung der Ostzone als Beispiel und die in der SED verkörperte Einheit der Arbeiterklasse als eine Quelle der Kraft für die werktätigen Massen Westdeutschlands zu popularisieren. Anstatt die großen demokratischen Veränderungen, die Bodenreform, die Ausschaltung der Kriegsverbrecher, die Enteignung ihrer Betriebe, die Demokratisierung der Verwaltungen, die Schul- und Justizreform den Massen aufzuzeigen und mit der reaktionären Entwicklung in Westdeutschland zu vergleichen, lassen sich Teile der Partei von den Argumenten der davongejagten feudalen Großgrundbesitzer, der enteigneten Kriegsverbrecher und von geflohenen asozialen und kriminellen Elementen und gekauften Agenten beeinflussen." 
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 (Prot. I, 443) 
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 Die gleiche Haltung gilt auch gegenüber den Volksdemokratien, die gleichfalls die Diktatur des Proletariats verwirklichen (Lehrbuch "Politische Ökonomie" S. 367). So trifft die Resolution der XVI. Tagung des Parteivorstandes der KPD vom 28. bis 30. Dezember 1949 in Abschnitt VIII folgende Feststellungen: 
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 "Daher treten die KPD und jedes ihrer Mitglieder für eine allseitige Unterstützung der Länder der Volksdemokratien ein, die den Weg des Sozialismus beschritten haben (wie Polen, Tschechoslowakei, Rumänien, Ungarn, Bulgarien, Albanien) oder die ein Regime der Volksrepublik, wie China - das Regime der Werktätigen mit der Arbeiterklasse an der Spitze - geschaffen haben. 
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 Daher betrachten die KPD und jedes ihrer Mitglieder den Versuch irgendwelcher Kräfte, an der Einheit des antiimperialistischen, demokratischen Lagers zu rütteln, als einen Angriff auf die Interessen der Arbeiterklasse der ganzen Welt und auch der Arbeiterklasse in Westdeutschland." 
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 Ebenso erblickt die KPD in der Sowjetzone ein Vorbild für ihren Kampf um ihr Ziel. Ziffer 47 der Entschließung des Parteitages von 1951 sagt hierzu u. a.: 
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 "Die Sowjetunion ist die mächtigste unbeirrbare Vorkämpferin für Frieden, Demokratie und Sozialismus in der Welt. In konsequenter Anwendung und Fortentwicklung der Lehre von Marx, Engels und Lenin hat das sowjetische Volk unter Führung der Bolschewistischen Partei und des großen Stalin den Sozialismus erbaut und errichtet nunmehr die kommunistische Gesellschaft". 
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 "Unter diesen Umständen wird die Verpflichtung jedes Kommunisten, seine Kenntnisse über das Wesen und die Rolle der Sowjetunion zu vertiefen und die Wahrheit über die Sowjetunion zu verbreiten, zu einer unbedingten Notwendigkeit. 
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 Die Mitglieder unserer Partei sind verpflichtet, die Erfahrungen der Sowjetunion eingehend und systematisch zu studieren. Von der Sowjetunion lernen, heißt siegen lernen. Ein hervorragendes Mittel zur Einsicht in die sowjetischen Erfahrungen ist das Studium des Kurzen Lehrganges der Geschichte der KPdSU (B). 
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 Die Mitglieder unserer Partei sind verpflichtet, die Dokumente zu studieren, mit denen die Sowjetregierung den Frieden und die Einheit Deutschlands verteidigt, und sich dadurch mit den nötigen Kenntnissen auszurüsten, um den breitesten Massen die führende Rolle der Sowjetunion im Befreiungskampf der werktätigen Menschheit von Kriegsgefahr und imperialistischer Knechtung klarzumachen. 
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 Die Mitglieder unserer Partei sind verpflichtet, der antisowjetischen Hetze kühn entgegenzutreten und jede Verleumdung an Ort und Stelle zu zerschlagen." 
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 (z. T. zitiert in Prot. I, 444) 
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 In dieser Hinsicht ist auch bedeutsam, wie das Vorstandsmitglied der KPD Fisch in der mündlichen Verhandlung die in der Entschließung des Parteitages von 1951 niedergelegte Haltung der KPD gegenüber der Sowjetunion erläutert hat. Er sagte: 
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 "Der Aufbau des Sozialismus in der Sowjetunion ist darum ein Vorbild für den Kampf der Arbeiterklasse in anderen Ländern, Kampf um den Aufbau des Sozialismus, darum, weil die Arbeiterklasse der Sowjetunion unter Führung der Kommunistischen Partei der Sowjetunion als erste, unter Anwendung der Lehren des Marxismus-Leninismus auf die konkrete Lage Rußlands, den Weg zum Sozialismus beschritten hat. Die Kommunistische Partei der Sowjetunion hat den Arbeiterparteien der anderen Länder gezeigt, wie sie auf der prinzipiellen Grundlage der Lehren des Marxismus-Leninismus unter ihren besonderen Bedingungen den Weg zur Errichtung einer sozialistischen Gesellschaftsordnung beschreiten müssen... Wir haben eine solche Einstellung zur Sowjetunion, erstens darum, weil die Sowjetunion der erste Staat in der Welt ist, in dem die werktätigen Menschen unter der Führung der Arbeiterklasse die politische Macht erkämpft haben und damit zum ersten Male in der Geschichte der Menschheit eine Demokratie für die überwiegende Masse des Volkes hergestellt hat. Wir bekennen uns zweitens zur Freundschaft und zur engen Verbundenheit mit der Sowjetunion, weil dieses Land der erste Staat ist, in dem die Werktätigen unter der Führung der Arbeiterklasse ihre politische Macht dazu benutzen, die Gesellschaft umzugestalten durch den Aufbau einer sozialistischen Ordnung für die werktätigen Menschen, alle Ausbeutung und Unterdrückung zu beseitigen und den Weg zu einem ständig steigenden materiellen, kulturellen Reichtum zu öffnen." 
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 (Prot. I, 460, 461 f.) 
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 Daher stellt das "Leseheft für die politischen Grundschulen der KPD - Thema 5 -" fest: "Unsere Partei kämpft nach dem Vorbild der KPdSU um die ideologisch-politische und organisatorische Festigung" (Prot. I, 445). Die Bedeutung der Sowjetunion als Vorbild geht auch aus der Erklärung des Sekretariats des Parteivorstandes der KPD vom 21. August 1952 hervor. Dort heißt es: 
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 Die KPdSU (B), unter der weisen Führung J. Stalins, ist der Initiator des großen Aufbaus des Kommunismus in der Sowjetunion der gewaltigen Friedensbauten, die die Länder der Sowjetunion in blühende Gärten verwandeln und ihrer Bevölkerung einen täglich wachsenden Wohlstand schaffen. Allen Völkern, die heute noch unter der imperialistischen Herrschaft der Unfreiheit leben müssen, wird dadurch das Beispiel gegeben, wie sie ein Leben in Glück und Wohlstand erreichen können. Sie werden in ihrem nationalen und sozialen Befreiungskampf angespornt und mit Begeisterung erfüllt. 
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 (Prot. I, 444) 
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 Deshalb wendet sich Reimann als erster Vorsitzender des Parteivorstandes der KPD auf der 13. Tagung des Parteivorstandes vom 14. bis 16. September 1949 gegen die Duldung antisowjetischer Auffassungen mit den Worten: 
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 "Wohin würde uns die Duldung dieser antisowjetischen Auffassungen führen? Wohin würde es führen, wenn wir nicht ernsthaft Schluß machen mit der Duldsamkeit gegenüber derartigen Auffassungen? Wir würden aufhören, eine marxistisch-leninistische Partei zu sein, wenn wir nicht einen unversöhnlichen Kampf führen würden zur Überwindung aller antisowjetischen Auffassungen und Stimmungen, für die ideologische Säuberung unserer Reihen von allen feindlichen Einflüssen. In welche Nachbarschaft würden wir kommen, wenn wir solche antisowjetischen Auffassungen, wie sie in den zitierten Resolutionen zum Ausdruck kommen, in unserer Partei dulden? Jede Abgrenzung von der Politik der Sowjetunion, jede Duldung von Ausflüchten im Bekenntnis zur Sowjetunion und ihrer Politik führt unvermeidlich zum Nationalismus titoistischer Prägung, zum Verrat am proletarischen Internationalismus und damit zum Abgleiten in das Lager der Feinde der Demokratie und des Sozialismus, führt unvermeidlich in das Lager des Imperialismus. Wir müssen hier offen aussprechen, daß wir in unserer Partei einen völlig ungenügenden Kampf gegen die klassenfeindlichen, trotzkistischen Auffassungen der Tito-Clique geführt haben." 
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 (Prot. I, 437 f.) 
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 In seiner Begrüßungsrede auf dem XIX. Parteitag der KPdSU (B) bringt Reimann zum Ausdruck, daß die Beschlüsse dieses Parteitages und seine politischen Richtlinien auch für die KPD richtungweisend seien: 
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 "Dieser Euer historischer Parteitag und die Beschlüsse, die er faßt, die neue geniale Arbeit des Genossen Stalin über die 'Ökonomischen Probleme des Sozialismus in der UdSSR' und das Referat des Genossen Malenkow werden auch in unserer Partei studiert werden und unserer Partei neue Kraft im Kampf und die Zuversicht des Sieges geben. 
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 (Prot. I, 444) 
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 Wie diese Zitate bereits zeigen, wird auch die politische Haltung des Einzelnen daran gemessen, ob er unbeirrt an der Seite der Sowjetunion und der DDR steht oder nicht. Nur wenn er für sie eintritt, ist er "ein wahrhafter deutscher Patriot" (Prot. II, 373). Macht er den Versuch, sich dieser Verantwortung zu entziehen, dann stellt er sich "gegen die Revolution", dann "gleitet er unwiderruflich ins Lager der Feinde der Revolution hinab" (Stalin, "Die internationale Lage und die Verteidigung der UdSSR" in Werke Bd. 10, 45), dann verteidigt er "das Machtinstrument der Großkapitalisten zur Unterdrückung der Arbeiterschaft und aller demokratischen Kräfte". Ein "Internationalist ist, wer vorbehaltlos, ohne zu schwanken, ohne Bedingungen zu stellen, bereit ist, die UdSSR zu schützen" (Stalin aaO). Daher sagt der Rechenschaftsbericht des Parteivorstandes der KPD auf dem Parteitag von 1954: 
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 "Es ist die Pflicht jedes Kommunisten, als deutscher Patriot und proletarischer Internationalist in unerschütterlichem Vertrauen und ohne Schwanken an der Seite der Sowjetunion zu stehen. Nur wer als treuer Sohn des deutschen Volkes, als wahrhafter Patriot gegen die Todfeinde unserer Nation die deutschen Militaristen und die verräterischen Monopolherren, kämpft und nicht auf ,Hilfe von außen' wartet, erfüllt seine Verpflichtung als proletarischer Internationalist. 
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 Der Kampf gegen die Wiedererrichtung des deutschen Militarismus beseitigt zugleich das Haupthindernis der friedlichen Wiedervereinigung Deutschlands, die Gefahr, daß Deutsche auf Deutsche schießen müßten, wie auch die Bedrohung, die für die friedliebenden Völker von der Verwandlung Westdeutschlands in einen aggressiven, militaristischen Staat ausgeht. Und umgekehrt: Nur wer als proletarischer Internationalist der Antisowjethetze und den Verleumdern der Sowjetunion entgegentritt und unbeirrt an der Seite der Sowjetunion, dieses Hortes des Weltfriedens und des menschlichen Fortschritts, steht, ist ein wahrhafter deutscher Patriot." 
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 (Prot. II, 373) 
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 Überblickt man diese intensive Schulungs-, Werbe-, Agitations- und Propagandaarbeit der KPD im ganzen, so muß man in der sorgfältigen Abstimmung aller dieser Aktionen aufeinander und in dem Streben nach Erfassung aller Kreise des Volkes durch die jeweils geeignetsten Agitations- und Propagandamittel einen einheitlichen Plan erkennen, der darauf gerichtet ist, die freiheitliche demokratische Grundordnung als die Ordnung einer "bürgerlich-kapitalistischen Welt" zu schwächen, um den Zeitpunkt für die proletarische Revolution herbeizuführen. Die besondere Gefährdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung durch diese zersetzende Propaganda ergibt sich daraus, daß der in der freiheitlichen Demokratie als Ergebnis gegenseitiger Toleranz und freier Diskussion aller politischen Fragen scheinbar herrschenden "Ziellosigkeit" ein angeblich auf eindeutige wissenschaftliche Erkenntnisse begründetes geschlossenes System der Weltorientierung gegenübergestellt wird, das für alle noch so komplizierten ökonomischen und politischen Fragen klare Antworten bereithält und damit gerade den anspricht, dem diese Sachverhalte sonst schwer durchschaubar sind. Statt eines mühevollen, nie endenden Ringens mit anderen gesellschaftlichen Gruppen um Fortschritt in der Richtung auf größere soziale Gerechtigkeit und Freiheit in Staat und Gesellschaft wird ihm das Bild eines "Paradieses auf Erden" vorgehalten, das mit Sicherheit erreicht werde, wenn man nur den klaren wissenschaftlichen Erkenntnissen der KPD und den daraus abgeleiteten Regeln für das politische Verhalten folge. Der Schluß, daß man die "bürgerlich-kapitalistische Ordnung", die dieser Entwicklung im Wege stehe, beseitigen müsse, soll sich damit von selbst aufdrängen. 



II.
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 Das Verhalten der KPD als marxistisch-leninistische Kampfpartei in der freiheitlichen Demokratie 
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 Die KPD verhält sich als politische Partei in der Bundesrepublik Deutschland entsprechend den Lehren des Marxismus-Leninismus über die Aufgaben einer revolutionären Partei des Proletariats; sie lehnt also Prinzipien und Institutionen ab, deren Geltung und Bestehen Voraussetzung für das Funktionieren einer freiheitlichen demokratischen Ordnung ist. 
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 1. Wie bereits im Ersten Abschnitt Teil C II dargelegt, gehört zu den Hauptgrundsätzen der freiheitlichen demokratischen Ordnung das Mehrparteienprinzip mit Chancengleichheit für alle politischen Parteien und mit dem Recht auf verfassungsmäßige Bildung und Ausübung einer parlamentarischen Opposition. Dieses Prinzip will das Bestehen mehrerer Parteien gewährleisten, jedenfalls aber die Möglichkeit, daß sich jederzeit neue Parteien frei bilden dürfen. 
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 Dadurch wird nicht nur jeder unmittelbare Anspruch einer Partei auf die Stellung als "Einheitspartei" verfassungsrechtlich ausgeschlossen, sondern es wird darüber hinaus der für eine freiheitliche Demokratie unabdingbare Grundsatz aufgestellt, daß keine politische Partei den Anspruch auf ein Monopol richtiger politischer Erkenntnis und Zielsetzung und richtigen politischen Verhaltens erheben darf; denn eine solche Monopolpartei ist ihrem Wesen nach nicht mehr auf Teilhabe am Staat gerichtet, sondern darauf, die Staatsmacht allein in sich zu verkörpern. Die freiheitliche Demokratie dagegen muß sich ihrem Wesen nach zu der Auffassung bekennen, daß es im Bereich der politischen Grundanschauungen eine beweisbare und unwiderlegbare Richtigkeit nicht gibt (vgl. Radbruch, HdbDStR Bd. 1, 289). Nur unter dieser Voraussetzung kann das Mehrparteienprinzip als Verfassungsgrundsatz für die Dauer gesichert und das Mindestmaß an politischer Toleranz gewährleistet werden, das jeder Partei die Pflicht auferlegt, wenigstens die Möglichkeit anzuerkennen, daß auch Ziele und Verhalten anderer Parteien gleichwertig und richtig sein können. Gegenüber dem Anspruch einer Partei, die ausschließlich richtigen politischen Ziele zu erstreben oder das ausschließlich richtige politische Verhalten zu zeigen, muß dagegen die freiheitliche demokratische Grundordnung ihrerseits intolerant sein. 
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 Mit dem für die freiheitliche Demokratie unabdingbaren Mehrparteienprinzip ist die Stellung, welche die KPD als "Partei neuen Typus" in der parlamentarischen Demokratie nach ihrem Selbstverständnis notwendig einnehmen muß, unvereinbar. 
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 Die KPD tritt mit dem Anspruch auf, daß sie sich in ihrer gesamten Tätigkeit von einer wissenschaftlichen Theorie, und zwar von der fortgeschrittensten Lehre des menschlichen Geistes, leiten läßt, die ihr die Möglichkeit gibt, die objektive Wahrheit in der Gesetzmäßigkeit der Entwicklung der Gesellschaft zu erkennen und diese Gesetzmäßigkeit in ihrer praktischen politischen Tätigkeit zu berücksichtigen (Prot. I, 453, 620, 807). Der Sozialismus, den die KPD erstrebt, ist nicht ein aus freier Willensentschließung geborenes Postulat; er ist vielmehr nach Ansicht der KPD das notwendige Ergebnis eines geschichtlichen Prozesses, dessen Gesetzlichkeit aufzuweisen eben der marxistisch-leninistischen Theorie und nur ihr gelungen ist. Deshalb kann es außerhalb der Kommunistischen Partei keine politische Wahrheit geben. Schon dieser formale Anspruch, auf Grund wissenschaftlicher Erkenntnis allein richtige und nach der voraussehbaren Entwicklung notwendig sich ergebende politische Ziele proklamieren und erreichen zu können, muß - ganz unabhängig von dem Inhalt dieser Ziele und somit auch von dem Inhalt der wissenschaftlichen Lehre - notwendig dazu führen, alle anderen parteipolitischen Ziele und jede andere parteipolitische Betätigung als "falsch", weil auf fehlender oder mangelhafter Einsicht in die gesellschaftliche Entwicklung beruhend, zu bezeichnen und daher im Grunde allen anderen Parteien unabweisbar und unversöhnlich die Existenzberechtigung im Sinne einer gleichberechtigten und für die Dauer bestimmten Partnerschaft abzusprechen. Gerade diese für die Dauer bejahte Partnerschaft aber ist Voraussetzung für das Funktionieren des Mehrparteienprinzips - auch des Machtkampfes zwischen mehreren Parteien - in der freiheitlichen Demokratie. 
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 Die KPD kann diesen Widerspruch, in dem sie zu dem inneren Gehalt des Mehrparteienprinzips steht, auch nicht dadurch beseitigen, daß sie im Rahmen der parlamentarischen Demokratie während der Geltungsdauer des Grundgesetzes die Stellung als Einheitspartei nicht beansprucht, ja nach ihrer eigenen Lehre garnicht beanspruchen darf. Wenn sie auch "erkannt" hat, daß es in einer Gesellschaft, "wo es antagonistische Klassen gibt, deren Interessen einander feindlich und unversöhnlich sind", mehrere Parteien geben muß (Stalin, "Über den Entwurf der Verfassung der UdSSR" in "Fragen" S. 633; Prot. I, 548, 611) und daß "im Zeitalter des Kapitalismus, wo die Arbeitermassen unaufhörlich ausgebeutet werden...für die politischen Parteien der Arbeiter gerade der Umstand am charakteristischsten (ist), daß sie nur eine Minderheit ihrer Klasse erfassen" kann (Stalin, "Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 152; Prot. I, 597), und wenn daher die KPD nach ihrem Vorbringen sich auch wiederholt um Vereinbarungen und Koalitionen mit anderen Parteien - selbst unter Zurückstellung eigener Ziele - bemüht hat und weiter bemühen will, so müssen sich doch solche von der KPD angestrebten Koalitionen grundsätzlich von denjenigen unterscheiden, die dem Sinn des Mehrparteienprinzips der freiheitlichen demokratischen Ordnung entsprechen. 
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 Nach dem Mehrparteienprinzip kann freilich jede Partei in legitimer Weise danach streben, durch Koalition ihre eigenen, über den Koalitionszweck hinausgehenden Ziele, die also nicht auch zugleich die Ziele ihrer Koalitionspartner sind, zu erreichen. Weil aber hierbei jede verfassungsmäßige Partei von der Unmöglichkeit absolut richtiger parteipolitischer Zielsetzung ausgehen muß, beruht jede derartige Koalition auf der selbstverständlichen Grundlage, daß für keinen Partner die Möglichkeit ausgeschlossen sein kann, durch solche Vereinbarungen auch seinen eigenen Zielen zu dienen. Eben deshalb kann jede Partei die Koalition in dem Bewußtsein eingehen, daß auch der Partner die Vereinbarung nicht nur äußerlich-formal, sondern grundsätzlich sachlich-loyal einhalten werde, weil und solange er annehmen darf, auf diesem Wege sich seinem eigenen Ziele zu nähern. 


590

 Von einer anderen Grundlage aus geht die KPD Koalitionen ein. Sie kann die Grundvoraussetzungen einer echten Koalition, die grundsätzliche Gleichberechtigung eigener Ziele der Partner, nicht anerkennen. Da sie nach ihrer Theorie den allein richtigen Weg zum allein richtigen Ziel erkennt und geht, kann sie eine von ihr vereinbarte Koalition nur als einen Schritt zu dem von ihr als richtig erkannten und gewollten Ziel hin sehen; sie kann also nicht anerkennen, daß die Koalition auch den (von dem "allein richtigen Ziel" abweichenden) Zielen ihrer Partner dienen dürfe. 
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 Sie kann im Partner nur den Vorspann zur Erreichung ihrer eigenen Ziele sehen. Ihr muß die bei Koalitionen in der freiheitlichen Demokratie vorausgesetzte innere Einstellung, die "Koalitionsloyalität", nach ihrer eigenen Lehre fehlen. Auf dieser unabweislichen Konsequenz beruht offenbar der häufig gegenüber der KPD erhobene Vorwurf, sie verfolge mit derartigen Anerbieten zu Koalitionen "hintergründige" Ziele; in Wirklichkeit handelt es sich darum, daß sie nur solche Bündnisse mit anderen Parteien eingehen kann und will, die zwar äußerlich dem Bild einer Koalition auf der Grundlage der freiheitlichen demokratischen Ordnung entsprechen, jedoch einen völlig anderen Wesensgehalt für sie besitzen. 
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 2. Nicht anders verhält es sich im Grunde mit der parlamentarischen Tätigkeit der KPD. Der Parlamentarismus der freiheitlichen Demokratie will jeder an der politischen Willensbildung des Volkes teilnehmenden Partei die Chance geben, durch ihre Tätigkeit im Parlament ihren eigenen Zielen möglichst nahe zu kommen. Keine Partei darf jedoch solche materiellen Ziele verfolgen, mit deren Erreichung die Existenz anderer Parteien endgültig ausgeschlossen sein soll. Denn solche Ziele wären notwendig darauf gerichtet, die Existenzberechtigung jedweder anderen Partei zu beseitigen und damit das durch die freiheitliche demokratische Ordnung gewährleistete Mehrparteienprinzip und den Parlamentarismus schlechthin zu vernichten. Gerade dieses Ziel aber verfolgt die KPD nach ihren eigenen Vorbringen, wie in diesem Abschnitt Teil A III ausgeführt ist. 


593

 Auch hier kann sie sich nicht damit verteidigen, daß sie die Beseitigung des Parlamentarismus nur als Fernziel außerhalb des zeitlichen Geltungsbereiches des Grundgesetzes erstrebe und sich daher unter dem Grundgesetz wie eine echte demokratisch- parlamentarische Partei betätigen wolle. Zwar mag ihre parlamentarische Tätigkeit dem äußeren Bilde nach derjenigen aller übrigen Parteien entsprechen; in Wahrheit widerspricht jedoch ihre Betätigung im Parlament, wie sie sie selbst auffaßt, offensichtlich dem inneren Wesen des Mehrparteienprinzips. 
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 Die KPD geht, wie in diesem Abschnitt Teil A II 2 näher dargelegt ist, von ihrer Grunderkenntnis aus, daß das Proletariat nicht durch Versöhnung mit der Bourgeoisie zum "Sozialismus" gelangen könne, sondern nur durch Klassenkampf, der sich in den verschiedensten Formen äußere; zu diesen gehöre auch die Betätigung in Vertretungskörperschaften, einerlei, ob es sich um Landesparlamente oder um Vertretungsorgane örtlicher Selbstverwaltungskörper handle (Stalin, "Anarchismus oder Sozialismus?" in Werke Bd. 1, 299; Prot. I, 632). Da keine der verschiedenen Kampfformen für die Beseitigung des Kapitalismus allein entscheidend sein könne, handle es sich bei ihnen allen darum, sie zur rechten Zeit und am rechten Orte zu gebrauchen, als notwendiges Mittel zur Entwicklung des Selbstbewußtseins und der Organisiertheit des Proletariats (aaO). Wenn es daher auch "undenkbar (sei), daß das Proletariat den Kapitalismus nur durch seine Beteiligung am Parlament stürzen" könnte, so könnten doch mit Hilfe des Parlamentarismus "einige Voraussetzungen für den Sturz des Kapitalismus vorbereitet werden" (aaO); der Parlamentarismus sei darüber hinaus ein geeignetes Mittel, das Proletariat zu schulen und zu organisieren. In Übereinstimmung mit diesen Ausführungen Stalins hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch ausgeführt (Prot. I, 757 ff.), die KPD betrachte "das bürgerlich-demokratische Parlament als einen gesellschaftlichen Fortschritt gegenüber dem System der absolutistischen Willkür" und "als ein bedeutsames Instrument der Aufklärung und der politischen Erziehung der Massen". Sie wolle das Parlament dazu gebrauchen, "um alle auf der Basis des kapitalistischen Systems möglichen sozialen und kulturellen Reformen und Verbesserungen für das werktätige Volk durchzusetzen". Darüber dürfe jedoch "niemals das Endziel der Arbeiterbewegung vergessen werden"; der Abgeordnete einer Arbeiterpartei dürfe sich niemals "irritieren lassen...durch aktuelle Aufgaben der Gesetzesmacherei...niemals so in die Maschinerie des bürgerlichen Staatsapparates hineinziehen lassen..., daß (er) über der Mitwirkung, über der Beratung von Gesetzesvorlagen vergesse..., welche grundsätzlichen Aufträge ihm seine Arbeiterwähler gestellt" hätten. Die Parlamentstaktik bestehe also auch darin, "daß sie unversöhnlich und stets auf die Verwirklichung des Endzieles - also den Sozialismus - gerichtet" sei. 
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 Aus dieser Selbstdeutung des Sinnes ihrer parlamentarischen Tätigkeit geht klar hervor, daß die KPD ihre parlamentarische Mitarbeit an den Gegenwartsaufgaben, denen sie sich angeblich völlig widmet und die überwiegend in der Gesetzgebung bestehen müßten, tatsächlich also den wesentlichsten Teil der echten parlamentarischen Tätigkeit, die "Gesetzesmacherei", zur Nebensache herabwürdigt, von der ihre Abgeordneten sich nicht irritieren lassen dürfen. Ihr dient das Parlament vor allem zur Schulung und Organisierung des Proletariats, durch dessen Wirken der Parlamentarismus schließlich überwunden und beseitigt werden soll. Während also das parlamentarische System gerade im Sozialstaat dem Ausgleich auch der "Klassengegensätze" dienen soll, ist er für die KPD gerade ein Mittel, den "unversöhnlichen Klassenkampf" durchzuführen. Mag die KPD den bürgerlich-demokratischen Parlamentarismus auch als gesellschaftlicher Fortschritt gegenüber dem absolutistischen System betrachten, so doch nur in dem Sinne, daß er ihr bessere Möglichkeiten zu seiner Überwindung bietet. Daher kann sich auch die konkrete parlamentarische Mitarbeit der KPD zur Durchsetzung sozialer und kultureller Reformen und Verbesserungen für das werktätige Volk oder - wie das Vorstandsmitglied der KPD Fisch näher dargelegt hat (Prot. I, 825) ihr Eintreten "für die Verwirklichung der Hauptanliegen der Nation...für die Rechte und Forderungen der Werktätigen...für die Wahrung der Rechte des Parlaments" nicht in dem nach der freiheitlichen demokratischen Ordnung allein legitimen Sinne vollziehen, die eigenen Ziele nur auf unantastbarer parlamentarischer Grundlage zu erreichen. Vielmehr will die KPD alle formalen parlamentarischen Möglichkeiten bis zur äußersten Grenze ausschöpfen, auch und gerade wenn damit nach der Intention der kommunistischen Parlamentarier nicht der Aufrechterhaltung des Parlamentarismus, sondern seiner allmählichen Überwindung gedient wird. Während also der Parlamentarismus der freiheitlichen demokratischen Ordnung voraussetzt, daß die Parteien von den parlamentarischen Möglichkeiten nur insoweit Gebrauch machen, als dadurch das System des Parlamentarismus selbst mit seinem Mehrparteienprinzip nicht gefährdet wird, muß die KPD diesem Grundsatz notwendig entgegenhandeln, da andernfalls der Parlamentarismus für sie kein Mittel des Klassenkampfes, keine "Brücke zum Sozialismus", sein könnte. 
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 Äußerlich mag sich die KPD in ihrem parlamentarischen Auftreten oft nicht von anderen Parteien unterscheiden. Auch mag es zutreffen, daß auch parlamentarische Anträge anderer Parteien im Ergebnis eine Gefährdung des Parlamentarismus der freiheitlichen demokratischen Ordnung herbeiführen können. Trotzdem besteht ein wesentlicher Unterschied. Er liegt darin, daß die KPD nach ihrem offenen Bekenntnis - also ungetarnt - mit ihren Anträgen und Entschließungen den Parlamentarismus der freiheitlichen Demokratie nicht fördern oder auch nur auf die Dauer aufrechterhalten, sondern ihm im Ergebnis schaden will, ja - ihm schaden wollen muß. Das aber widerspricht dem Gebot, daß jede Partei an der politischen Willensbildung des Volkes nur im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Ordnung mitwirken darf. 
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 Schließlich hat die KPD vortragen lassen (Prot. I, 764), es treffe nicht zu, daß sie die parlamentarischen Rechte in der Bundesrepublik beseitigen wolle. "Aber gerade deswegen", so hat die KPD wörtlich ausführen lassen, "weil die Kommunisten für wirkliche Volksvertretungen, für ein Höchstmaß an Demokratie sind, eben deshalb erweisen sie sich als die konsequentesten Verteidiger der Rechte des Parlaments gegen die imperialistischen und faschistischen Kräfte, die das Parlament auszuschalten versuchen. Und eben deshalb wirken sie im Parlament für die Interessen des werktätigen Volkes und nutzen sie das Parlament dazu, um in ihm den wirklichen Willen des werktätigen Volkes der Arbeiterklasse zum Ausdruck zu bringen." 
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 Daraus kann im Zusammenhang mit der Parteilehre nicht etwa gefolgert werden, daß die KPD die freiheitliche demokratische Ordnung verteidigen und aufrechterhalten will, weil sie in ihr einen wirklichen politischen Wert sieht. Sie will vielmehr nur verhindern, daß sie die in dieser Ordnung sich ihr bietenden Möglichkeiten des Klassenkampfes zur allmählichen Aushöhlung dieser Ordnung verliert. Sie will dagegen nicht - und kann es nicht wollen -, daß die freiheitliche demokratische Ordnung mit ihrem Mehrparteienprinzip in ihrem wahren Wesen gerade gegen solche Aushöhlung geschützt und erhalten wird. 
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 3. Derselbe aus der kommunistischen Doktrin selbst zwangsläufig sich ergebende Widerspruch zur freiheitlichen demokratischen Ordnung offenbart sich auch in den außerparlamentarischen Aktionen, deren Bedeutung die KPD stark betont. Nach den Ausführungen des Vorstandsmitgliedes der KPD Fisch (Prot.I, 828 ff.) ist die KPD der Meinung, "daß das Parlament allein nicht entscheidend sein kann für die Politik der Bundesrepublik", sie ist der Auffassung, "daß außerparlamentarische Aktivität und parlamentarische Vorgänge in einem ständigen Wechselverhältnis stehen" müßten. Die KPD bekennt sich danach "zur Notwendigkeit der Durchführung außerparlamentarischer Aktionen deshalb, weil sie der Meinung ist, "daß auch die gewählten Abgeordneten stets und ständig an den Willen des Volkes und ihre Pflichten erinnert werden" müßten, "die sie gegenüber ihren Wählern bei der Wahl übernommen" hätten. Außerparlamentarische Aktionen hätten "die durchaus demokratische Aufgabe, die Aktivität des Volkes zu mobilisieren und die Anteilnahme des Volkes am politischen Geschehen der Nation zu einem entscheidenden Faktor der Politik zu machen". 
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 In dieser hohen Bewertung der außerparlamentarischen Aktionen und in der ihr entsprechenden Geringschätzung der Bedeutung des Parlaments zeigt sich bereits, daß die KPD dem Mehrparteienprinzip als einem tragenden Prinzip der freiheitlichen Demokratie im Grunde ablehnend gegenübersteht; denn sobald durch außerparlamentarische Aktionen unmittelbar und fortgesetzt Einfluß auf das Parlament ausgeübt wird, ist die im Mehrparteienprinzip liegende Schutzfunktion für die freiheitliche Demokratie gefährdet. Das gilt besonders dann, wenn - wie die KPD ausführt - solche Aktionen den Zweck haben sollen, die Abgeordneten an "die gegenüber ihren Wählern übernommenen Pflichten" zu erinnern. Denn da das Prinzip der freien Wahl zwischen Parteien notwendig mit dem Prinzip der geheimen Wahl verbunden ist und diese die Entscheidungsfreiheit der gewählten Abgeordneten zur Folge haben muß, ist die Auffassung, daß alle oder einzelne Abgeordnete der verschiedenen Parteien, die ihre Wahl auf Grund einer geheimen Abstimmung unbekannten Wählern verdanken, besondere Pflichten gegenüber einer bestimmten, an irgendeiner außerparlamentarischen Aktion beteiligten Volksgruppe übernommen hätten, mit der freiheitlichen demokratischen Ordnung nicht vereinbar. Angesichts dieses - auch der KPD nicht unbekannten - Sachverhalts kann der Sinn solcher Massenaktionen nur darin liegen, daß die KPD selbst aus ihrem Wissen um die "wahren" Interessen und damit den "wahren" Willen der Wähler - den Teilnehmern an der außerparlamentarischen Aktion entsprechende Parolen und Forderungen suggeriert, um sie auf diesem Weg zur Geltung im Parlament zu bringen. 
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 Es läßt sich nicht bezweifeln, daß außerparlamentarische Aktionen vielfältiger Art denkbar sind, die einer legitimen Einwirkung auf das Parlament dienen können, vor allem soweit sie dazu bestimmt sind, die Abgeordneten über die bei den Wählern zu bestimmten politischen Fragen vorhandenen Meinungen zu unterrichten. An sich ist es daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, daß "Interessentengruppen" auf die Mitglieder des Parlaments einzuwirken suchen; auch Massenaktionen der Arbeiterschaft sind grundsätzlich nicht unzulässig. Es braucht in diesem Zusammenhang nicht untersucht zu werden, wo in allen diesen Fällen die Grenze zwischen legitimer und illegitimer Einwirkung auf das Parlament liegt. Entscheidend ist hier jedoch, daß solche Aktionen Indizien im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG sein können, wo sie von einer Partei ausgehen, die die freiheitliche demokratische Grundordnung im ganzen beseitigen will, wo also eine solche Aktion eine Etappe auf dem Wege zu diesem Ziele ist. Da bei der KPD nach freiem Bekenntnis und "wissenschaftlicher Erkenntnis" die außerparlamentarische Aktion über ihren nächstliegenden Zweck hinaus dem Ziele dienen soll, die allmähliche Überwindung und Aushöhlung der freiheitlichen demokratischen Ordnung im Sinne der "sozialistischen" Revolution vorzubereiten, sind außerparlamentarische Aktionen dieser Partei mit dieser Ordnung nicht mehr vereinbar. 
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 4. Die Tatsache, daß in den modernen Massendemokratien die Abgeordneten nur über die politischen Parteien und als Repräsentanten der in ihnen verkörperten politischen Kräfte und Interessen ins Parlament gelangen, daß sie sich somit in vollkommen legitimer Weise dort von ihren parteipolitischen Auffassungen und Zielen leiten lassen, steht in einem gewissen Spannungsverhältnis zu dem Verfassungssatz, daß die Abgeordneten Vertreter des ganzen Volkes, an Aufträge und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen sind (Art. 38 Abs. 1 GG). 
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 Vom Boden der Grundanschauungen der freien Demokratie aus läßt sich diese Spannung lösen: die Parteien dieser Staatsordnung müssen ihre Aufgabe darin sehen, in Konkurrenz mit anderen Parteien an der Willensbildung "des Volkes", d. h. hier der staatlich organisierten Gesellschaft, mitzuwirken. Das setzt voraus, daß sie sich Vorstellungen grundsätzlicher Art, politische Konzeptionen, darüber bilden, wie eine den Interessen des Volkes im ganzen am besten dienende Staatspolitik beschaffen sein müsse. Da sie auch den anderen Parteien diesen Anspruch zugestehen und davon ausgehen, daß erst aus dem Zusammenwirken und dem Ausgleich der politischen Kräfte und Ideen der maßgebende Volkswille sich bildet, ist es durchaus möglich und legitim, daß eine Partei sich der Interessen bestimmter Gruppen des Volkes besonders annimmt, weil sie zur Erkenntnis kommt, daß diese Interessen von anderen Parteien nicht gebührend vertreten werden, aber bei der Bildung des staatlichen Gesamtwillens nicht vernachlässigt werden dürfen. In der Vertretung dieser Interessen glaubt die Partei dem Gesamtwohl am besten zu dienen; sie sieht weder in der Vertretung dieser Interessen ihren eigentlichen Endzweck, noch nimmt sie an, daß nur die Interessen dieser Gruppe berechtigt oder für das Gesamtwohl entscheidend wären. Sie akzentuiert lediglich diese Interessen, sie bringt sie als Faktor in den Prozeß der staatlichen Willensbildung ein. Die Vertretung von Gruppeninteressen ist für sie Durchgangspunkt, Mittel, den Interessen des ganzen Volkes zu dienen. 
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 Die KPD kennt die freiheitliche Demokratie nur als den "Klassenstaat der Bourgeoisie", in dem die Klassen durch die "bürgerliche" Staatsgewalt "zwangsweise zusammengehalten" werden, die Klasse des Proletariats dabei unterdrückt wird. Die politischen Parteien sind nach ihrer Lehre Ausdruck und Vertretung der verschiedenen Klassen, und so will auch sie ausdrücklich und bewußt nur den Interessen einer Klasse, der Arbeiterklasse, dienen. Die übrigen Parteien - auch etwa nicht auf dem Boden des revolutionären Marxismus-Leninismus stehende Arbeiterparteien - erscheinen als Vertreter von Klassenfeinden. Das Ziel der KPD ist also - auf die Dauer gesehen - nicht die Zusammenarbeit mit den anderen Parteien zum Zwecke der gemeinsamen Formung des politischen Willens des Volkes, sondern ihre Vernichtung, damit die dann allein übrigbleibende "Partei der Arbeiterklasse" den Willen des Volkes, der ja mit dem von der KPD allein erkannten Interesse des Volkes identisch ist, allein darstelle. Wohl beansprucht auch die KPD das ganze Volk zu vertreten; aber sie muß das ihrer Lehre gemäß in der Weise tun, daß sie die Auffassungen aller anderen Parteien als unbedingt falsch und schädlich bekämpft und sie im Wege des Klassenkampfes ausrottet. Das ist ein klarer Widerspruch sowohl zu dem Gebot der "Mitwirkung" an der politischen Willensbildung wie zu dem der "Vertretung des ganzen Volkes", wie sie die Verfassung von den Grundgedanken einer freiheitlichen demokratischen Ordnung her gemeint hat. 



III.
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 Würdigung der allgemeinen Betätigung der KPD 
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 Die KPD beschränkt sich also nicht auf ein wissenschaftlich-programmatisches Bekenntnis zum Marxismus- Leninismus; durch intensive Propaganda und Agitation sowie durch ihr ganzes Verhalten als politische Partei bringt sie vielmehr die marxistisch-leninistische Lehre im politischen Kampf innerhalb der Bundesrepublik Deutschland derart zur Geltung, daß die Absicht, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen und ihre Beseitigung vorzubereiten, klar erhellt. 
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 Die Verteidigung der KPD, wonach die eigentlichen materiellen Ziele des Marxismus-Leninismus während der Geltungsdauer des Grundgesetzes für sie "nicht auf der Tagesordnung stehen", kann sie nicht rechtfertigen. Es mag theoretisch denkbar sein, daß eine Partei ein programmatisches Bekenntnis zu einer politisch-ökonomischen Gesamtanschauung und einem ihr entsprechenden Fernziel staatlicher Gestaltung lediglich formal aufstellt, seine praktische Wirkung für den politischen Tageskampf jedoch dadurch beseitigt, daß sie es in der politischen Praxis sowohl innerhalb des eigenen Parteibereichs wie im Ringen der Parteien um die Willensbildung des Volkes nirgends als parteipolitisches Kampfmittel benutzt. Hierfür reicht es aber selbstverständlich nicht aus, lediglich zu verkünden, daß dieses politische Fernziel innerhalb einer bestimmten Zeitperiode nicht erstrebt werde, weil es nach den gegebenen Voraussetzungen noch nicht erreicht werden könne. Hinzukommen müßte vielmehr ein Verhalten der Partei und ihrer Anhänger, das jenem parteipolitischen Programm jede unmittelbare und gegenwärtige Wirkung für den politischen Tageskampf nähme. Von einer solchen Haltung ist die KPD aber weit entfernt. Denn über das bloße Lippenbekenntnis, daß sie während der Geltungsdauer des Grundgesetzes auf Revolution und Diktatur des Proletariats verzichte, ist sie niemals hinausgegangen. Abgesehen davon, daß solche Erklärungen zunächst den naheliegenden Zweck verfolgen dürften, ihre Stellung im Verfahren zu verbessern, und weiter abgesehen davon, daß keinerlei Gewähr für die Dauerhaftigkeit dieses Entschlusses besteht, da die KPD sich die Entscheidung darüber, ob eine revolutionäre Situation vorliege, selbst vorbehält, werden diese Erklärungen nach der grundsätzlichen Seite hin dadurch entwertet, daß sie stets von dem nachdrücklichen, ja leidenschaftlichen Bekenntnis zum Marxismus-Leninismus im ganzen, einschließlich seiner Lehre von der Unausweichlichkeit einer revolutionären Erhebung des Proletariats und der Errichtung seiner Diktatur begleitet werden. Eine wirkliche Ausschaltung des materiellen Fernziels des Marxismus-Leninismus aus dem politischen Kampf liegt daher nicht vor. 
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 Bei dieser Sachlage ist es klar, daß die intensive Propaganda und Agitation der KPD für einen - wenn auch erst in einer noch nicht absehbaren Zukunft erstrebten - politischen Zustand, welcher der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes schlechthin widerspricht, schon gegenwärtig und unmittelbar diese freiheitliche Ordnung beeinträchtigen muß und daß diese Wirkung von der Partei auch gesehen wird und gewollt ist. Das gleiche gilt aber auch von der Art und Weise, wie sich die KPD als politische Partei in der Bundesrepublik "formal" (d. h. ohne Rücksicht auf die jeweiligen materiellen Zielsetzungen) verhält. Die KPD steht wesentlichen Prinzipien und Institutionen der freiheitlichen Demokratie, vor allem dem Mehrparteiengrundsatz und dem aus ihm resultierenden parlamentarischen System im ganzen ablehnend, ja mit kaum verhehlter Verachtung gegenüber und bekämpft sie mit allen ihr zur Verfügung stehenden Mitteln. Nur eine solche Haltung entspricht auch ihrem Bekenntnis zum Marxismus-Leninismus. Das Selbstverständnis der KPD ist eben ganz von den Vorstellungen her geprägt, die der Marxismus- Leninismus allgemein von der kommunistischen Partei als der "revolutionären Partei der Arbeiterklasse" entwickelt hat. Die KPD kann also auch ihre aktuellen Aufgaben in der Bundesrepublik Deutschland nur in diesem Lichte sehen. Sie versteht sich selbst als die Klassenpartei des Proletariats, der die Aufgabe zufällt, die "werktätigen Massen" auf den Weg zum "Sozialismus" - und das heißt auch zur sozialistischen Revolution und zur Diktatur des Proletariats - zu führen. Wie sie ihre ganze innere Organisation mit der unbedingten Parteidisziplin und der absoluten "Einheit des Willens" dieser Auffassung entsprechend gestaltet hat, so kann sie auch ihre Haltung gegenüber den Institutionen der freiheitlichen Demokratie nur danach bemessen, wieweit diese sich als Mittel in der Führung des revolutionären Kampfes benützen lassen. Auch in dieser Haltung liegt eine gewollte Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. Die KPD bestreitet und gefährdet damit die Legitimität dieser Grundordnung gerade auch dann, wenn sie zugleich betont, man könne und solle diese Grundordnung als Mittel, als Übergangsstadium, als Brücke zum Fernziel ausnutzen und deshalb für die Zeit ihrer formalen Geltung aufrechterhalten. Denn darin kommt zum Ausdruck, daß die KPD während der Geltungsdauer des Grundgesetzes die in ihr verkörperte freiheitliche demokratische Ordnung nicht um ihrer selbst willen erhalten, sie vielmehr lediglich als geeignetes und - angesichts der rechtsstaatlich-liberalen Haltung dieser Ordnung gegenüber den politischen Parteien - bequemes Hilfsmittel zur Weiterführung ihres grundsätzlichen ideologischen Kampfes und letztlich zur Herbeiführung einer Situation benutzen will, die es ihr gestattet, "die Frage der Revolution (zu) stellen" (Prot. I, 934). 
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 Diese Absicht würde die KPD selbst dann als "verfassungswidrig" im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG kennzeichnen, wenn ihr nicht nachzuweisen wäre, daß auch die konkreten materiellen Ziele, die sie während der Geltungsdauer des Grundgesetzes verfolgt, ihrem Inhalt nach verfassungswidrig sind. Indessen hat die Beweisaufnahme ergeben, daß auch aus diesen konkreten Zielen sich die Absicht der Beeinträchtigung der freiheitlichen Grundordnung ergibt. 
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 Teil C 


611

 Die aktuelle Zielsetzung der KPD 
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 Die KPD verteidigt sich gegen den Vorwurf, sie suche ein mit der Ordnung des Grundgesetzes unvereinbares Staatsbild zu verwirklichen, wie folgt: Während der Geltungsdauer des Grundgesetzes sei die Verwirklichung ihrer "ideologischen Fernziele", zu denen sie sich grundsätzlich weiter bekenne, nicht "auf die Tagesordnung gesetzt". Sie verfolge in dieser Zeit vielmehr lediglich die folgenden konkreten politischen Ziele: 


613

 "1. Erhaltung und Sicherung des Friedens durch ein System der kollektiven Sicherheit unter gleichberechtigter Teilnahme Deutschlands bzw. beider Teile Deutschlands bis zur Wiedervereinigung; 
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 2. friedliche Wiedervereinigung Deutschlands auf demokratischer Grundlage; 
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 3. Sicherung und Erweiterung der demokratischen Rechte und Freiheiten auf der Grundlage der verfassungsmäßigen Ordnung des Grundgesetzes; 
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 4. Wahrnehmung der sozialen und kulturellen Interessen der werktätigen Bevölkerung und Herstellung sozialer Sicherheit für sie." 
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 (Prot. Il, 52) 
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 Unter diesen Zielen ist das der Wiedervereinigung von der KPD stets als das bedeutsamste Ziel, das "Hauptziel" (z. B. Prot. II, 54), das "strategische Ziel" (z. B. Prot. I, 895), manchmal kurz als "das" Ziel (Prot. II, 177) bezeichnet worden. Der Kampf für die Wiedervereinigung spielt also für die KPD gegenwärtig die Hauptrolle. Ob diese Politik der KPD sich im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung hält, ist deshalb besonders zu untersuchen. 



I.
619

 Die Entwicklung der Wiedervereinigungspolitik der KPD 
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 Die Wiedervereinigungspolitik der KPD geht zurück auf die grundsätzliche Verschiedenheit der Auffassungen der drei westlichen Besatzungsmächte einerseits und der UdSSR andererseits über die in der Deutschlandpolitik einzuschlagenden Wege; diese Verschiedenheit ist ihrerseits Ausdruck weltpolitischer Spannungen zwischen diesen Mächten. In der Frage der Wiedervereinigung tritt die KPD - ebenso wie die SED, aus der sie nur auf Grund des Verlangens der damaligen westlichen Militärgouverneure wieder ausgeschieden ist (s. oben S. 97) - auf Grund gleicher prinzipieller politischer Überzeugungen grundsätzlich für die gleiche Politik ein wie die UdSSR. Sie steht daher in demselben grundsätzlichen Gegensatz zur Politik der drei Westmächte und der Bundesrepublik. 
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 Auch die Entwicklung der Wiedervereinigungspolitik vor und nach dem Ausscheiden der KPD aus der SED folgt deshalb der Entwicklung dieses Gegensatzes. Diese Politik hat sich, wie Grotewohl auf dem III. Parteitag der SED im Jahre 1950 ausgeführt hat (Prot. II, 354), in mehreren Phasen entfaltet. Diese gehen zwar ineinander über, sind aber doch deutlich unterscheidbar; denn sie gehen parallel mit der Entwicklung in den drei westlichen Besatzungszonen und später in der Bundesrepublik, nämlich mit der Planung eines engeren Zusammenschlusses unter zentralen deutschen Behörden auf dem Gebiet der Westzonen, dann mit der Realisierung dieser Pläne, weiter der Erörterung und Planung der von der KPD so genannten "Remilitarisierung", d. h. eines Verteidigungsbeitrages der Bundesrepublik, und schließlich mit dem Zustandekommen dieser Pläne. Diese Phasen sind auch äußerlich durch die von der KPD jeweils ausgegebenen Kampfparolen gekennzeichnet, nämlich 
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 1. in der ersten Phase die Parole des "nationalen Protestes", 
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 2. in der zweiten die der "nationalen Selbsthilfe", 
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 3. in der dritten die Parole des "nationalen Widerstandes" und 
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 4. in der vierten die des "nationalen Befreiungskampfes", 
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 ohne daß aber die Kampfparolen immer völlig neu auftauchten oder - wie besonders die Parole des "nationalen Widerstandes" in den späteren Phasen stets aufgegeben wurden. 
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 1. Erste Phase: nationaler Protest 
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 Obwohl die vier Besatzungsmächte sich mehrfach, besonders auf der Außenministerkonferenz in Moskau (10. März bis 23.April 1947) mit der deutschen Frage beschäftigt hatten, waren sie einer Übereinstimmung über die Wiedervereinigung doch nicht nähergekommen. Die britische und die amerikanische Militärregierung bauten deshalb zur Förderung der wirtschaftlichen Vereinigung wenigstens ihrer Besatzungszonen durch ein Abkommen vom 29. Mai 1947 die bizonale Verwaltung aus, die für einige Aufgaben bereits seit September 1946 bestanden hatte. Auf der am 25. November 1947 begonnenen Konferenz der Außenminister in London erhob der sowjetische Vertreter Molotow deshalb den Vorwurf der "Abtrennung des westlichen Teiles ganz Deutschlands". 
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 Auch innerhalb Deutschlands war ein Versuch zur Wiedervereinigung unternommen worden. Im Juni 1947 trat auf Einladung des bayerischen Ministerpräsidenten die "Konferenz der Ministerpräsidenten der deutschen Länder" in München zusammen, die jedoch alsbald scheiterte, weil die Ministerpräsidenten der Länder der sowjetischen Besatzungszone abreisten. 
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 Die SED, der damals auch die KPD noch angehörte, lud aus Anlaß der Londoner Konferenz der Außenminister durch einen Aufruf vom 26. November 1947 zu einem "Deutschen Volkskongreß für Einheit und gerechten Frieden" auf den 6./7. Dezember 1947 nach Ostberlin ein. Der Kongreß wandte sich an die Außenministerkonferenz mit dem Wunsche, eine zentrale deutsche Verwaltung zu bilden und nach ihrer Anhörung mit ihr Frieden abzuschließen. Die Gegensätze zwischen der UdSSR und den westlichen Besatzungsmächten verschärften sich jedoch bei den Beratungen der Außenminister so, daß die Konferenz ergebnislos abgebrochen wurde. 
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 Die Militärgouverneure der britischen und der amerikanischen Besatzungszone beriefen dann zum 7. Januar 1948 eine Konferenz mit Vertretern der bizonalen Verwaltung und den Ministerpräsidenten der Länder ihrer Zonen nach Frankfurt a. M., um unbeschadet des abermals betonten Strebens nach Herstellung der Einheit Deutschlands - durch einen Ausbau der bizonalen Wirtschaftsverwaltung "eine Behelfswohnung" zu bauen, in der man "vorläufig leben könne". Der Ständige Ausschuß der "Deutschen Volkskongreßbewegung" erließ am 15. Januar 1948 eine Protesterklärung gegen die Frankfurter Beschlüsse. 
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 Auf den 100. Jahrestag des Beginns der Revolution von 1848, den 17./18. März 1948, wurde nach Ostberlin der 2. Deutsche Volkskongreß einberufen, der nochmals gegen das "Bizonen-Statut" und außerdem gegen die Beschlüsse der zum 23. Februar 1948 von den Westmächten unter Zuziehung der Beneluxstaaten nach London einberufenen Sechsmächte-Konferenz zur Deutschlandfrage Einspruch erhob: 
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 "Alle bizonalen Maßnahmen dienen dem Zweck..., das Ruhrgebiet und die westdeutsche Wirtschaft ausländischen Interessengruppen dienstbar zu machen." 
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 "Die Frankfurter Beschlüsse sowie die einseitigen Vereinbarungen der Londoner Sechsmächte-Konferenz bedeuten die Teilung Deutschlands und die Wiederaufrichtung der Diktatur der Rüstungsgewaltigen." 


635

 ("Vom Deutschen Volkskongreß zum Nationalkongreß", hrsg. vom Sekretariat der Nationalen Front des demokratischen Deutschland, S. 21 f) 
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 Der Volkskongreß setzte den "Deutschen Volksrat" als beratendes und beschließendes Organ zwischen den Tagungen des Volkskongresses ein. Dessen Präsidium protestierte im Laufe des Jahres, z. B. am 7. Juni 1948, ebenso wie vorher vor allem die UdSSR, gegen die "Londoner Empfehlungen" der drei westlichen Alliierten und der Beneluxländer zur Behandlung der Deutschlandfrage, die am 2. Juni 1948 veröffentlicht worden waren und u. a. die Errichtung einer staatlichen Organisation auf dem Gebiete der drei westlichen Besatzungszonen vorsahen, ferner am 19. Juni 1948 gegen "Weststaat und Westwährung" und am 29. Dezember 1948 gegen das "Ruhrstatut". 
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 2. Zweite Phase: nationale Selbsthilfe 
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 Schon der 2. Deutsche Volkskongreß hatte "alle fortschrittlichen Kräfte der Bürger und Bauern, der Hand- und Geistesarbeiter" zur "nationalen Selbsthilfe in ganz Deutschland" aufgerufen. Er hatte den Deutschen Volksrat beauftragt, ein Volksbegehren darüber durchzuführen, ob das deutsche Volk die Durchführung einer Volksabstimmung über die Einheit Deutschlands verlange. Dieses "Volksbegehren" fand auf Grund eines Aufrufes vom 15. April 1948 durch Unterschriftensammlung statt. 
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 Inzwischen war aber der Konflikt zwischen den Besatzungsmächten offen ausgebrochen. Der Militärgouverneur der sowjetischen Besatzungszone Sokolowski hatte am 20. März 1948 im Kontrollrat unter Hinweis auf die Londoner Sechsmächte-Besprechung bekanntgegeben, daß er es für zwecklos halte, die Sitzung des Kontrollrats fortzusetzen, und sie als damaliger Vorsitzender für geschlossen erklärt. Anschließend verhängte die sowjetische Besatzungsmacht verschärfte Maßnahmen an der Demarkationslinie und die Blockade über Westberlin, die bis zum 12. Mai 1949 dauerte und in deren Verlauf der sowjetische Militärkommandant aus der gemeinsamen Kommandantur für Berlin ausschied. Am 21. Juni 1948 wurde die D-Mark (West) in den drei westlichen Besatzungszonen und in Westberlin, am 24. Juni 1948 die D- Mark (Ost) in der sowjetischen Besatzungszone und in Ostberlin eingeführt. Am 1. September 1948 begannen die Beratungen des Parlamentarischen Rates zur Ausarbeitung eines Grundgesetzes, das am 23. Mai 1949 verkündet wurde. 
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 Angesichts des Zwiespalts der Entwicklung in der östlichen und in den westlichen Besatzungszonen hatte das Präsidium des Deutschen Volksrates schon am 3. Februar 1949 erneut mit Wendung gegen die westlichen Besatzungsmächte zur "nationalen Selbsthilfe" aufgerufen. Gegenüber der Absicht der westlichen Besatzungsmächte, Deutschland zu zerstückeln, der Stellung der westdeutschen Wirtschaft unter das internationale Monopolkapital, der bevorstehenden Verwandlung Westdeutschlands in ein militärisches Operationsgebiet und in ein Arsenal für einen neuen Krieg und der kolonialen Unterdrückung Westdeutschlands gebe es nur die Selbsthilfe, müsse Deutschland sein Schicksal in die eigene Hand nehmen; die Deutschen sollten sich vereinigen und gegen all dies protestieren. 
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 Auf der 6. Tagung des Deutschen Volksrates im März 1949 wurde mit ähnlichen Argumenten gegenüber dem "nationalen Notstand" der Spaltung die "Zusammenfassung aller Deutschen in der Nationalen Front zum demokratischen Kampf um die Einheit Deutschlands, der Abschluß eines Friedensvertrages und der Abzug der Besatzungstruppen" gefordert. 
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 Im Mai/Juni 1949 versuchte die Pariser Außenministerkonferenz erneut, eine Einigung über den Weg zur Wiederherstellung der politischen und wirtschaftlichen Einheit Deutschlands herbeizuführen; wieder wurden die Vorschläge der drei Westmächte einerseits und der UdSSR andererseits wechselseitig als unannehmbar abgelehnt. 
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 Aus Anlaß dieser Konferenz erließ der 3. Deutsche Volkskongreß ein "Manifest an das deutsche Volk". Dieses bestätigte die alten Vorschläge zur Wiedervereinigung und wiederholte die Vorwürfe gegen die westlichen Mächte. Es hieß hier, deren Beschlüsse hätten geführt 
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 "zur Zerreißung Deutschlands durch separate Währung, Absperrung der Zonen, Lostrennung der Saar, Schaffung des Ruhrstatuts und Umwandlung des Ruhrgebiets in eine Waffenschmiede, Remilitarisierung der Westzonen, Atlantikpakt, Schaffung des westdeutschen Separatstaates. In der Bonner Verfassung ist der Weg bereitet für den Anschluß des westdeutschen Separatstaates an den Atlantik-Kriegspakt. Westdeutschland soll zur Kriegsbasis des Dollar-Imperialismus werden." 
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 (Prot. II, 338) 
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 Erneut wurde von der "nationalen Selbsthilfe" im "nationalen Notstand" gesprochen und zur Stärkung der "Nationalen Front" aufgerufen. 
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 In der sowjetischen Besatzungszone beschloß der Parteivorstand der SED am 21. Juli 1949 (Prot. II, 339 f.), 
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 "an die Schaffung der Nationalen Front des demokratischen Deutschland gegen die Unterdrückung der deutschen Nation durch den amerikanischen Imperialismus heranzugehen und für die Einreihung des deutschen Volkes in das antiimperialistische Lager, deren stärkste Kraft die Sowjetunion ist, einzutreten". 
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 In der Bundesrepublik trat auch die KPD, die in den westlichen Besatzungszonen seit Januar 1949 wieder als selbständige Partei bestand, in einem Wahlprogramm vom 24. Juni 1949 zur ersten Bundestagswahl für die Schaffung der Nationalen Front aller Deutschen ein (Prot. II, 704 f.). 
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 Am 7. September 1949 konstituierten sich der Bundestag und der Bundesrat. 
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 Auf der Sitzung des Parteivorstandes der KPD vom 14.-16. September 1949 hielt Reimann eine programmatische Rede, in der er u. a. die nationale Politik der KPD behandelte (Prot. II, 340 f.): 
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 "Unsere nationale Politik heißt nicht Aufgabe unseres Kampfes um Demokratie und Aufgabe unseres strategischen Zieles: der einigen demokratischen Republik... Viele Genossen vergessen, daß ja der Kampf um das nationale Selbstbestimmungsrecht nach den Grundsätzen Lenins und Stalins selbst nur ein Teil, und zwar ein sehr wichtiger Teil des Kampfes um Demokratie ist. 
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 Der Kampf um unser strategisches Ziel, um die einige, demokratische Republik, ist ein Kampf für die Entmachtung des reaktionärsten, des antinationalen Teiles der Bourgeoisie, des Monopolkapitals. Er ist darum Klassenkampf." 
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 Anschließend umriß Reimann das Wesen der "Nationalen Front" in Anlehnung an das Manifest des 3. Deutschen Volkskongresses: 
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 "Die Nationale Front ist eine Volksbewegung, ist die Sammlung aller Kräfte im deutschen Volke, die bereit sind, für die folgenden drei Forderungen zu kämpfen: 
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 Für die Einheit Deutschlands. 
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 Für einen gerechten Friedensvertrag. 
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 Für den Abzug aller Besatzungstruppen." 
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 Er bekannte sich zur Nationalen Front als einer 
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 "Freiheitsbewegung des ganzen Volkes auf der Basis der drei Grundforderungen" 
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 und führte aus: 
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 "Die Arbeiterklasse ist die Hauptkraft der Nationalen Front. Nur wenn es gelingt, die Einheit der Arbeiterklasse herzustellen, wird diese als Magnet auf die übrigen Volksschichten wirken und sie im Kampfe um die nationalen Grundforderungen sammeln." 
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 Mit dem Aufbau der Nationalen Front beschäftigte sich der Parteivorstand der SED in einer Sitzung vom 4. Oktober 1949 (Prot. II, 342 ff.). In seiner Entschließung (Prot. II, 342 f.) wurde zunächst in Anlehnung an Lenins Auffassungen eine Darstellung der Wirkung des Imperialismus, der "Einteilung der Nationen in unterdrückende und unterdrückte" gegeben und die "nationale Unterdrückung", die "Kolonisierung" Westdeutschlands seitens der "imperialistischen Mächte" erörtert; dabei wurde besonders auf die "Spaltung" Deutschlands, die Bildung eines "Separatstaates" als "gefügiges Werkzeug in den Händen der Imperialisten" und die "Schaffung eines militär-strategischen Aufmarschgebietes in Westdeutschland zur Entfesselung eines neuen Krieges" gegen das "demokratische Deutschland", die Sowjetunion und die Länder der Volksdemokratien abgehoben. Dann wurde gesagt (Prot. II, 343): 
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 "In Westdeutschland ist jetzt ein antidemokratisches, volksfeindliches Regime errichtet, das die unbegrenzte Macht in den Händen der Besatzungsbehörden beläßt (Besatzungsstatut, das sogenannte Kabinett McCloy) und äußerlich durch die pseudoparlamentarischen Formen der Bonner Verfassung maskiert wird, die nur eine Ausführungsbestimmung zum Besatzungsstatut ist." 
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 Die Entschließung sprach von der "nationalen Unterdrückung Westdeutschlands durch die imperialistischen Mächte", von den "deutschen Monopolkapitalisten und Junkern" und kam zu der Schlußfolgerung (Prot. II, 344): 
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 "Die nationale Frage ist zur wichtigsten politischen Lebensfrage des deutschen Volkes geworden. Die Schaffung und Festigung der Nationalen Front des demokratischen Deutschland ist eine der Hauptaufgaben aller deutschen Patrioten, unabhängig von ihrer Klassenzugehörigkeit, ihrer politischen Überzeugung und religiösen Anschauung." 
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 Die Aufgaben der Nationalen Front in Westdeutschland wurden im V. Abschnitt entwickelt. Hier wurden die Kommunisten als die "aktivsten Vorkämpfer der Nationalen Front des demokratischen Deutschland" bezeichnet (Prot. II, 344). 
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 Drei Tage nach dieser Entschließung des Parteivorstandes der SED, am 7. Oktober 1949, nahm der Deutsche Volksrat ein "Manifest" an. Unter erneuter Berufung auf den nationalen Notstand, in den "das deutsche Volk durch den Bruch des Potsdamer Abkommens seitens der imperialistischen Westmächte gestürzt wurde", legte es die Ziele der Nationalen Front dar. Ein Abschnitt war gewidmet der 
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 "Wiederherstellung der politischen und wirtschaftlichen Einheit Deutschlands durch: 
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 Beseitigung der Konstruktion eines westdeutschen Eigenstaates, Aufhebung des Ruhrstatuts, 
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 Aufhebung der Saarautonomie, 
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 Errichtung einer gesamtdeutschen Regierung der Deutschen Demokratischen Republik". 
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 Ein anderer Abschnitt behandelte den "Kampf gegen die (sc. deutschen) Kriegshetzer und Spalter", deren schärfste Bekämpfung hier mit Nachdruck gefordert wurde: 
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 "Unversöhnlicher aktiver Kampf gegen die Verräter der deutschen Nation, die deutschen Agenten des amerikanischen Imperialismus, die verbrecherischen Helfershelfer der Spaltung Deutschlands und der Versklavung seiner westlichen Teile. Kampf gegen die Partikularisten und Separatisten, die die imperialistische Politik der Spaltung Deutschlands unterstützen." 
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 Unmittelbar nach Erlaß dieses Manifestes, in der Zeit vom 7. bis 10. Oktober 1949, wurde in der sowjetischen Besatzungszone eine Regierung gemäß einer am 22. Oktober 1948 vom Volksrat beschlossenen und am 30. Mai 1949 vom 3. Deutschen Volkskongreß genehmigten Verfassung konstituiert. Der Deutsche Volksrat wurde zur Provisorischen Volkskammer der DDR erklärt. 
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 Am 7. Januar 1950 übernahmen Einrichtungen der "Deutschen Volkskongreßbewegung" die Funktionen der "Nationalen Front des demokratischen Deutschlands (Prot. II, 346). Am 3. Februar 1950 schuf diese sich den "Nationalrat der Nationalen Front des demokratischen Deutschland" als ein leitendes Organ zur Führung des Kampfes für die in dem Manifest des Deutschen Volksrates vom 7. Oktober 1949 aufgestellten Ziele. Der Nationalrat beschloß am 15. Februar 1950 das "Programm der Nationalen Front des demokratischen Deutschland". 
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 Im I. Abschnitt nannte dieses Programm die Bildung der Deutschen Demokratischen Republik einen Wendepunkt für ganz Deutschland. In diesem Zusammenhang hieß es (Prot. II, 346): 
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 "Durch die Bildung der Republik und die Schaffung der großen Nationalen Front des demokratischen Deutschland wurde den anglo- amerikanischen Imperialisten und ihren deutschen Helfershelfern ein für allemal der Weg zur Versklavung ganz Deutschlands versperrt." 
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 Die Nationale Front stelle sich die entscheidende Aufgabe der "Mobilisierung und Organisierung der Deutschen für die Befreiung Deutschlands von der Anwesenheit und den Umtrieben der anglo- amerikanischen Imperialisten" (Prot. II, 346f.). 
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 Der II. Abschnitt wiederholte die einzelnen Forderungen der Nationalen Front und die Aufgaben für Westdeutschland. Eine präzisere Formulierung des Kampfes gegen den innerdeutschen Gegner brachte die Aufgabe 5 (Prot. II, 347, 679): 
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 "Gegen die autoritäre Herrschaft Adenauers und seiner Regierungsbürokratie müssen die Ausschüsse, Freundeskreise und Vereinigungen einen systematischen Kampf um die demokratischen Rechte des deutschen Volkes führen. Die Sicherung des Friedens erfordert den allseitigen Kampf gegen Rüstungsinteressenten, die deutschen Konzern- und Monopolherren und für ihre Beseitigung aus den wirtschaftlichen und politischen Machtpositionen." 
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 Aufgabe 8 lautete (Prot. II, 348): 
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 "Im Kampf um die demokratischen und sozialen Rechte wird die Nationale Front des demokratischen Deutschland in Westdeutschland die Übergabe aller Verwaltungsrechte an die deutschen demokratischen Organe erkämpfen. Dazu ist es notwendig, daß in jedem Ort, in jedem Land, in jedem Betrieb der Kampf um die demokratischen Volksrechte für die Beseitigung der Adenauer-Regierung geführt wird." 
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 "Hauptstütze" der Nationalen Front des demokratischen Deutschland ist, wie der III. Abschnitt wiederholte, die Deutsche Demokratische Republik und ihre Regierung. Der erfolgreiche Kampf der Nationalen Front des demokratischen Deutschland und der schließliche Sieg in diesem Kampf sind, wie der V. Abschnitt darlegte, nur durch die feste und unverbrüchliche Freundschaft mit der Sowjetunion möglich. An praktischen Aufgaben liegt der Nationalen Front nach dem VI. Abschnitt u. a. ob (Prot. II, 350): 
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 "Organisierung von Ausschüssen der Nationalen Front des demokratischen Deutschland in ganz Deutschland". 
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 "Jeder Ausschuß muß ein aktives Zentrum des nationalen Befreiungskampfes in seinem Gebiet werden." 
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 "Kompromißloser Kampf gegen die deutschen Helfershelfer der amerikanischen Imperialisten, die Adenauer, Pferdmenges, Schumacher u. a., die alten deutschen Konzernherren und Junker, mit deren Händen die amerikanischen Imperialisten Westdeutschland und Westberlin auspressen und mit deren Hilfe sie versuchen Deutschland in eine anglo-amerikanisch-französische Kolonie zu verwandeln. 
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 Diese deutschen Helfershelfer der amerikanischen Imperialisten sind nationale Verräter, deren Bekämpfung zur Pflicht aller deutschen Patrioten gehört. Sie unternehmen den verbrecherischen Versuch Deutschland über den sogenannten Europarat in den Machtkonzern des aggressiven Nordatlantikpaktes einzugliedern. 
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 Ohne den Einfluß dieser Verräter an der deutschen Nation in allen demokratischen Parteien und Organisationen zu beseitigen, ihre Umtriebe rechtzeitig aufzudecken, kann Deutschland nicht frei werden. 
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 Gegen diese Feinde der Deutschen Demokratischen Republik und des deutschen Vaterlandes gibt es keine Neutralität, sondern nur Kampf." 
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 In der Bundesrepublik machte sich die KPD auch dieses Programm der Nationalen Front zu eigen. Auf der 15. Tagung des Parteivorstandes am 6./7. März 1950 übernahm Reimann in eines Rede, die unter der Überschrift "Mit der Nationalen Front um Frieden, Einheit und Unabhängigkeit" veröffentlicht wurde ("Südbayerische Volkszeitung" vom 18. März 1950), den Inhalt in vollem Umfang (Prot. II, 351 ff.). Er legte die Notwendigkeit des Ausbaus der Nationalen Front auch in Westdeutschland dar, die auf dem Bündnis mit den Bauern und den Mittelschichten unter Führung der Arbeiterklasse aufgebaut werden müsse. 
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 3. Dritte Phase: nationaler Widerstand 
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 Auch die Parole des "nationalen Widerstandes" ist zunächst in der DDR ausgegeben und kurz darauf von der KPD aufgenommen worden. Schon in der Entschließung des Parteivorstandes der SED vom 4. Oktober 1949 war der Gedanke des Widerstandes angeklungen (Prot. II, 343); es hieß dort, die westlichen Besatzungsmächte hätten die Bundesrepublik 
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 "auf der Basis der Gegenüberstellung und der provokatorischen Hetze Westdeutschlands gegen Ostdeutschland sowie auf der Grundlage des Föderalismus errichtet, d. h. der größten Eigenmächtigkeit der Länder und der daraus folgenden politischen Zersplitterung und des Partikularismus, um dadurch eine einheitliche nationale Widerstandsbewegung zu erschweren". 
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 Die Wendung der kommunistischen Wiedervereinigungspolitik zum "nationalen Widerstand" fiel in die Zeit des Ausbruchs des Koreakrieges (25. Juni 1950) und der Diskussion über einen deutschen Verteidigungsbeitrag. Von hier an wurde die Bundesregierung wegen ihrer eigenen Bemühungen um eine europäische Verteidigungsgemeinschaft als Gegner neben die Besatzungsmächte gestellt. 


696

 Als erster hatte Grotewohl in einer Rede auf dem III. Parteitag der SED (20. bis 24. Juli 1950) zu dem Entwurf einer Entschließung dieses Parteitages und zu einem Entwurf eines Statuts der SED erklärt, die Nationale Front sei in eine neue Periode ihres Kampfes, die des nationalen Widerstandes, eingetreten (Prot. II, 354) 
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 "...war es im Anfang die Periode des einfachen nationalen Protestes, so wurde daraus in der zweiten Periode die nationale Selbsthilfe um sich heute in der dritten Kampfphase angesichts der Spaltungs-, Kolonisierungs- und Kriegspolitik des anglo-amerikanischen Imperialismus und seiner deutschen Handlanger zum nationalen Widerstand zu erheben. 
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 Der nationale Widerstand muß auf der ganzen Linie entfacht werden." 


699

 Grotewohl berief sich darauf, daß der vorgelegte Entschließungs- Entwurf auf einer marxistisch-leninistischen Analyse der gegenwärtigen Lage, insbesondere unter den Bedingungen des Imperialismus beruhe (Prot. II, 353). Er leitete hieraus "die Folgerichtigkeit der Maßnahmen" ab, "die die Nationale Front in Westdeutschland zu ergreifen hat" (Prot. II, 354), um sodann als diese Maßnahmen die Entfachung des nationalen Widerstandes "auf der ganzen Linie" zu bezeichnen. 
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 Die Proklamation des nationalen Widerstandes in der Bundesrepublik kehrte dementsprechend in der Entschließung dieses III. Parteitages der SED wieder. Als eine der "nächsten Aufgaben der Nationalen Front des demokratischen Deutschland im Bonner Separatstaat" wurde es bezeichnet (Prot. II, 358), 
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 "den nationalen Widerstand gegen die Spaltungs-, Kolonisierungs- und Kriegspolitik des anglo-amerikanischen Imperialismus und seiner deutschen Handlanger zu entfachen." 
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 Als Mittel dazu empfahl die Entschließung "politische Aufklärungsarbeit", welche die "verschiedenartige Auswirkung der Spaltungs- und Kolonialpolitik auf die verschiedenen Schichten" berücksichtige. Sie forderte (Prot. II, 357) für Westdeutschland den Zusammenschluß der Arbeiter, Bauern, Mittelständler und Unternehmer "zum Widerstand". Weiter hieß es (Prot. II, 358): 
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 "Das mit Mitteln des Betruges und des Terrors erzielte scheinbare Einverständnis der westdeutschen Bevölkerung mit der Besatzungspolitik kann leicht über die wahre Stimmung der Massen hinwegtäuschen. Unter der Oberfläche schwelt die Glut des wachsenden nationalen Widerstandes. Die anglo-amerikanischen Okkupanten selbst lehren unfreiwillig die Massen den nationalen Widerstand, den Haß gegen die Okkupanten. Dieser im stillen wachsende Widerstand ist für die Imperialisten weit gefährlicher, als es scheint, denn er bricht immer wieder in gewaltigen Massenbewegungen hervor und bereitet mit Sicherheit den großen nationalen Widerstandskampf vor." 
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 Diese Erklärungen der SED erkannte Reimann als auch für die KPD grundlegend schon auf einer Konferenz der westdeutschen Gastdelegierten zu diesem Parteitag der SED an. Er sagte u. a. (Prot. II, 359): 
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 "Die Reden der Genossen Wilhelm Pieck, Otto Grotewohl und Walter Ulbricht und die Beschlüsse des III. Parteitages der SED bilden die Grundlage für unsere gesamte Arbeit in der kommenden Zeit. Die Erkenntnisse und die Kraft, die uns dieser Parteitag gegeben hat, werden uns helfen, die Fehler und Schwächen in unserer Arbeit zu überwinden und eine Politik zu entwickeln, die uns das Vertrauen der Massen in Westdeutschland sichert". 
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 Pieck bezeichnete sodann Gegenstand und Formen des nationalen Widerstandes im einzelnen vor dem 1. Nationalkongreß der Nationalen Front vom 25./26. August 1950, an dem auch 1500 westdeutsche Delegierte teilnahmen. Die Reden auf diesem Kongreß sind in "Nationale Front des demokratischen Deutschland- Informationsdienst", 3. Jahrg., Heft 14/15, S. 14 ff. veröffentlicht worden. Die Rolle der DDR als "Basis" der Nationalen Front (aaO S. 22, 25), der Weg der DDR als "einziger Weg" des "ganzen deutschen Volkes" wurden von Pieck erneut dargelegt (aaO S. 22; Prot. II, 362). Die Konzentration des Kampfes auf den Widerstand gegen die sogenannte Remilitarisierung Deutschlands trat hier besonders deutlich hervor. In der Rede hieß es u. a. (aaO S. 16): 
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 "Immer rücksichtsloser wird der Bonner Marionettenstaat in die imperialistischen Kriegsvorbereitungen einbezogen und damit der nationale Notstand, in dem sich das deutsche Volk befindet, unerträglich verschärft." 
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 Dann wurde die Politik der Bundesregierung wie die der Führung der SPD gleichermaßen als eine "Politik des nationalen Verrats" bezeichnet. Von beiden wurde gesagt: 
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 "Sie waren in der Weimarer Republik ebenso wie unter Hitler die politischen Prokuristen des kriegslüsternen deutschen Rüstungs- und Monopolkapitals". 
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 Pieck behauptete weiter, das "Ansteigen des nationalen Widerstandes" sei das "Hauptkennzeichen der gegenwärtigen Lage in Westdeutschland". 


711

 "Dieser Widerstand ist häufig noch unbewußt, bestimmt nur von den Augenblicksinteressen dieser oder jener Bevölkerungsgruppe. Unsere Aufgabe besteht gerade darin, das nationale Bewußtsein zu entwickeln, den breitesten Kreisen bewußt zu machen"; 
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 "alle Kämpfe der Arbeiter um die Sicherung ihrer Lebenshaltung und alle Widerstandsaktionen der werktätigen Bevölkerung gegen Steuerdruck, Preistreibereien und sonstige Ausplünderung" 
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 seien zu unterstützen; "Dienstverweigerungen..., zu denen es in der Industriepolizei und den sogenannten Arbeitsgruppen gekommen ist", würden als Aktionen des nationalen Widerstandes gewertet und gebilligt (aaO S. 19, 22; Prot. II, 742, 744). Schließlich entwickelte Pieck ein 12-Punkte-Programm des nationalen Widerstandes (Prot. II, 742 ff.): 
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 Zu Punkt 1 hieß es allgemein: 
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 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen das Besatzungsstatut, das Ruhrstatut und alle Maßnahmen, die in ihrer Durchführung getroffen wurden. Er erstrebt einen gerechten Friedensvertrag und den Abzug aller Besatzungstruppen." 
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 In den Punkten 2 bis 5 beschäftigte sich Pieck mit dem Widerstand gegen angebliche Kriegsvorbereitungen. Er sagte, der nationale Widerstand richte sich gegen die Militarisierung Westdeutschlands, gegen die Rüstungsproduktion, gegen die Aufstellung von "Söldnerformationen" und einer "deutschen Söldnerarmee". Er erfordere die "ständige Aufklärung des deutschen Volkes über die Ziele der amerikanischen und englischen Kriegspropaganda". Punkt 12 lautete: 
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 "Der nationale Widerstand macht es allen Deutschen zur selbstverständlichen Pflicht, die Friedenskämpfer und alle deutschen Patrioten gegen den Terror und die Verfolgungen seitens der anglo- amerikanischen Besatzungsbehörden und der Polizei- und Justizorgane der Bonner Marionettenregierung zu unterstützen und zu schützen. Gegen die Verhaftungen, die Zeitungsverbote, die Verbote von Kundgebungen der Friedenskämpfer und der Nationalen Front ist in allen Betrieben und Massenorganisationen, in Stadt und Land eine ständige und wirksame Protestbewegung zu entfalten." 
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 Schon auf diesem 1. Nationalkongreß rief Reimann dazu auf (Prot. II, 363 f.), intensiver für die Nationale Front zu arbeiten, "die Möglichkeiten zur Entfaltung eines breiten, alle Bevölkerungsschichten umfassenden nationalen Widerstandes gegen die Kriegsvorbereitungen, gegen die koloniale Ausbeutungs- und Unterdrückungspolitik in Westdeutschland" besser auszunutzen (aaO S. 28). Er griff die Forderungen Piecks auf und verpflichtete die KPD, "alles zu tun", um dessen Programm durchzuführen (aaO S. 29). 
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 Entsprechend dieser prinzipiellen Stellungnahme Reimanns stellte sich auch die Entschließung des Parteitages der KPD von 1951 ganz auf den Boden der Nationalen Front und ihres Programms. Sie entwickelte vor allem im I. und IV. Teil der Entschließung nochmals breit die kommunistische Analyse der Lage in der Bundesrepublik und die Aufgaben, die sich daraus für die KPD ergeben (Prot. II, 364 f.): Die "Bonner Regierung" versuche im Auftrage des amerikanisch-englischen und des wiedererwachenden deutschen Imperialismus, den Widerstand des Volkes gegen die Kriegspolitik zu brechen. Die zentrale Aufgabe sei der Kampf gegen die Remilitarisierung sowie die Erweiterung der Friedensbewegung in Westdeutschland; Maßnahmen dieses Kampfes seien u. a. die "Entwicklung der Bewegung ,Ohne uns!' zu einer aktiven Widerstandsbewegung gegen die Remilitarisierung und gegen die Einberufung in die Söldnerarmee, die Organisierung des Widerstandes gegen alle Zwangsmaßnahmen, die der Remilitarisierung dienen, wie Arbeitsdienstpflicht, halbmilitärische Jugendorganisationen usw.". Entscheidend sei die Herstellung der Aktionseinheit der Arbeiterklasse. Eine breite politische Aufklärung des Volkes müsse die sozialen und psychologischen Voraussetzungen für den Sturz der Adenauer-Regierung schaffen. Die Partei müsse "lernen, die tausendfältigen Erscheinungen der Empörung des Volkes in einen gemeinsamen gigantischen Strom zu vereinigen". 
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 Das auf dem gleichen Parteitag der KPD verabschiedete Parteistatut sagt in seinem Vorspruch (Prot. II, 365): 
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 "Die Partei kämpft in den vordersten Reihen der patriotischen Bewegung der Nationalen Front des demokratischen Deutschland gegen die Spalter der Nation." 
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 Die Parole vom nationalen Widerstand ist seitdem immer wieder in Schulung, Propaganda und Agitation der KPD, d. h. innerhalb ihrer Mitglieder und im ganzen Volk, verbreitet worden. Auch die These 16 des Parteitages der KPD vom Dezember 1954 wiederholt diese Parole. 
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 4. Vierte Phase: nationaler Befreiungskampf 
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 Fast von ihren ersten eigenen Äußerungen zur Wiedervereinigung an hatte die KPD aus dem - nach ihrer Auffassung - durch die "Spaltung" Deutschlands herbeigeführten "nationalen Notstand", aus der angeblichen "Versklavung", "Unterdrückung", "Kolonisierung", die Notwendigkeit der "nationalen Befreiung" Westdeutschlands hergeleitet. Schon in der Rede Reimanns auf der Sitzung des Parteivorstandes der KPD vom 14.-16. September 1949 war von der "Freiheitsbewegung des ganzen Volkes" gesprochen worden (Prot. II, 341), und im Programm der Nationalen Front vom 15. Februar 1950 hatten sich Wendungen wie "Befreiung Deutschlands" und "Rettung der Nation" (Prot. lI, 346) gefunden. In der Entschließung des Parteitages von 1951 war bereits die Formel "nationaler Befreiungskampf" gebraucht worden. Doch hatte sich der "Befreiungskampf" in erster Linie gegen die westlichen Besatzungsmächte als die eigentlichen Verursacher von "Spaltung", "Kriegshetze", "Versklavung" usw. gerichtet. Die Bundesregierung wurde zwar mit zunehmender Heftigkeit, aber doch erst in zweiter Linie angegriffen, weil sie - ebenso wie die deutschen "Großgrundbesitzer, Monopolkapitalisten und Militaristen" usw. - als völlig von den Besatzungsmächten abhängig, als "Marionette" der Besatzungsmächte (Pieck vor dem 1. Nationalkongreß der Nationalen Front, aaO S. 21) angesehen wurde. 
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 Diese Richtung des Kampfes vornehmlich gegen die Besatzungsmächte und ihre Politik änderte sich, nachdem im Mai 1952 der Deutschlandvertrag und der EVG-Vertrag von der Bundesregierung unterzeichnet worden waren (Prot. II, 4 f.). Damit war nach Ansicht der KPD eine "neue Lage geschaffen". Seit dieser Zeit wird die Regierung Adenauer nicht mehr nur als eine Art Instrument der westlichen Besatzungsmächte angesehen; vielmehr werden "die Bonner Adenauer-Regierung und ihre Hintermänner, das westdeutsche Monopolkapital", als Ursache der "Versklavung und Ausplünderung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus" hingestellt; ohne ihre freiwillige Unterwerfung unter die Politik der Westmächte sei diese Versklavung und Unterdrückung nicht möglich. Es wird auch nicht mehr nur die sogenannte Remilitarisierungspolitik der Bundesregierung bekämpft, sondern sogar erklärt, daß es nicht genüge, sich "gegen den Separatvertrag, gegen die Politik Adenauers" zu wenden, daß vielmehr der "konsequente Kampf zum Sturz des Adenauer-Regimes" notwendig sei. Der Sturz des "Adenauer-Regimes" wird zur"Voraussetzung für die Wiederherstellung der Einheit Deutschlands". Demgemäß wird der "unversöhnliche und revolutionäre Kampf" für den Sturz des "Adenauer- Regimes" proklamiert (Prot. II, 13). Die Kampfparole fordert jetzt den "nationalen Befreiungskampf" (Prot. II, 16). 
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 Wiederum ging die SED voraus, und zwar auf ihrer II. Parteikonferenz vom 9.-12. Juli 1952. 


727

 a) Die Entstehung des Programms der nationalen Wiedervereinigung 
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 In einem Beschluß dieser Parteikonferenz - die auch den Übergang zum planmäßigen Aufbau des Sozialismus und die Aufstellung nationaler Streitkräfte in der DDR forderte - hieß es (Protokoll der II. Parteikonferenz der SED, S. 490): 
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 "Der Kampf um einen Friedensvertrag und gegen den von der Bonner Vasallenregierung unterzeichneten Generalkriegsvertrag erfordert, daß das deutsche Volk unter Führung der Arbeiterklasse die Sache der Erhaltung des Friedens und der Wiederherstellung der Einheit Deutschlands, die Schaffung eines einigen, demokratischen, friedliebenden und unabhängigen Deutschlands in seine eigenen Hände nimmt. 
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 Daraus ergibt sich: 
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 Erstens: Der nationale Befreiungskampf gegen die amerikanischen, englischen und französischen Okkupanten in Westdeutschland und für den Sturz ihrer Vasallenregierung in Bonn ist die Aufgabe aller friedliebenden und patriotischen Kräfte in Deutschland." 
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 Zu diesem Beschluß der II. Parteikonferenz der SED und den sich daraus für Westdeutschland ergebenden Aufgaben nahm der Parteivorstand der KPD auf seiner V. Tagung Stellung. Anschließend fanden Parteiaktivtagungen statt, um Maßnahmen zur Durchführung des vom Parteivorstand gefaßten Beschlusses zu beraten. Auf einer dieser Parteiaktivtagungen in Essen - Ende Juli 1952 - erläuterte Rische, Mitglied des Parteivorstandes der KPD, unter Bezugnahme auf den Beschluß der II. Parteikonferenz der SED die neue Lage. Er sagte u. a. (Prot. II, 5): 
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 "Im Beschluß der II. Parteikonferenz der SED wird völlige Klarheit geschaffen über den Charakter, die Rolle und die Aufgaben des Bonner Separatregimes und die Aufgaben, die sich daraus für das deutsche Volk ergeben. 
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 Die Versklavung und Ausplünderung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus ist nur möglich, weil die Bonner Adenauer-Regierung und ihre Hintermänner, das westdeutsche Monopolkapital, sich mit den äußeren Feinden der deutschen Nation verbunden haben. Der Sturz des Bonner Adenauerregimes ist somit die Voraussetzung für die Wiederherstellung der Einheit Deutschlands." 
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 Nachdem er Adenauer "die offene Verkündigung der imperialistischen Aggression und die Vorbereitung des Bruderkrieges Deutsche gegen Deutsche" vorgeworfen hatte (Prot. II, 76), fuhr Rische fort (Prot. II, 5f.): 
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 "So wird auch jedem einzelnen begreiflich, daß die Voraussetzung für den Abschluß eines Friedensvertrages, die Sicherung des Friedens und die Herstellung der Einheit Deutschlands der Sturz des Adenauer- Regimes ist. 
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 Alle patriotischen Kräfte im Sinne dieser Erkenntnis aufzuklären und die patriotische Bewegung auf diese Aufgabe zu konzentrieren, das ist die Hauptaufgabe unserer Partei. Der nationale Verrat der führenden Kreise der Bourgeoisie hat eine neue Lage geschaffen. Diese verräterischen Kreise bestreiten das Lebensrecht der deutschen Nation und haben sich mit den Feinden Deutschlands, den amerikanischen Imperialisten auf Gedeih und Verderb zur Auslösung eines neuen Krieges verbunden. Das hat selbstverständlich Konsequenzen für die Entwicklung der Befreiungsbewegung des deutschen Volkes." 
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 "Heute ist es eine Lebensfrage, daß jeder Patriot eine klare Stellung einnimmt. Durch den Verrat der herrschenden Kreise der Großbourgeoisie wird jeder vor die Entscheidung gestellt: Mit Adenauer oder gegen Adenauer. Es gibt noch Teile des Bürgertums, die trotz der lebensgefährlichen Lage, die Adenauer und seine imperialistischen Auftraggeber heraufbeschworen haben, schwanken. Einige dieser Bürger wenden sich zwar gegen den Separatvertrag, gegen die Politik Adenauers, wollen aber noch nicht den konsequenten Kampf zum Sturz des Adenauer-Regimes führen. Diese Bürger äußerten auch Bedenken gegen die Politik der Arbeiterklasse in der Deutschen Demokratischen Republik. 
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 Diesen Bürgern möchten wir folgendes sagen: Angesichts der Unterzeichnung des Generalkriegsvertrages und des Pariser Abkommens über die Söldnerarmee, der Vorbereitung des Krieges und der imperialistischen Unterjochung einerseits und der friedlichen Entwicklung, der Stärkung der demokratischen Volksmacht und des Aufbaus der Grundlagen des Sozialismus andererseits, gibt es für die Zukunft des deutschen Volkes keinen dritten Weg. Das Bürgertum muß sich entscheiden für den Sturz des Adenauer-Regimes. Es muß sich loslösen von der imperialistischen Politik des Westens. Die Politik der Westmächte und des Adenauer-Regimes ist der Weg der Krise, der Weg in den Untergang, Versklavung und Krieg. Wer diesen Weg geht, wird auch die Konsequenzen tragen, das heißt, mit diesem System untergehen. 
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 Dagegen ist der zweite Weg, der Weg der Deutschen Demokratischen Republik, eine Entscheidung für das Leben." 
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 Rische erblickte "die große historische Bedeutung" der II. Parteikonferenz der SED darin (Prot. II, 6f.), 
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 "daß sie dem ganzen deutschen Volke die Perspektive des nationalen Befreiungskampfes zeigt und klarlegt, daß die Einheit Deutschlands nur hergestellt werden kann, wenn das Adenauer-Regime gestürzt wird." 
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 "Im Kampf für den Sturz des reaktionären Adenauer-Regimes ist die Deutsche Demokratische Republik eine sichere Grundlage und ein unerschütterliches Bollwerk." 
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 "Zum ersten Male in der Geschichte des deutschen Volkes setzt der Staat, in dem die Arbeiterklasse die führende Rolle hat, seine Macht für die Interessen des werktätigen Volkes ein. 
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 In Westdeutschland dagegen dient, wie die Werktätigen jeden Tag erfahren, der Staatsapparat den beute- und kriegslüsternen imperialistischen Ausbeutern und Unterdrückern." 
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 "Heute ist für jeden klar, wer die verschworenen Feinde des Volkes sind. Es sind die Bonner Vasallen-Politiker und ihre ausländischen Auftraggeber. Diese Feinde der Arbeiterklasse sind auch gleichzeitig die Gegner der Einheit Deutschlands, die ... an der deutschen Nation. 
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 Wer in Westdeutschland die Verteidigung der sozialen und politischen Rechte der Arbeiterklasse will, muß seine ganze Kraft für den Sturz Adenauers einsetzen und sich aktiv in der patriotischen Bewegung, am nationalen Befreiungskampf vom Joch des Imperialismus beteiligen." 
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 Was mit der Entschließung der II. Parteikonferenz der SED begonnen und in der Rede Risches bereits ausgesprochen war, ist in dem "Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands" niedergelegt worden. Dieses Programm wurde auf der VII. Tagung des Parteivorstandes der KPD am 1./2. November 1952 verabschiedet, am 11. November 1952 von dem Vorsitzenden der KPD Reimann in Bonn der Öffentlichkeit übergeben und durch die Tagespresse der KPD sowie durch Flugschriften verbreitet. 
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 b) Der Inhalt des Programms der nationalen Wiedervereinigung 
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 Das Programm der nationalen Wiedervereinigung ist in vier Teile gegliedert (Prot. II, 9 ff.). Der erste Teil trägt die Überschrift "Die Notlage in Westdeutschland", der zweite Teil "Die Rolle des Bonner Regimes und die Notwendigkeit der Bildung einer Regierung der nationalen Wiedervereinigung", der dritte Teil "Der Kampf für die Wiedervereinigung Deutschlands und der unausbleibliche Sieg des Volkes", der vierte Teil "Die Ziele des nationalen Befreiungskampfes in Westdeutschland". 
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 Im ersten Teil wird die angebliche Notlage in Westdeutschland und die der Bevölkerung durch die westlichen Besatzungsmächte aufgezwungene "Knechtschaft" geschildert. Die amerikanischen Imperialisten gäben sich nicht damit zufrieden, die westdeutsche Bevölkerung zu versklaven, auszurauben und zu erniedrigen; sie wollten Westdeutschland in einen neuen Aggressionskrieg hineinzerren. Deshalb müsse Westdeutschland ein für allemal mit der amerikanischen Politik der Aggression und des Strebens nach Weltherrschaft brechen. Es müsse sich von allen ihm aufgezwungenen militärischen Bündnissen und Verpflichtungen frei machen und den Weg der Demokratie und der friedlichen Zusammenarbeit mit allen Staaten beschreiten, welche die nationalen Interessen des deutschen Volkes anerkennen. 
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 Im zweiten Teil zeigt sich die neue Beurteilung der Bedeutung des "Adenauer-Regimes". Das Programm legt zunächst dar, daß es den amerikanischen, englischen und französischen Imperialisten ohne die Existenz des "Adenauer-Regimes" unmöglich gewesen wäre, ihre Herrschaft der nationalen Knechtung und Erniedrigung Westdeutschlands aufrechtzuerhalten. Das Bonner Regime nehme die Befehle der amerikanischen Imperialisten entgegen und zwinge sie in Form deutscher Gesetze und Verordnungen der Bevölkerung Westdeutschlands auf. 
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 "Das Adenauer-Regime ist daher ein Regime des nationalen Verrats. 
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 Hundertfach ist der nationale Verrat, den das Adenauer-Regime beging und begeht. Es unterzeichnete das Ruhrstatut, es lieferte mit der Zustimmung zum Schumanplan das Verfügungsrecht über Kohle und Stahl den amerikanischen Imperialisten aus. Es verschachert die deutsche Saar an das ausländische Monopolkapital." 
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 (Prot. II, 12) 
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 Nach Darlegung der angeblichen Wirkungen der Unterzeichnung des Deutschlandvertrages heißt es (Prot. II, 12): 
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 "Das Adenauer-Regime bekämpft haßerfüllt und unter Einsatz der verwerflichsten Mittel die Verständigung der Deutschen aus 0st und West über die Durchführung gesamtdeutscher freier Wahlen und den Abschluß eines Friedensvertrages. Es sät Feindschaft und Haß im deutschen Volk und wiegelt die Deutschen gegeneinander auf." 
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 "Das Adenauer-Regime fordert an Stelle der Verständigung der Deutschen untereinander die ,Angliederung Ostdeutschlands' durch ,militärische Stärke', d. h., es fordert Krieg und Bruderkrieg, die Verwandlung Deutschlands in ein neues Korea." 
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 Dieser "nationale Verrat, der in der deutschen Geschichte nicht seinesgleichen findet", habe seinen Grund in der untrennbaren Verknüpfung des Adenauer-Regimes mit den Monopolherren, Großgrundbesitzern und Militaristen: 
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 "Das Adenauer-Regime ist die Herrschaft der deutschen Monopolherren und Großgrundbesitzer, der Revanche-Politiker und Militaristen. Ebenso wie die amerikanischen Imperialisten sind diese reaktionären Kräfte daran interessiert, die nationale Wiedervereinigung Deutschlands auf friedlicher demokratischer Grundlage nicht zuzulassen, den Abschluß eines deutschen Friedensvertrages und die Aufhebung der Besetzung Westdeutschlands zu verhindern." 


761

 (Prot. II, 12) 
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 Diese Kreise wollten die Spaltung Deutschlands und die Aufrechterhaltung des amerikanischen Okkupationsregimes in Westdeutschland als das beste Mittel, um die Bevölkerung Westdeutschlands "niederzuhalten". 
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 "Deshalb ist die Regierung Adenauer eine Regierung der Spaltung Deutschlands und der Versklavung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus." 
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 "Die Regierung Adenauer ist daher eine Regierung des Krieges und der Zerstörung Deutschlands. 
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 Wenn wir von der Regierung Adenauer sprechen, so verstehen wir darunter das Regime, das von den imperialistischen Okkupanten und der westdeutschen Reaktion in Westdeutschland errichtet wurde. Selbstverständlich können diese reaktionären Kräfte eine andere Person an die Stelle Adenauers setzen, die die gleiche Politik durchführen wird. 


766

 Zur Durchführung der Befehle der ausländischen und deutschen Imperialisten geht das Adenauer-Regime, das in zunehmendem Maße an Einfluß im Volke verliert, immer mehr zu terroristischen Methoden über. Unter einem Schwall verlogener Worte über ,Freiheit' und ,Rechtssicherheit' beseitigt es die bürgerlich-demokratischen Rechte und Freiheiten des Volkes. 


767

 Daher muß man sagen: Das Adenauer-Regime regiert gegen das Volk. Es tritt das von ihm selbst ausgearbeitete Bonner Grundgesetz mit Füßen." 


768

 (Prot. II, 12 f.) 


769

 Im einzelnen führt das Programm hierzu u. a. aus (Prot. II, 13 f.): 


770

 "Das Adenauer-Regime macht die westdeutsche Justiz und Polizei zu Bütteln gegen ihre eigenen Landsleute." 


771

 "Das Adenauer-Regime ist der Feind der Volksrechte und jeder Demokratie. 


772

 Wenn die Bevölkerung Westdeutschlands leben will, muß sie das Adenauer-Regime stürzen. 


773

 Es wäre lächerlich, zu erwarten, daß das Regime Adenauer, welches die für die Bevölkerung unerträglichen Verhältnisse in Westdeutschland geschaffen hat, selbst den Wunsch hätte, daß diese Verhältnisse wieder abgeschafft werden. Es wäre ferner ein Trugschluß zu meinen, westdeutsche Pseudowahlen unter dem Adenauer-Regime der Täuschung und Unterdrückung des Volkes oder Teilreformen, welche die Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung unangetastet lassen, könnten den Notstand in Westdeutschland beseitigen und zur Vereinigung Deutschlands führen. Die Unterdrücker werden alle ihnen zur Verfügung stehenden Machtmittel benutzen, um eine grundlegende Änderung der bestehenden Lage und die nationale Vereinigung Deutschlands zu verhindern. Deshalb muß das Regime Adenauer gestürzt und auf den Trümmern dieses Regimes ein freies, einheitliches, unabhängiges, demokratisches und friedliebendes Deutschland geschaffen werden. 


774

 Nur der unversöhnliche und revolutionäre Kampf aller deutschen Patrioten kann und wird zum Sturz des Adenauer-Regimes und damit zur Beseitigung der entscheidenden Stütze der Herrschaft der amerikanischen Imperialisten in Westdeutschland führen. 


775

 Der Sturz des Adenauer-Regimes macht den Weg frei für eine Regierung der nationalen Wiedervereinigung, die sich auf alle patriotischen Kräfte in Westdeutschland stützt. Eine solche Regierung würde alle Voraussetzungen besitzen, um die Feinde der nationalen Wiedervereinigung zu zügeln und unser Volk aus der bedrohlichen Lage herauszuführen. Eine solche Regierung der nationalen Wiedervereinigung hätte Maßnahmen zur Durchführung freier gesamtdeutscher Wahlen zu ergreifen. Sie hätte die Durchführung gesamtdeutscher Schritte bei den vier Großmächten mit dem Ziel des beschleunigten Abschlusses eines Friedensvertrages mit Deutschland und des Abzuges aller Besatzungstruppen zu sichern. Sie hätte alle Verträge, die der Bevölkerung Westdeutschlands aufgezwungen wurden, und nicht dem Grundsatz der Gleichberechtigung entsprechen, zu beseitigen. Sie hätte die demokratischen Rechte und Freiheiten des Volkes, wie das Recht der freien Meinungsäußerung, die Versammlungsfreiheit, das Koalitionsrecht und Streikrecht usw. im vollen Umfange wiederherzustellen. Sie müßte die faschistischen Terrororganisationen auflösen und die wegen ihres Kampfes für die nationalen Interessen des deutschen Volkes eingekerkerten Patrioten befreien. 


776

 Die Kommunistische Partei Deutschlands wird jeder Regierung, die diese nationalen und demokratischen Forderungen vertritt, die volle Unterstützung gewähren. Damit ist sie der Meinung, daß die Wiedervereinigung Deutschlands nicht auf dem Wege einer schematischen Übertragung der in der Deutschen Demokratischen Republik bestehenden Ordnung auf Westdeutschland durchgeführt werden kann, da die objektiven Bedingungen in Westdeutschland sich von den Bedingungen in der Deutschen Demokratischen Republik unterscheiden und die Interessen der Vereinigung Deutschlands und des Kampfes für den Frieden Zugeständnisse von beiden Teilen Deutschlands erfordern. 


777

 Wenn an der Spitze Westdeutschlands eine solche Regierung stünde, eine demokratische Regierung der nationalen Wiedervereinigung, die nicht gewillt ist, den ausländischen Unterdrückern als Tarnung und Stütze zu dienen, dann müßten die westlichen Besatzungsbehörden ihre Politik ändern. Dann wären sie gezwungen, sich mit der Vereinigung Deutschlands, mit dem Abschluß eines Friedensvertrages und mit dem Abzug der Besatzungstruppen einverstanden zu erklären." 


778

 Im dritten Teil wendet sich das Programm an die Kräfte, die den "nationalen Befreiungskampf" führen sollen, der die Beseitigung des Deutschlandvertrages und der Pariser Abkommen, den Abschluß eines Friedensvertrages, die Durchführung gesamtdeutscher Wahlen, die Vereinigung Deutschlands und den Abzug der Besatzungstruppen bezweckt. Diese Ziele sollen dadurch erreicht werden, daß sich Arbeiterschaft und Bauernschaft verbünden und daß sich ihrem Bündnis die "patriotisch" eingestellte Intelligenz und alle "fortschrittlichen" Kräfte in Westdeutschland anschließen. 


779

 "Daher ist erforderlich, die Verständigung aller Patrioten, aller Deutschen guten Willens in West- und Ostdeutschland herzustellen und ihre gemeinsamen Aktionen zu organisieren. Dem Bündnis des Verräters Adenauer mit den amerikanischen Unterdrückern wird das Bündnis aller ehrlichen Deutschen im Westen und Osten unseres Vaterlandes entgegengestellt. Die Werktätigen in West und 0st müssen sich in ihrem Kampf für ein einheitliches, friedliebendes und demokratisches Deutschland brüderlich die Hände reichen und sich zu der großen Nationalen Front des demokratischen Deutschland zusammenschließen." 


780

 (Prot. II, 14) 


781

 Als "führende Kraft" im nationalen Befreiungskampf wird die Arbeiterklasse bezeichnet. Es wird Klage darüber geführt, daß die Herstellung der "Aktionseinheit der Arbeiterklasse" und die Vereinigung der Hauptkräfte der Nation durch die "rechten Führer der Sozialdemokratischen Partei und Gewerkschaften gehemmt" werde. Jene erklärten zwar, sich in Opposition zur Regierung Adenauer zu befinden, verteidigten jedoch offen die Grundlagen des in Westdeutschland bestehenden Regimes. Es sei bekannt, daß die "rechten Sozialdemokraten" aktiv an der Schaffung des "Bonner Separatstaates" beteiligt gewesen seien, dessen Bildung die Spaltung Deutschlands bedeute. Die "rechten Führer der SPD und der Gewerkschaften" seien eng mit den westlichen Okkupanten verbunden. Ihre Opposition gegen den Generalvertrag und die Pariser Militärabkommen und gegen die Regierung Adenauer sei heuchlerisch und unaufrichtig. In Wahrheit seien sie selbst ein "wichtiges Glied" im System des Bonner Regimes. Die Mitglieder und Anhänger der Sozialdemokratie müßten sich von der Politik ihrer "rechten" Führer lösen. 


782

 "Unzweifelhaft wird unser Kampf Opfer fordern. Aber für jeden im Kampf gefallenen oder aus dem Kampf herausgerissenen Patrioten werden Tausende neue aufstehen." 


783

 "Das große Lager der westdeutschen Patrioten hat in seinem gerechten Kampf die stärksten Verbündeten. 


784

 Die Bevölkerung der Deutschen Demokratischen Republik unterstützt leidenschaftlich unser Ringen um nationale Einheit und Frieden. Von den Fesseln des Imperialismus befreit, baut sie planmäßig und mit täglich wachsenden Erfolgen den ersten konsequenten demokratischen Staat auf deutschem Boden auf." 


785

 (Prot. II, 15) 


786

 Nach Darlegung der angeblichen Erfolge, die bei dem Aufbau der Deutschen Demokratischen Republik erzielt worden seien, schließt der dritte Teil des Programms mit den Worten: 


787

 "Nicht mehr fern ist der Tag, an dem das deutsche Volk das Adenauer- Regime stürzen wird. So wird die Herrschaft der amerikanischen Okkupanten und ihrer deutschen Helfershelfer ihr Ende finden. Der Weg wird frei zu einem einigen, demokratischen und unabhängigen Deutschland. Des Volkes Wille wird oberstes Gesetz." 


788

 (Prot. II, 16) 


789

 Der vierte Teil des Programms umschreibt die Ziele des "nationalen Befreiungskampfes" in Westdeutschland im einzelnen: Wiedervereinigung Deutschlands als einheitlicher, demokratischer, friedliebender, unabhängiger Staat und Abschluß eines Friedensvertrages mit Deutschland. Sodann behandelt er die Sicherung der demokratischen Freiheiten des deutschen Volkes und die freie Entwicklung der deutschen Friedenswirtschaft. 


790

 Schließlich stellt er soziale Grundsätze auf und fordert die Entfaltung der Wissenschaft und Kultur. 


791

 Das Programm schließt mit folgenden Sätzen: 


792

 "Die gerechte Sache des Volkes wird siegen. 


793

 Mit der Verwirklichung dieser Forderungen wird das deutsche Volk Herr seines eigenen Geschicks, überwindet Not und Elend und gelangt zur Entfaltung eines gesicherten Wohlstandes. 


794

 Jede Regierung, die diese Grundforderungen der Nation vertritt wird die volle Unterstützung der Kommunistischen Partei Deutschlands erhalten. 


795

 Die Kommunistische Partei Deutschlands ruft alle deutschen Patrioten, vor allem Arbeiter und Bauern auf, einheitlich, mutig und zuversichtlich in der großen Nationalen Front des demokratischen Deutschland für die Verwirklichung dieser Ziele zu kämpfen." 


796

 (Prot. II, 18) 


797

 c) Die Bedeutung des Programms der nationalen Wiedervereinigung für die aktuelle Politik der KPD 


798

 Dieses Ende 1952 verkündete Programm der nationalen Wiedervereinigung ist seither der Hauptgegenstand der Schulung, Propaganda und Agitation der KPD und die Grundlage ihrer aktuellen Politik zur Erreichung ihres gegenwärtigen Hauptzieles (s. oben S. 238) gewesen. 


799

 Typisch ist etwa eine Rede, die Mohn, ein langjähriges Mitglied des Sekretariats des Parteivorstandes der KPD, gehalten hat, und die in "Wissen und Tat", Nr. 1/53, veröffentlicht worden ist (Prot. II, 23). Schon die Überschrift dieser Veröffentlichung charakterisierte die besondere Bedeutung des Programms der nationalen Wiedervereinigung: 


800

 "Das Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands - die Grundlage unserer täglichen Arbeit." 


801

 Entsprechend dieser Überschrift führte Mohn aus ("Wissen und Tat", aaO S. 17): 


802

 "Das Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands muß, als das Programm der Partei, in der gegenwärtigen Etappe des Kampfes zur Grundlage für die tägliche Arbeit aller Kommunisten auf allen Ebenen des gesellschaftlichen Lebens werden, bis die Ziele des Programms - die Wiedervereinigung Deutschlands als einheitlicher, demokratischer, friedliebender Staat und der Abschluß eines Friedensvertrages mit Deutschland - erreicht sind." 


803

 Im folgenden Heft von "Wissen und Tat", Doppelnummer 2 bis 3/53, hat Weigle das Programm für die Leser ausführlich erläutert (Prot. II, 401). Auch im "Leseheft für die Politischen Grundschulen der Kommunistischen Partei Deutschlands, Thema 4", herausgegeben von der Abteilung Propaganda des Parteivorstandes der KPD im Jahre 1953, ist das gleiche Thema behandelt worden (Prot. II, 376). In der "Methodischen Anleitung - Thema IV", die vom Parteivorstand der KPD 1953 herausgegeben ist, hieß es (Prot. II, 379): 


804

 "Das Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands stellt die Grundlage der gesamten Arbeit der Partei bis zur Wiedervereinigung Deutschlands dar." 


805

 "Das Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands ist der Kompaß unseres Kampfes. Darum müssen alle Maßnahmen, Aktionen, jede Tätigkeit auf der Grundlage des Programms festgelegt werden und der Realisierung des Programms dienen." 


806

 "Daraus ergibt sich auch die Aufgabe für die Partei, alle Teile der Bevölkerung mit dem Programm der nationalen Wiedervereinigung Deutschlands vertraut zu machen, sie von der Richtigkeit des Programms und der Möglichkeit der Realisierung des Programms zu überzeugen und diese Menschen einzubeziehen in die patriotische Front für ein einheitliches, demokratisches und friedliebendes Deutschland." 


807

 Diese Rolle spielt das Programm der nationalen Wiedervereinigung auch heute noch: In These 16 des Parteitages vom Dezember 1954 wurde beschlossen, die KPD solle 


808

 "weit mehr als bisher ihre Politik auf der Grundlage des Programms der Nationalen Wiedervereinigung Deutschlands entwickeln und der Arbeiterklasse und den Volksmassen den Weg weisen, wie sie erfolgreich ihre Forderungen verwirklichen und Deutschland auf demokratischer Grundlage friedlich wiedervereinigen können." 


809

 Im Verfahren hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch ausgeführt (Prot. II, 53 f.): 


810

 "Das Programm, das im November 1952 verkündet worden ist, hatte damals und hat auch heute eine große Bedeutung für die Politik der KPD. Das Programm umreißt die Zielsetzung der KPD für die ganze gegenwärtige Etappe der politischen Entwicklung, nämlich die Wiedervereinigung Deutschlands als einheitlicher, demokratischer, friedliebender, unabhängiger Staat". 


811

 "Die Prinzipien des Programms sind also gültig für eine längere Periode, für den ganzen Zeitabschnitt, in dem die Spaltung Deutschlands andauert und die Lage Westdeutschlands durch das Besatzungsregime charakterisiert ist." 


812

 Die KPD hat demgemäß im Verfahren das Programm der nationalen Wiedervereinigung nachdrücklich mit der Begründung verteidigt, daß es auf Erkenntnissen beruhe und politische Losungen formuliere, die auch heute noch richtig seien. Zwar hat sie auch dargelegt (Prot. II, 318), daß dieses Programm nicht die einzige Grundlage der Entscheidung über ihre aktuelle politische Zielsetzung - die Wiedervereinigung - sein dürfe, weil es jüngere programmatische Erklärungen zu demselben Thema gebe. Aber diese in der mündlichen Verhandlung vorgetragenen neueren Erklärungen weichen nicht vom Inhalt des Programms ab, sie wiederholen ihn vielmehr weitgehend, legen die Gründe dar, aus denen die KPD diese Wiedervereinigungspolitik für richtig hält, und nehmen Stellung zur späteren Entwicklung, in der die KPD gerade eine Bestätigung der Darlegungen des Programms erblickt. Einer ihrer Prozeßbevollmächtigten hat z. B. erklärt (Prot. II, 52): 


813

 "Das Programm der nationalen Wiedervereinigung ist nach Auffassung der Bundesregierung - und das wird von der Antragsgegnerin auch keineswegs bestritten - unverändert gültig, wie es in den Thesen des Hamburger Parteitages 1954 noch einmal ausdrücklich festgelegt ist." 


814

 Wesentliche Grundlage der aktuellen Politik der KPD ist und bleibt also bis zur Erreichung ihres "strategischen Zieles" - der Wiedervereinigung - das Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst. 


815

 Sieht man genauer, so folgt dies zwingend daraus, daß das Programm - wie noch darzulegen - "voll den Prinzipien des Marxismus-Leninismus in der nationalen Frage entspricht" (Reimann auf der 11. Tagung des Parteivorstandes der KPD, Anfang Oktober 1953; Prot. II, 316). Die KPD muß nach den Lehren des Marxismus-Leninismus so vorgehen, wie das Programm der nationalen Wiedervereinigung es vorsieht. Deshalb sind am Inhalt des Programms auch nur Änderungen taktischer Art möglich, weil nach der kommunistischen Lehre über Strategie und Taktik (vgl. oben S. 159 ff.) zwar die Taktik sich aus den jeweiligen Bedingungen ergibt, unter denen die KPD ihre strategischen Ziele anstrebt, aber diese Ziele selbst von Änderungen solcher Art unberührt bleiben. 



II.
816

 Das Programm der nationalen Wiedervereinigung als wichtigste Grundlage für die Beurteilung der aktuellen Zielsetzung der KPD 


817

 Aus diesen Gründen ist bei der verfassungsrechtlichen Würdigung der aktuellen Hauptpolitik der KPD, ihrer Wiedervereinigungspolitik, von dem Programm der nationalen Wiedervereinigung als der wesentlichen Grundlage und Formulierung dieser Politik und ihres Zieles auszugehen. 


818

 1. Das "Adenauer-Regime" als Angriffsobjekt der aktuellen Politik der KPD 


819

 Die KPD sieht den Hauptgegner derjenigen Wiedervereinigungspolitik, die sie selbst wünscht, ausweislich ihres Programms der nationalen Wiedervereinigung und vielfacher im Verfahren abgegebener Erklärungen, in dem sogenannten "Adenauer-Regime" in der Bundesrepublik, das sie auf das heftigste bekämpft und "stürzen" will. Einer ihrer Prozeßbevollmächtigten hat das folgendermaßen formuliert (Prot. II, 263): 


820

 "Subjekt, Träger der Aktion ist das deutsche Volk. Gegenstand der Volksaktion ist das Adenauer-Regime. Ziel des Kampfes ist die einheitliche deutsche demokratische Republik." 


821

 An anderer Stelle ist das "Adenauer-Regime" von einem Prozeßbevollmächtigten der KPD als "das Angriffsobjekt dieses Programms" bezeichnet worden (Prot. II, 104). Um zu entscheiden, ob diese Angriffe gegen das "Adenauer-Regime" mit der Absicht, es zu "stürzen", d. h. jedenfalls es zu beseitigen, eine verfassungswidrige Zielsetzung der KPD im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG darstellen, bedarf es zunächst der Klärung der Frage, was die KPD unter dem "Adenauer- Regime" versteht. 


822

 Die KPD hat im Programm der nationalen Wiedervereinigung und in ihren im Verfahren dazu abgegebenen Erklärungen vieles über angebliche Betätigungen des "Adenauer-Regimes", über seine Mittel und Wirkungen ausgeführt; sie hat sich über seine Grundlagen, seine personellen Exponenten und angeblichen Hintermänner usw. geäußert, es "charakterisiert" und (z. B. Prot. II, 102, 476) auch Ansätze zur Definition des Begriffs "Adenauer-Regime" gemacht. Aus allem ist klar geworden: Es handelt sich für die KPD nicht nur darum, eine große Anzahl tatsächlicher oder angeblicher Mißstände in der Lage und in der Politik der Bundesrepublik hervorzuheben, agitatorisch auszunutzen und den Begriff "Adenauer-Regime" nur als zugkräftigen Sammelbegriff für Propaganda und Agitation zu gebrauchen, um eine einheitliche Quelle aller jener von der KPD behaupteten Mißstände zu konstruieren. Vielmehr hat der Begriff "Adenauer-Regime" für die KPD neben seiner Eignung als Agitations- und Propagandaformel, als Schlagwort, eine konkrete Bedeutung, die in der politischen Theorie der KPD fundiert und an ihr nachweisbar ist. Es bedarf also eines Rückgriffs auf den Marxismus-Leninismus, um festzustellen, was die KPD unter dem "Adenauer-Regime" versteht und bekämpft. 


823

 Das Bundesverfassungsgericht hat festgestellt: Unter "Adenauer-Regime" versteht die KPD die in der Bundesrepublik nach kommunistischer Ansicht bestehende monopolkapitalistische Klassenherrschaft. Dies ergibt sich aus folgendem: 


824

 a) Die Lehren des Marxismus-Leninismus über die Bedeutung der nationalen Frage für die proletarische Revolution 


825

 Da der Begriff "Adenauer-Regime" gerade im Zusammenhang mit nationalen Forderungen der vornehmlich nach der sozialen Befreiung des Proletariats strebenden KPD gebraucht wird, versteht es sich, daß speziell die Lehren des Marxismus-Leninismus über das Verhältnis der nationalen zur sozialen Frage Aufschluß darüber geben, was die KPD unter dem Begriff "Adenauer-Regime" versteht und bekämpft. 


826

 Die KPD hat ihre Prinzipien zur nationalen Frage im Verfahren in folgenden Beweisthesen zusammengefaßt (Prot. II, 857), daß 


827

 "1. die Theorie des Marxismus-Leninismus über die nationale Frage lehrt: 


828

 Der Kampf für das nationale Selbstbestimmungsrecht und die Gleichberechtigung aller Völker, für die Unabhängigkeit aller unterdrückten oder abhängigen Nationen ist ein notwendiger Bestandteil des politischen Kampfes der Arbeiterklasse; 


829

 2. die marxistisch-leninistische Theorie über die nationale Frage zum wesentlichen Inhalt des Marxismus-Leninismus gehört und eine Anleitung zum politischen Handeln für alle marxistisch-leninistischen Parteien ist, die deshalb den Kampf für die nationalen Rechte und die Unabhängigkeit der Völker zu einem wichtigen Bestandteil ihrer politischen Programme gemacht haben; 


830

 3. das Eintreten für die nationalen Rechte und Interessen des eigenen Volkes und anderer Völker den Traditionen der internationalen und der deutschen Arbeiterbewegung entspricht." 


831

 Schon frühzeitig und in verschiedenen Zusammenhängen haben nationale Fragen die Theorie und Praxis des Marxismus-Leninismus beschäftigt; so haben Marx und Engels im "Kommunistischen Manifest" die Frage der Ausbeutung einer Nation durch eine andere behandelt (Prot. II, 307). Auf Grund der besonderen Verhältnisse, die in Staaten mit einer Bevölkerung aus verschiedenen Nationalitäten bestanden, 


832

 "in denen es gewöhnlich eine starke, herrschende Nation und mehrere schwache, unterworfene Nationen gab" 


833

 (Stalin, "Über die nächsten Aufgaben der Partei in der nationalen Frage", Thesen zum X. Parteitag der KPdSU, 1921, in "Der Marxismus und die nationale und koloniale Frage" S. 125), 


834

 haben sich auch Lenin und Stalin mit der nationalen Frage beschäftigt. Für Rußland hat Lenin z. B. ("Über den Nationalstolz der Großrussen", 1914, in AW Bd. I, 745 ff.) eine Verbindung zwischen der nationalen und der sozialen Frage in diesem Nationalitätenstaate festgestellt (Prot. II, 872 f.). So war es zum Bestandteil der kommunistischen Doktrin geworden, daß nicht "jede nationale Bewegung eine reaktionäre Bewegung" ist (Stalin, "Referat zur nationalen Frage", 1917, aaO S. 101). 


835

 In der Literatur, vor allem der marxistischen, waren bereits die Wandlungen erörtert worden, die sich innerhalb des Kapitalismus durch die Entstehung des Finanzkapitals und des Imperialismus vollzogen. Sie wurden von Lenin in seiner im Jahre 1917 erschienenen Schrift "Der Imperialismus als höchstes Stadium des Kapitalismus" der politischen Theorie des Kommunismus in der heute für ihn maßgebenden Weise eingefügt. Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 10, sagte hierüber (Prot. I, 852): 


836

 "Der Leninismus ist der Marxismus der Epoche des Imperialismus und der proletarischen Revolution. Genauer: der Leninismus ist die Theorie und Taktik der proletarischen Revolution im allgemeinen die Theorie und Taktik der Diktatur des Proletariats im besonderen." 


837

 Er legt dar, Marx und Engels hatten für ihre Zeit geschrieben, die noch nicht die Zeit des entwickelten Imperialismus und der proletarischen Revolution, sondern erst ihrer Vorbereitung gewesen sei, während Lenin in der "Periode des entwickelten Imperialismus, in der Periode der sich entfaltenden proletarischen Revolution" gelebt und gewirkt habe. Lenins Schrift brachte eine grundsätzliche Fortentwicklung der auf dem Marxismus beruhenden kommunistischen Auffassungen von der Bedeutung der nationalen Probleme für die politische und soziale Lage und Entwicklung und demgemäß für die kommunistische Politik. Sie baute in die kommunistische Lehre von den sozialen Problemen und ihrer Lösung durch die Revolution des Proletariats eine Lehre von den nationalen Problemen im Zeitalter des Imperialismus und von ihrer Lösung im Sinne und Interesse des Kommunismus ein und verschmolz das Ganze zu einer Einheit in der Analyse der Lage und Anleitung zum Handeln. 


838

 Auf Grund der Arbeit Lenins gehört heute als wesentlicher Bestandteil zur Lehre des Marxismus-Leninismus, daß der Kapitalismus aus seinem vormonopolistischen Stadium der freien Konkurrenz in das monopolistische Stadium eingetreten ist, d. h. in das Stadium des Imperialismus. Die Theorie lehrt: 


839

 Der Imperialismus ist ökonomisch dadurch gekennzeichnet, daß Produktion und Kapital aufs äußerste konzentriert sind, so daß Monopole im Wirtschaftsleben die entscheidende Rolle spielen. Mit dem Industriekapital ist das Bankkapital in den Händen einer Finanzoligarchie zum "Finanzkapital" verschmolzen. Statt des Warenexports gewinnt der Kapitalexport besondere Bedeutung. Internationale monopolistische Kapitalistenverbände teilen die Welt unter sich auf. Sie erstreben Maximalprofite durch Ausbeutung der großen Masse der Bevölkerung des eigenen Landes und durch Versklavung und Ausplünderung fremder Völker, besonders in Kolonien und abhängigen Ländern; hier werden Absatzmärkte, Rohstoffquellen, Kapitalanlagen und billige Arbeitskräfte gesucht. Zwar entstehen und wachsen hierdurch in diesen abhängigen Ländern beschleunigt kapitalistische Verhältnisse, jedoch nur insoweit, als die Interessen des ausbeutenden Finanzkapitals es gebieten; eine Entwicklung zu wirtschaftlicher Selbständigkeit wird verhindert. Das Finanzkapital erhält sogar in seinem Interesse auch Überreste des Feudalismus, der Sklaverei und Zwangsarbeit aufrecht und beutet die Massen der abhängigen Länder in der gleichen brutalen Weise aus wie in der Epoche des Frühkapitalismus die Massen der eigenen Länder. An dieser Ausbeutung beteiligen sich selbst Angehörige der unterdrückten Völker. Sie werden dadurch zu Helfershelfern der fremden imperialistischen Herren. 


840

 Die Entwicklung des Imperialismus spitzt - immer nach der kommunistischen Lehre - innere Widersprüche aufs höchste zu. Das gilt zunächst auf ökonomischem Gebiet. Die monopolistischen Produktionsverhältnisse hemmen selbst den möglichen technischen Fortschritt (Widerspruch der Produktionsverhältnisse mit den Produktivkräften). Wirtschaftliche Krisen nehmen den größten Umfang an und erschüttern die Fundamente des Monopolkapitalismus und Imperialismus. Die eigenen inneren Gesetzmäßigkeiten des Imperialismus schaffen damit auch die objektiven Voraussetzungen für seine Schwächung und sein Ende, d. h. für die erfolgreiche proletarische Revolution. 


841

 Vor allem schafft und verstärkt der Imperialismus selbst die sozialen und politischen Kräfte, für die sein Sturz zur Lebensfrage wird. Er verschärfte besonders drei Hauptwidersprüche, die Stalin ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 11 ff., ähnlich S. 28 f.) nennt: 


842

 Den Widerspruch zwischen Arbeit und Kapital in den imperialistischen Ländern; die Arbeiterklasse unterliegt einer verschärften, einer monopolistischen Ausbeutung. 


843

 Den Widerspruch zwischen den imperialistischen Mächten untereinander; diese kämpfen um Interessen- und Einflußsphären, um die Vorherrschaft miteinander. 


844

 Den Widerspruch zwischen den imperialistischen und den kolonialen oder abhängigen Ländern; diese werden unterdrückt und ausgebeutet und wehren sich dagegen, wollen sich schließlich befreien. 


845

 Um mit diesen Widersprüchen fertig zu werden, muß das Finanzkapital in verstärktem Maße Gewalt einsetzen. Es benutzt den Staat und die Staatsgewalt, so wie Marx und Engels gesagt hatten, als Organ der Klassenherrschaft und Unterdrückung. Es verstärkt aber den staatlichen Machtapparat bis hin zur Errichtung von Militarismus und u. U. Faschismus, um die heimische Arbeiterklasse zu unterdrücken und weiter auszubeuten, Kriege gegen konkurrierende imperialistische Staaten, imperialistische Weltkriege, zur Neuaufteilung der Welt und zur Ausschaltung von Konkurrenten zu führen, seine Kolonien und Einflußsphären mit Gewalt festzuhalten und die Ausbeutung der Völker in den Kolonien und abhängigen Ländern gewaltsam fortzusetzen. 


846

 Das hat bedeutsame Folgen nach innen und außen. Der staatliche Machtapparat des Imperialismus zwingt das Proletariat in aller Regel zur Anwendung von Gewalt bei seiner Revolution. Das bereits oben S. 172 angeführte Zitat von Stalin spricht deshalb (Prot. I, 568) von dem "Gesetz von der gewaltsamen Revolution des Proletariats" als von einem "unumgänglichen Gesetz der revolutionären Bewegung der imperialistischen Länder der Welt". Ferner sind - so lehrt der Marxismus-Leninismus - imperialistische Staaten nach außen unfriedlich und aggressiv aus innerer Notwendigkeit. Stalin ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 11) faßte dieses Wesen des Imperialismus kurz in drei Thesen zusammen: 


847

 "Der Imperialismus ist die Allmacht der monopolistischen Truste und Syndikate, der Banken und der Finanzoligarchie in den Industrieländern." 


848

 "Der Imperialismus ist Kapitalexport nach den Rohstoffquellen, wütender Kampf um den Monopolbesitz dieser Rohstoffquellen, Kampf um die Neuverteilung der bereits aufgeteilten Welt, ein Kampf, der mit besonderer Wut von den neuen Finanzgruppen und Mächten, die ,einen Platz an der Sonne' suchen, gegen die alten Gruppen und Mächte geführt wird, die an dem Eroberten zähe festhalten." 


849

 "Der Imperialismus ist die schamloseste Ausbeutung und unmenschlichste Unterdrückung der Hunderte von Millionen zählenden Bevölkerung riesiger Kolonien und abhängiger Länder. Extraprofit herauszupressen - das ist das Ziel dieser Ausbeutung und dieser Unterdrückung." 


850

 Durch die Herrschaft des Monopolkapitalismus werden die nationalen Probleme verändert. Die unter der maßgeblichen "Führung" des Monopolkapitals stehende Bourgeoisie kann fremde nationale Interessen, die Gleichberechtigung der Nationen und ihr Selbstbestimmungsrecht nicht respektieren; sie wird nationalistisch und chauvinistisch. In der mündlichen Verhandlung hat ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hierüber ausgeführt (Prot. II, 303): 


851

 "Der Marxismus-Leninismus lehrt weiter, daß die historische Entwicklung, insbesondere der Übergang des Kapitalismus in sein imperialistisches Stadium, die völlige Unfähigkeit der Bourgeoisie, die nationale Frage zu lösen, hat offenkundig werden lassen, weil das Verhältnis der imperialistischen Staaten zu den kolonialen und abhängigen Ländern auf Unterdrückung und Ausbeutung beruht und daher die Klasseninteressen der monopolistischen Bourgeoisie der Herstellung einer Gemeinschaft gleichberechtigter Nationen objektiv entgegenstehen." 


852

 Folgerichtig wird die durch das Monopolkapital bestimmte Politik gegenüber anderen konkurrierenden Völkern nationalistisch. Während sich die Interessen der Bourgeoisie in der Zeit des aufsteigenden Kapitalismus in Übereinstimmung mit den Interessen der Nation befanden, so daß die Bourgeoisie durch Wahrnehmung ihrer eigenen Interessen zugleich die Interessen der Nation vertrat, wurden ihre imperialistischen "Spitzen" und damit die von diesen geführte Bourgeoisie selbst und ihr Handeln im Stadium des Imperialismus un- und antinational. Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat hierzu gesagt (Prot. II, 303): 


853

 "Aus den gleichen Gründen ist die monopolistische Bourgeoisie auch nicht mehr fähig, die nationalen Interessen der eigenen Nation wahrzunehmen, weil ihre Klasseninteressen den Interessen der Nation entgegenstehen". 


854

 (Ähnlich Prot. II, 300) 


855

 Der Zwang der eigenen Interessen macht nach dieser Theorie dem "Monopolkapital" eine andere als eine antinationale Politik 


856

 unmöglich. Hierzu hat - bereits in Anwendung auf Deutschland - ein Prozeßbevollmächtigter der KPD ausgeführt (Prot. II, 300), 


857

 "daß ein objektiver organischer Zusammenhang zwischen den Klasseninteressen der monopolkapitalistischen Spitzen der Bourgeoisie und ihrer entsprechenden Politik einerseits und andererseits ein organischer objektiver Zusammenhang besteht zwischen den Klasseninteressen der Arbeiterklasse und den nationalen Interessen des deutschen Volkes". 


858

 Diese "monopolkapitalistischen Spitzen der Bourgeoisie" beherrschen die Politik ihrer Länder nicht nur dank der politischen Macht, die auf ihrer ökonomischen Macht beruht, sondern auch dank der Unterwerfung des Teils der Bourgeoisie, der der imperialistischen Führung folgt, teils aus eigenen Interessen, teils aus Unfähigkeit oder Unwilligkeit, die reale Lage und die gebotene Politik "richtig" - wie die Kommunisten - zu erkennen und demgemäß "richtig" zu handeln. Auch dieser Teil der Bourgeoisie ist damit unfähig, die wirklichen nationalen Interessen zu vertreten, und erleichtert dem Monopolkapital seine Herrschaft und Politik. Aber auch die Arbeiterklasse, vor allem in den imperialistischen Ländern, wird in das System des Monopolkapitalismus einbezogen und korrumpiert, soweit sie nicht klassenbewußt revolutionär bleibt, sondern sich reformistisch durch die Zuweisung eines bescheidenen Anteils an der imperialistischen Ausbeutung bestechen läßt; sie wird insoweit selbst Bestandteil des monopolkapitalistischen, imperialistischen Ausbeutungs- und Unterdrückungssystems, das sich vor allem gegen die kolonialen und abhängigen Völker richtet. Wer nicht revolutionär im Sinne des Marxismus-Leninismus ist, ist "Reformist" und "Opportunist"; er begeht - wenn er der Arbeiterklasse angehört - Verrat an seiner Klasse. Klassenverrat begeht er vor allem, wenn er nicht mit allen Mitteln jedem Versuch zur Stärkung der Machtmittel des Imperialismus, insbesondere in ihrer aggressivsten Form, der des Militarismus, entgegentritt. Jede Schwächung des Imperialismus aber dient zugleich der relativen Stärkung des Proletariats in seinem Klassenkampf. 


859

 Der Marxismus-Leninismus folgert aus dieser seiner Betrachtung: Der Monopolkapitalismus ist nicht nur "parasitärer, verfaulender", sondern auch "sterbender" Kapitalismus (Lenin, "Der Imperialismus als höchstes Stadium des Kapitalismus" in AW Bd. I, 851, 873; ebenso Stalin, "Über die Grundlagen des  Leninismus" in "Fragen" S. 13). Er ist der "Vorabend der sozialen Revolution des Proletariats" (Lenin, aaO S. 774); die gleiche, übliche Formulierung gebrauchte ein Prozeßbevollmächtigter der KPD im Verfahren (Prot. I, 935). Die Widersprüche des Imperialismus zwischen Arbeit und Kapital, zwischen den imperialistischen Mächten untereinander und zwischen ihnen und den kolonialen und abhängigen Völkern führen das Proletariat dicht "an die Revolution heran" (Stalin, aaO S. 12). Die Ungleichmäßigkeit der ökonomischen und politischen Entwicklung der kapitalistischen Länder in der Periode des Imperialismus schwächt die einheitliche Front des Weltimperialismus. Der fortschreitende Verfall des kapitalistischen Weltwirtschaftssystems verstärkt die allgemeinen kapitalistischen Krisen. Die imperialistische "Kette" kann deshalb an ihrem jeweils schwächsten Glied durchbrochen werden (Stalin, aaO S. 30 ff.). 


860

 Das Proletariat der großen Industrieländer wird noch stärker ausgebeutet, weil die Monopole Maximalprofite erstreben und dem Volk für die imperialistische Politik besondere Belastungen auferlegt werden. Der soziale Befreiungskampf dieses Proletariats gegen seine imperialistischen Beherrscher ist notwendigerweise auch ein nationaler Kampf, weil er sich zugleich gegen die antinationale Politik der monopolkapitalistischen Herrschaftsschicht wendet. Die Arbeiterklasse als der natürliche Gegner des Imperialismus wird durch all dies am stärksten belastet; sie muß vor allem in den imperialistischen Kriegen die schwersten Opfer bringen. Auch die Lasten für den starken staatlichen Machtapparat, den das Monopolkapital zur Unterdrückung der heimischen Arbeiterklasse und zum Kampf nach außen, also zur Aufrechterhaltung und Ausdehnung seiner Ausbeuterposition braucht, vor allem für einen starken Militärapparat, muß in erster Linie die Arbeiterklasse tragen. Ja, es findet eine Militarisierung des gesamten innerstaatlichen Lebens statt, eine Unterdrückung der demokratischen Freiheiten besonders der ausgebeuteten Klassen. 


861

 Hierzu sagt Lenin, "Das Militärprogramm der proletarischen Revolution", veröffentlicht 1917 (AW Bd. I, 881): 


862

 "Jetzt durchdringt die Militarisierung das ganze öffentliche Leben. 


863

 Die Militarisierung wird alles." 


864

 Die Arbeiterklasse aber tritt ein für Frieden und Völkerverständigung, für Gleichberechtigung und nationale Selbstbestimmung aller Völker, für die Souveränität aller Staaten. Sie erkennt die wahren nationalen Interessen des eigenen Volkes, die andere sind als die des "bürgerlichen" Nationalismus, der die Interessen der herrschenden Klasse mit denjenigen der Nation identifiziert (Lenin, "Ursprünglicher Entwurf der Thesen zur nationalen und kolonialen Frage", 1920, in AW Bd. II, 770). Kampf gegen den Imperialismus ist deshalb Klassenkampf. 


865

 Von dieser Sicht her ist jede Förderung "bürgerlicher" nationaler, d. h. imperialistischer Interessen durch "rechte" Arbeiterführer imperialistischer Länder - wie bereits oben S. 276 dargelegt - eine Schwächung der Arbeiterklasse, also Verrat an ihr. Sie ist damit zugleich Verrat an den wahren Interessen der Nation. Diese Interessen sind identisch mit denen der Arbeiterklasse als der großen Mehrheit der Nation. 


866

 Für seinen sozialen Befreiungskampf findet das Proletariat gerade deshalb, weil es sich gegen das antinational gewordene Monopolkapital und seine antinationale Politik wendet, "Verbündete" bei den anderen Werktätigen des eigenen Landes, vor allem den werktätigen Bauern und der schaffenden Intelligenz, ja selbst bei denjenigen bürgerlichen kapitalistischen Schichten, die ihre wahren Interessen erkennen und sich deshalb nicht der monopolkapitalistischen Führung unterwerfen. In der mündlichen Verhandlung sind - schon in Anwendung auf Deutschland - einige Gründe hierfür angegeben worden: Sorge um die Erhaltung des Friedens allgemein, wirtschaftliche Interessen der Industriellen der Friedensindustrie, Sorge um die Zerstörung der Fabriken und Wohnungen, zu der ein neuer imperialistischer Krieg unvermeidlich führen würde, Wunsch nach wirklicher nationaler Unabhängigkeit u. a. m. (Prot. II, 250, 259). 


867

 Der soziale Befreiungskampf des Proletariats wird gefördert durch die Kämpfe, die aus den anderen "Widersprüchlichkeiten" des Imperialismus hervorgehen. Die imperialistischen Großmächte sind gezwungen, miteinander um die Möglichkeiten zur Ausbeutung in aller Welt zu kämpfen. Stalin sagte in den Thesen zum X. Parteitag der KPdSU im Jahre 1921 ("Der Marxismus und die nationale und koloniale Frage" S. 127 f.; Prot. II, 303): 


868

 "So bietet die Nachkriegsperiode ein trostloses Bild nationaler Feindschaft, Ungleichheit, Unterdrückung, von Konflikten, Kriegen, imperialistischen Brutalitäten der Nationen der zivilisierten Länder sowohl in ihren Beziehungen zueinander als auch zu den nichtvollberechtigten Völkern. Einerseits ein paar ,Groß'mächte, die die gesamte Masse der abhängigen und ,unabhängigen' (faktisch völlig abhängigen) Nationenstaaten unterdrücken und ausbeuten, und Kampf dieser Mächte gegeneinander um das Monopol der Ausbeutung der Nationalstaaten. Anderseits Kampf der Nationalstaaten, der abhängigen wie der ,unabhängigen', gegen das unerträgliche Joch der ,Groß'mächte; Kampf der Nationalstaaten untereinander um die Erweiterung ihres nationalen Territoriums." 


869

 An anderer Stelle sagte Stalin von diesen Kämpfen "um die Neuverteilung der bereits aufgeteilten Welt", um "einen Platz an der Sonne" ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 12): 


870

 "Dieser wütende Kampf zwischen den verschiedenen Kapitalistengruppen ist deshalb bedeutsam, weil er als unausbleibliches Element imperialistische Kriege in sich schließt, Kriege zur Eroberung fremder Gebiete. Dieser Umstand ist seinerseits deshalb bedeutsam, weil er zur Folge hat, daß sich die Imperialisten gegenseitig schwächen, daß die Position des Kapitalismus überhaupt geschwächt wird, daß der Moment der proletarischen Revolution näherrückt und daß diese Revolution zur praktischen Notwendigkeit wird." 


871

 Lenin, "Das Militärprogramm der proletarischen Revolution", veröffentlicht 1917 (AW Bd. I, 881), formulierte kurz: 


872

 "Der Imperialismus ist erbitterter Kampf der Großmächte um Teilung und Neuteilung der Welt." 


873

 Auch die aus der anderen "Widersprüchlichkeit", derjenigen zwischen den imperialistischen Großmächten und den unterdrückten und ausgebeuteten Nationen, entstehenden Kämpfe sind geeignet, den sozialen Befreiungskampf des Proletariats zu fördern. Stalin ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 65; Prot. II, 390) sagte: 


874

 "Der Leninismus...vertritt die Ansicht, daß im Schoße der nationalen Befreiungsbewegung der unterdrückten Länder revolutionäre Potenzen vorhanden sind, und hält es für möglich, diese für den Sturz des gemeinsamen Feindes, für den Sturz des Imperialismus nutzbar zu machen." 


875

 "Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, daß das Proletariat die nationale Befreiungsbewegung der unterdrückten und abhängigen Völker unterstützen, entschieden und aktiv unterstützen muß." 


876

 Das Proletariat hat also für seinen sozialen Befreiungskampf "Reserven" in dem vom gleichen imperialistischen Monopolkapital ausgebeuteten kolonialen und anderen unterdrückten Völkern. Der nationale Befreiungskampf dieser Völker gegen die imperialistischen Weltmächte ist selbst zugleich ein sozialer Befreiungskampf, weil er sich gegen nationale Unterdrückung durch das Monopolkapital richtet. Hiervon sagte Stalin (aaO S. 13): 


877

 "Dieser Umstand (sc. das Erstarken der revolutionären Bewegung in allen Kolonien und abhängigen Ländern) ist für das Proletariat deshalb wichtig, weil er die Position des Kapitalismus an der Wurzel unterhöhlt, indem er die Kolonien und abhängigen Länder aus Reserven des Imperialismus in Reserven der proletarischen Revolution verwandelt." 


878

 Ebenda S. 73 f. sprach er von der 


879

 "revolutionären Bewegung des Proletariats in allen Ländern. Hauptreserven: die halbproletarischen und kleinbäuerlichen Massen in den entwickelten Ländern, die Befreiungsbewegung in den Kolonien und den abhängigen Ländern. Richtung des Hauptstoßes: Isolierung der kleinbürgerlichen Demokratie, Isolierung der Parteien der II. Internationale, die die Hauptstütze der Politik der Verständigung mit dem Imperialismus bilden. Plan der Aufstellung der Kräfte: Bündnis der proletarischen Revolution mit der Befreiungsbewegung der Kolonien und der abhängigen Länder." 


880

 Stalin ging von folgender Voraussetzung aus (aaO S. 68; Prot. II, 304): 


881

 "der Imperialismus kann nicht leben ohne Ausbeutung und gewaltsames Festhalten der Kolonien im Rahmen des ,einheitlichen Ganzen', denn der Imperialismus kann nur durch Annexionen und koloniale Eroberungen, ohne die er, allgemein gesprochen, undenkbar ist, die Nationen einander näherbringen". 


882

 Es handelt sich demgemäß jetzt auch für das kämpfende Proletariat und für die kommunistische Politik um die 


883

 "allgemeine Frage der Befreiung der Nationen, der Kolonien und Halbkolonien vom Imperialismus". 


884

 (Stalin, "Der Oktoberumsturz und die nationale Frage", 1918, in "Der Marxismus und die nationale und koloniale Frage" S. 110) 


885

 Deshalb muß vom Proletariat und vor allem von den Kommunisten der 


886

 "revolutionäre Sinn der nationalen Selbstbestimmung" (Stalin, aaO S 111) 


887

 begriffen werden. Die große Bedeutung, die Stalin dieser Erkenntnis und ihrer konsequenten Beachtung durch die Kommunisten beigemessen hat, ergibt sich daraus, daß er in diesem Zusammenhang damals (1918) ausdrücklich Indien, Persien und China nannte (aaO S. 111) und an anderer Stelle ("Zur Behandlung der nationalen Frage", 1921, aaO S. 152) überhaupt die 


888

 "nach Dutzenden und Hunderten von Millionen zählenden asiatischen und afrikanischen Völker, die unter der nationalen Unterdrückung in ihrer brutalsten und grausamsten Form schmachten". 


889

 Welche Möglichkeiten, ja Notwendigkeiten sich aus diesen durch den Imperialismus geschaffenen nationalen Problemen für die kommunistische Politik ergeben, zeigte Stalin ebenfalls. Er betonte die Wichtigkeit der 


890

 "Aufdeckung des organischen Zusammenhanges zwischen der nationalen und kolonialen Frage und der Frage der Macht des Kapitals, des Sturzes des Kapitalismus, der Diktatur des Proletariats". 


891

 (aaO S. 155) 


892

 "Der imperialistische Krieg hat gezeigt, und die revolutionäre Erfahrung der letzten Jahre hat ein übriges Mal bestätigt, daß: 


893

 1. die nationale und die koloniale Frage von der Frage der Befreiung von der Macht des Kapitals nicht zu trennen sind; 


894

 2. der Imperialismus (die höchste Form des Kapitalismus) ohne die politische und ökonomische Versklavung der nichtvollberechtigten Nationen und der Kolonien nicht bestehen kann; 


895

 3. die nichtvollberechtigten Nationen und die Kolonien ohne den Sturz der Macht des Kapitals nicht befreit werden können; 


896

 4. der Sieg des Proletariats ohne die Befreiung der nichtvollberechtigten Nationen und der Kolonien vom Joch des Imperialismus nicht von Dauer sein kann." 


897

 "Deshalb kann man den Sieg der proletarischen Weltrevolution nur dann als gesichert betrachten, wenn das Proletariat es verstehen wird, seinen eigenen revolutionären Kampf mit der Befreiungsbewegung der werktätigen Massen der nichtvollberechtigten Nationen und der Kolonien gegen die Macht der Imperialisten für die Diktatur des Proletariats zu verbinden." 


898

 (aaO S. 156) 


899

 In den Kolonien und abhängigen Ländern selbst hat die revolutionäre Bewegung nach Stalin ("Über die politischen Aufgaben der Universität der Ostvölker", 1925, aaO S. 279) folgende Aufgaben: 


900

 "1. Gewinnung der besten Elemente der Arbeiterklasse für den Kommunismus und Schaffung von selbständigen kommunistischen Parteien. 


901

 2. Schaffung eines national-revolutionären Blocks der Arbeiter, Bauern und revolutionären Intellektuellen gegen den Block der kompromißlerischen nationalen Bourgeoisie mit dem Imperialismus. 


902

 3. Sicherung und Hegemonie des Proletariats in diesem Block. 


903

 4. Kampf um die Freimachung der städtischen und ländlichen Kleinbourgeoisie von dem Einfluß der kompromißlerischen nationalen Bourgeoisie. 


904

 5. Sicherung des Zusammenschlusses der Befreiungsbewegung mit der proletarischen Bewegung der fortgeschrittenen Länder." 


905

 Daß diese Lehren im wesentlichen Inhalt bis zur Gegenwart fortgelten, zeigt die 1951 in 2. Auflage in deutscher Übersetzung in Ostberlin veröffentlichte Schrift von Wyschinski, "Die Lehre Lenins-Stalins von der proletarischen Revolution und vom Staat", wo es S. 97 heißt: 


906

 "Somit findet die proletarische Revolution auch in der nationalrevolutionären Bewegung ihre Reserven." 


907

 Die Oktober-Revolution in Rußland hat nach Stalin ("Der Oktoberumsturz und die nationale Frage", 1918, aaO S. 110) eine entscheidende Wendung der internationalen Lage für die Revolution des Proletariats gebracht. Sie hat nicht nur 


908

 "den Arbeitern und Soldaten des Westens als lebendiges, rettendes Vorbild gedient", 


909

 sondern sie hat 


910

 "eine neue Front der Revolutionen, von den Proletariern des Westens über die Revolution in Rußland bis zu den unterjochten Völkern des Ostens, gegen den Weltimperialismus geschaffen". (aaO S. 112) 


911

 Mit der Entstehung des Sowjetsystems und der Sowjetunion, des ersten Staates des "Sozialismus", haben sich in der Welt "zwei Lager" gebildet; das erklärte schon Lenin, "Das Militärprogramm der proletarischen Revolution", veröffentlicht 1917 (AW Bd. I, 878): 


912

 "Der Sozialismus kann nicht gleichzeitig in allen Ländern siegen. Er wird zuerst in einem oder einigen Ländern siegen, andere werden für eine gewisse Zeit bürgerlich oder vorbürgerlich bleiben. Das muß nicht nur Reibungen, sondern auch direktes Streben der Bourgeoisie anderer Länder erzeugen, das siegreiche Proletariat des sozialistischen Staates zu zerschmettern." 


913

 An anderer Stelle führte Lenin aus, seit dem Siege der sozialistischen Oktober-Revolution 


914

 "werden die gegenseitigen Beziehungen der Völker, das ganze Weltsystem der Staaten bestimmt durch den Kampf einer kleinen Gruppe imperialistischer Nationen gegen die Sowjetbewegung und die Sowjetstaaten, an deren Spitze Sowjetrußland steht". (Lenin, AW in 12 Bänden Bd. X, Moskau 1937, S. 233; zitiert nach "Die Außenpolitik der UdSSR", S. 5 des deutschen Sonderdrucks aus der Großen Sowjet- Enzyklopädie Bd. 8 S. 257 ff.) 


915

 Die imperialistischen Mächte können nach dieser Ansicht ihre Ausbeuterpositionen nur aufrechterhalten, wenn es ihnen gelingt, die Sowjetunion und die an ihrer Seite stehenden Mächte, die an keinerlei Ausbeutung interessiert sind, in Schach zu halten. Deshalb haben sie die Welt in zwei Lager "gespalten", das "Friedenslager" des Sozialismus auf der einen Seite, das Lager der "imperialistischen Aggression" auf der anderen Seite. So war für die Zeit, in der die Sowjetunion das einzige "Land des Sozialismus" war, eine Lehre von der fundamentalen Bedeutung der "kapitalistischen Umkreisung" entstanden, die von dieser Aggressivität der imperialistischen Mächte ausging. Die ganze Betrachtung der neueren Geschichte durch den Kommunismus basiert auf der Ansicht, daß der Sozialismus durch die imperialistischen Mächte bedroht wird. 


916

 Diese Betrachtung vom Bestehen nicht nur zweier verschiedener Wirtschaftssysteme, sondern zweier einander feindlicher Lager in der Welt, die miteinander um ihre Durchsetzung auf der ganzen Welt ringen, gilt grundsätzlich auch für die Gegenwart. Ob dieser Kampf von seiten der Imperialisten Krieg bedeutet, hängt nur von der Stärke des "Weltfriedenslagers" ab; das haben schon die Erfahrungen gezeigt, die die Sowjetunion nach der Abwehr der imperialistischen Interventionen im Anschluß an den ersten Weltkrieg gemacht hat. Aber es ändern sich nur die Kampfformen, nicht die Tatsache des Kampfes selbst. Besonders gefährlich für das Weltfriedenslager und den Frieden der ganzen Welt bleibt stets die aggressivste Form des Imperialismus, der Militarismus. 


917

 Aus all dem ergibt sich, daß sich für den Marxismus-Leninismus seit der Arbeit Lenins die Lehre von den Voraussetzungen und Methoden der proletarischen Revolution gewandelt hat. 


918

 Nach den Ansichten von Marx und Engels, die der Lage des Kapitalismus zu ihrer Zeit entsprachen, war Voraussetzung der proletarischen Revolution, daß sich durch den Aufbau der kapitalistischen Wirtschaft selbst bereits eine große Klasse des Proletariats gebildet und daß die kapitalistische Organisation der Wirtschaft in sich bereits eine Vergesellschaftung der Produktionsweise und eine Produktionssteigerung herbeigeführt hatte, die den Übergang zum Sozialismus möglich machten. In jedem Fall konnte nach den Gesetzen der historischen Dialektik die proletarische Revolution nur aus einer bürgerlich-kapitalistischen Welt hervorgehen. Lenin hat diese Ansichten auf Grund einer Analyse der Lage des Kapitalismus in seinem imperialistischen Stadium fortentwickelt, und zwar sowohl theoretisch als auch durch die Praxis der russischen Revolution selbst. In Rußland war die Revolution des Proletariats nicht in einem hochkapitalistischen, sondern gerade in einem noch weitgehend rückständigen Lande ausgebrochen und siegreich gewesen, was z. B. Stalin oft betont hat ("Zu den Fragen des Leninismus" in "Fragen" S. 135 unter Berufung auf Lenin, S. 177 f.). 


919

 In einem noch nicht hoch industrialisierten Land konnte - und das gilt sinngemäß auch für die unterdrückten und abhängigen Länder - das schwache, seiner Klassenlage noch nicht genügend bewußte, geknechtete Proletariat die "sozialistische" Revolution nur im Bündnis mit anderen unterdrückten Klassen, insbesondere derjenigen der Bauern, durchführen. Der proletarische Charakter der Revolution wurde erreicht, weil das Proletariat "an deren Spitze" stand (Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 15). Der "Kurze Lehrgang" (S. 326) beruft sich auf Lenins Ansicht, daß auf Grund des Bündnisses der Arbeiterklasse mit der Bauernschaft, "bei Sicherung der Führerrolle des Proletariats in bezug auf die Bauernschaft", unter gewissen Voraussetzungen in Rußland "die vollendete sozialistische Gesellschaft errichtet werden kann". Voraussetzung hierfür war, daß es eine entschlossene Führung besaß und entschlossen kämpfte, daß insbesondere die "Partei der Arbeiterklasse" die Lehren des Marxismus-Leninismus von der proletarischen Revolution kannte und anzuwenden wußte. Stalin ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 19 f.) sprach grundsätzlich über die leninistische Revolutionslehre, in dem er sich gegen die Dogmen der "Opportunisten der II. Internationale" wandte: 
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 "Das erste Dogma: über die Bedingungen für die Machtergreifung durch das Proletariat. Die Opportunisten versichern, daß das Proletariat die Macht nicht ergreifen könne und dürfe, wenn es nicht selbst die Mehrheit im Lande bildet. Irgendwelche Beweise werden nicht angeführt, denn es ist unmöglich, diese unsinnige These theoretisch oder praktisch zu begründen. Zugegeben, erwidert Lenin den Herrschaften aus der II. Internationale. Was aber dann, wenn eine historische Situation entstanden ist (Krieg, Agrarkrise usw.), bei der das Proletariat, das die Minderheit der Bevölkerung ausmacht, die Möglichkeit hat, die gewaltige Mehrheit der werktätigen Massen um sich zu scharen - warum soll es dann nicht die Macht ergreifen? Warum soll das Proletariat die günstige internationale und innere Situation nicht benutzen, um die Front des Kapitals zu durchbrechen und die allgemeine Entscheidung zu beschleunigen? Hat nicht Marx bereits in den fünfziger Jahren des vorigen Jahrhunderts gesagt, daß es um die proletarische Revolution in Deutschland ,vorzüglich' bestellt sein könnte, wenn man sie unterstützen könnte, sozusagen ,durch eine Art zweite Auflage des Bauernkriegs'? Ist es nicht aller Welt bekannt, daß es damals in Deutschland verhältnismäßig weniger Proletarier gab als z. B. im Jahre 1917 in Rußland? Hat nicht die Praxis der russischen proletarischen Revolution bewiesen, daß dieses beliebte Dogma der Helden der II. Internationale für das Proletariat jeder lebenswichtigen Bedeutung entbehrt? Ist es nicht klar, daß die Praxis des revolutionären Kampfes der Massen dieses morsche Dogma widerlegt und zunichte macht?" 
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 Besonders notwendig ist die theoretische Klarheit über die These von der prinzipiellen Unausweichlichkeit der gewaltsamen Revolution gegenüber dem Machtapparat der imperialistischen Staaten und die praktische Entschlossenheit, hiernach zu handeln. Voraussetzung der Fortschritte dieser Revolution in der ganzen Welt war und ist, daß die "Partei der Arbeiterklasse" vor allem die große soziale Bedeutung der durch den Imperialismus geschaffenen Teilung der Nationen in unterdrückende und unterdrückte erkennt und die nationalen Unabhängigkeitsbewegungen gegen die imperialistischen Unterdrücker und Ausbeuter für die soziale Revolution benutzt. 
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 So war die Einheit des nationalen und des sozialen Befreiungskampfes in der marxistisch-leninistischen Theorie hergestellt. Die Auffassung des Marxismus von der Revolution des Proletariats war durch den Einbau der neuen Lehre des Leninismus von den nationalen Befreiungskämpfen in die Lehre von der sozialen Revolution fortentwickelt worden. Aus den naturgegebenen Zusammenhängen zwischen der nationalen und der sozialen Befreiung vom Imperialismus ergibt sich für die kommunistischen Parteien die Möglichkeit, ihrem Ziele, dem Sozialismus-Kommunismus näherzukommen, indem sie sich überall in der Welt gegen den Imperialismus wenden. Der Machtapparat des Imperialismus zwingt sie sogar nach ihrer Ansicht dazu. 
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 b) Die Anwendung der Lehre des Marxismus-Leninismus über die Bedeutung der nationalen Frage für die proletarische Revolution auf die Bundesrepublik und die Wiedervereinigung 
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 Diese politische Doktrin des Marxismus-Leninismus von der Bedeutung der nationalen Frage für die proletarische Revolution wird von der KPD in ihrer Wiedervereinigungspolitik, insbesondere im Programm der nationalen Wiedervereinigung auf die Bundesrepublik und die Frage der Wiedervereinigung Deutschlands angewendet; aus ihr heraus kann erst verstanden werden, was hier unter dem "Adenauer-Regime" und seinem Sturz zu verstehen ist. 
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 Die KPD betrachtet nämlich die Bundesrepublik als in der Lage eines kolonialen und abhängigen Landes befindlich, als ein "Protektorat" (z. B. Prot. II, 300) der imperialistischen westlichen Besatzungsmächte. Diese eigentlichen Beherrscher der Bundesrepublik werden nach Auffassung der KPD - in Übereinstimmung mit der Lehre des Marxismus-Leninismus - bei der Unterdrückung und Ausbeutung der deutschen Bevölkerung unterstützt von ihren deutschen sogenannten "Helfershelfern" (z. B. Prot. II, 263), dem deutschen Monopol- und Finanzkapital, den Junkern und Militaristen (z. B. Prot. II, 571), die alle in der Bundesrepublik wieder zur Macht gekommen seien (Prot. II, 283). So hat sich Reimann auf der 13. Sitzung des Parteivorstandes der KPD am 14.-16. September 1949 ausführlich mit der "kolonialen Versklavung" der Bevölkerung "im westdeutschen separaten Staat" befaßt (Broschüre, hrsg. vom Parteivorstand der KPD, S. 12). Rische hat in einer Rede vor dem Parteiaktiv der KPD Essen von der "Versklavung und Ausplünderung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus" gesprochen (Prot. II, 5). Das Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst hat in seiner Einleitung unter der Überschrift "Die Notlage Westdeutschlands" ausgeführt (Prot. II, 9): 
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 "Nach dem Krieg aber geriet Westdeutschland - von Ostdeutschland abgeschnitten - in die Sklaverei der amerikanischen, englischen und französischen Imperialisten." 
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 und 
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 "Ihr Ziel war, Deutschland als Staat zu vernichten, als Konkurrenten auszuschalten, seine Reichtümer an sich zu reißen und auszubeuten und unser Volk und Land für die Vorbereitung eines neuen Krieges um die Weltherrschaft zu mißbrauchen." 
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 Reimann (aaO S. 12) hatte zu dieser Betrachtung der Lage der Bundesrepublik gesagt, man stoße oft 
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 "auf den Unglauben nicht nur breiter Schichten der Bevölkerung, sondern auch auf das Unverständnis unserer eigenen Genossen". 
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 Er hatte gegen solchen Unglauben und solches Unverständnis die These von der kolonialen Versklavung Westdeutschlands nachdrücklich vertreten (aaO S. 13): 


932

 "Es gibt keinen Zweifel darüber, daß die wesentlichen Merkmale einer Kolonie auf den westdeutschen Staat zutreffen." 
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 Indem die KPD von dieser Beurteilung als Ergebnis ihrer marxistisch- leninistischen "Analyse" der Lage in Westdeutschland ausgeht, ergibt sich für sie zwingend, daß die ausländischen "imperialistischen Ausbeuter" und ihre deutschen "Helfershelfer" zugleich die Feinde der deutschen Wiedervereinigung, daß diese deshalb "nationale Verräter" sind. Im Verfahren hat ein Prozeßbevollmächtigter erklärt (Prot. II, 310): 
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 "Bisher ist unter Beweis gestellt worden, daß die nationale Politik der KPD sich zwangsläufig aus ihrem Klasseninteresse an der Beseitigung der nationalen Unterdrückung des Volkes ergibt, weil nach Ansicht der Antragsgegnerin die imperialistischen Kreise eine Politik betreiben, die in der Aufgabe des Selbstbestimmungsrechtes und in einer Politik der Aufrechterhaltung der Spaltung Deutschlands besteht." 
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 In "Wissen und Tat", Heft 5/53, sprach Baum (Prot. II, 252) von dem 
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 "nationalen Verrat der imperialistischen Bourgeoisie, der reaktionären Gutsbesitzer und Militaristen samt ihrer Helfershelfer". 
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 Folglich kann die Wiedervereinigung Deutschlands nach Ansicht der KPD nur im Kampf gegen die westlichen imperialistischen Mächte und ihre deutschen Helfershelfer durchgesetzt werden. Auf der VII. Tagung des Parteivorstandes der KPD hat Reimann erklärt (Prot. II, 300): 
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 "Die deutsche Bourgeoisie, die in der Zeit der Entstehung der deutschen Nation die Führerin des Kampfes für ein einheitliches Deutschland war, hat schon lange die Fähigkeit verloren, die Interessen der Nation zu vertreten. Das deutsche Monopolkapital, die Junker und Militaristen haben seit jeher die Interessen der Nation mißbraucht zur Erlangung höchster Profite." 
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 "Sie verkauften, wie Stalin sagt, das Recht auf nationale Souveränität gegen Dollars, sie helfen bei der Errichtung des Protektoratsregimes für Westdeutschland, bei der Vorbereitung eines neuen Angriffskrieges von westdeutschem Boden aus, um sich neue hohe Profite zu verschaffen. Dafür setzen sie das Leben und die Existenz unserer Nation aufs Spiel." 
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 Der Rechenschaftsbericht des Parteivorstandes der KPD auf dem Parteitag von 1954, S. 218 (Prot. II, 314), sprach deshalb von 
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 "der antinationalen Politik der herrschenden Kreise Westdeutschlands und ihrer ,Adenauer-Regierung' ". 
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 Dagegen sind die Interessen der deutschen Arbeiterklasse mit den nationalen deutschen Interessen identisch (z. B. Prot. II, 301, 304). Deshalb ist die deutsche Arbeiterklasse - in Ablösung der Bourgeoisie - allein dazu fähig und bestimmt, die nationalen Interessen zu vertreten und die führende Rolle dabei zu übernehmen (Prot. II, 307); ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat (Prot. II, 307) in Übereinstimmung mit der Lehre von der 
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 "historischen Notwendigkeit dieser führenden Rolle der Arbeiterklasse" 
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 gesprochen. 
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 Die KPD hat auch im Verfahren immer wieder nachdrücklich erklärt, daß sie sich entsprechend der "Einheit von Theorie und Praxis" (s. oben S. 157) zu den Lehren des Marxismus-Leninismus nicht nur - wie in früheren Abschnitten dieses Urteils dargelegt worden ist - grundsätzlich, sondern auch speziell in der nationalen deutschen Frage, der Frage der Wiedervereinigung, bekennt (Prot. II, 301). Auch der Parteitag von 1954 hat in These 22 die grundlegende Bedeutung der 
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 "revolutionären Theorie des Marxismus-Leninismus" 
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 für die Arbeit der KPD in der Bundesrepublik allgemein und speziell für die Lösung der nationalen Frage der Wiedervereinigung betont. Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat erklärt (Prot. II, 307), auch These 23 des Parteitages von 1954 beruhe auf der Lehre des Marxismus- Leninismus, 
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 "daß die Klasse, die in allen kapitalistischen Ländern den Kampf um die Beseitigung des Kapitalismus führt, nämlich die Arbeiterklasse, zwangsläufig gleichzeitig zur Hauptkraft im Kampf um die Lösung der nationalen Frage wurde, weil ihr Interesse es erfordert, gegen Nationalismus und Chauvinismus, gegen nationale Unterdrückung, für ein brüderliches Verhältnis der Werktätigen aller Länder einzutreten". 
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 In dieser These heißt es u. a. (Prot. II, 626): 
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 "Die Trennung und Gegenüberstellung des nationalen Kampfes und des Klassenkampfes, die Auffassung, der nationale Kampf sei eine Sache des Bürgertums und nicht der Arbeiterklasse, widerspricht der Lehre des Marxismus-Leninismus." 
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 Aus der Anwendung der Lehren des Marxismus-Leninismus über den Imperialismus und die nationale Frage unter imperialistischer Herrschaft auf die heutige Situation in der Bundesrepublik ergibt sich also für die KPD, daß die Bundesrepublik unter einer imperialistischen Herrschaft steht. Hieraus folgert sie doktringetreu, daß die antisozialen Interessen der imperialistischen Machthaber in der Bundesrepublik zugleich antinationale Interessen seien. Durch ihre Lebensinteressen (Prot. II, 300) sind die Imperialisten gezwungen, die Wiedervereinigung Deutschlands zu verhindern, wenn diese nicht eine Ausdehnung ihrer eigenen imperialistischen Macht- oder Einflußsphäre bedeutet oder wenn sie gar die Herrschaft gefährdet, die sie bisher in der Bundesrepublik ausüben können. Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat hierzu erklärt (Prot. II, 310): 
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 "Dieselben Kreise betreiben aber auch die Wiederbewaffnung des aggressiven deutschen Militarismus. Sie propagieren und praktizieren die Politik der Stärke und die Wiederherstellung der deutschen Einheit durch Befreiung der unerlösten Reichsteile, d. h. mit Mitteln der Gewalt." 
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 Der Satz des Programms der nationalen Wiedervereinigung, der eine Definition des Begriffs "Adenauer-Regime" gibt (Prot. II, 12), 


954

 "Das Adenauer-Regime ist die Herrschaft der deutschen Monopolherren und Großgrundbesitzer, der Revanche-Politiker und Militaristen", 


955

 bedeutet also nach kommunistischer Lehre die Feststellung einer imperialistischen Herrschaft in der Bundesrepublik. Ähnliche Formulierungen sind auch im Verfahren vielfach gebraucht worden, z. B. hat ein Prozeßbevollmächtigter der KPD über das "Adenauer-Regime" erklärt (Prot. II, 102): 
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 "Es ist die Herrschaft der deutschen Monopolherren, der Großgrundbesitzer, der Revanchepolitiker und der Militaristen. Diese Vierheit - wenn ich mich so ausdrücken will - als Inhalt des formulierten Begriffs zieht sich wie ein roter Faden ... durch das ganze Programm." 
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 War hier von deutschen Monopolherren die Rede, so spricht die KPD oft auch davon, daß das "Adenauer-Regime" die amerikanische oder die westliche Herrschaft in der Bundesrepublik sei; so in der schon (oben S. 288) angeführten Stelle aus dem Programm der nationalen Wiedervereinigung: 


958

 "Nach dem Kriege aber geriet Westdeutschland - von Ostdeutschland abgeschnitten - in die Sklaverei der amerikanischen, englischen und französischen Imperialisten." 
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 (Prot. II, 9) 
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 Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat hierzu ausgeführt (Prot. II, 263): 
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 "Das deutsche Volk wird das Adenauer-Regime, d. h. die Herrschaft der amerikanischen Okkupanten und ihrer deutschen Helfershelfer stürzen." 
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 (Übereinstimmend die Rede Reimanns auf der VII. Tagung des Parteivorstandes der KPD - Prot. II, 300 - und die weitere Rede Reimanns auf der 11. Tagung des Parteivorstandes - Prot. II, 300 und 308 -) 
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 Der Rechenschaftsbericht des Vorstandes der KPD zum Parteitag 1954, im Verfahren zitiert von einem ihrer Prozeßbevollmächtigten (Prot. II, 571), führte u. a. aus: 
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 "Die deutschen Imperialisten sind an die herrschenden Kreise der USA gebunden und damit heute Partner des wahnwitzigen Strebens der USA- Imperialisten nach Weltherrschaft, während sie gleichzeitig auf Möglichkeiten spekulieren, mit der Wiedererrichtung des deutschen Militarismus eine zunehmend selbständige Rolle zu spielen, ,selbständige' Provokationen und militärische Abenteuer vom Zaune brechen zu können." 
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 Rische hatte in seiner Rede vor dem Essener Parteiaktiv im Juli 1952 u. a. gesagt (Prot. II, 5): 
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 "Die Versklavung und Ausplünderung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus ist nur möglich, weil die Bonner Adenauer-Regierung und ihre Hintermänner, das westdeutsche Monopolkapital, sich mit den äußeren Feinden der deutschen Nation verbunden haben. Der Sturz des Bonner Adenauer-Regimes ist somit die Voraussetzung für die Wiederherstellung der Einheit Deutschlands." 
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 In einem Flugblatt, das von der KPD, Landesleitung Nordrhein- Westfalen, im Jahre 1953 verbreitet worden ist und dessen Beweiswert später (s. unten S. 373) erörtert wird, wurde vom "Adenauer-Regime" ausgesagt (Prot. II, 223 f.): 
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 "Zur Durchführung der Befehle der ausländischen und deutschen Imperialisten geht das Adenauer-Regime, das in zunehmendem Maße an Einfluß im Volk verliert, immer mehr zu terroristischen Methoden über." 
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 "Das Instrument, mit dem die amerikanischen und deutschen Imperialisten ihre Kriegspläne durchzusetzen versuchen, ist das Adenauer-Regime. Dieses ist daher ein Regime des nationalen Verrates, der Ausbeutung und Unterdrückung, des Krieges und des Elends." 
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 Es handelt sich nach allem beim "Adenauer-Regime" in der Bundesrepublik für die KPD um eine politische Herrschaft deutscher Imperialisten, Großgrundbesitzer usw., die unter der Oberhoheit des ausländischen, vor allem des amerikanischen Imperialismus steht. Deshalb ist für die KPD die Feststellung einer "kolonialen Versklavung", des Status eines "Protektorats", einer "kolonialen Unterdrückung und Ausbeutung" u. a. m. ein Ergebnis ihrer marxistischen-leninistischen Analyse der Lage in der Bundesrepublik. Eben diese Auffassung ist die Grundlage dafür, daß die KPD immer wieder, besonders im Programm der nationalen Wiedervereinigung, den "nationalen Befreiungskampf" fordert. Dort wo es ihr im konkreten Zusammenhang weniger auf die Antithese zwischen nationalen deutschen und ausländischen Interessen ankommt als auf die innerdeutschen Gegensätze, wird der Begriff "Adenauer-Regime" auf die angebliche Herrschaft der deutschen Imperialisten in der Bundesrepublik angewendet oder werden die deutschen und die amerikanischen Imperialisten einfach nebeneinander genannt (Prot. II, 838). Auch dann aber ist auf Grund marxistisch-leninistischer Analyse jedenfalls eine reale Wirkungseinheit des deutschen mit dem westlichen, dem anglo-amerikanischen oder nur amerikanischen Imperialismus auf ökonomischem, sozialem und politischem Gebiet als gegeben vorausgesetzt. 
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 Auch das Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst und die dazu im Verfahren von der KPD abgegebenen Erläuterungen offenbaren allenthalben, daß dieses Programm, seine Analyse der Lage in der Bundesrepublik und die daraus gezogenen Folgerungen auf den Lehren des Marxismus-Leninismus über den Imperialismus und die nationale und soziale Frage beruhen. Das wird noch bestätigt z. B. durch die Thesen des Parteitages von 1954, die mit dem Programm übereinstimmen. 
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 Schon in der Terminologie kommt das zum Ausdruck. Begriffe wie "Imperialisten" oder "imperialistisch", "Monopolkapitalisten", "koloniale Ausbeutung","nationale Unterdrückung" u.a.m. ziehen sich durch das Programm und durch die Parteitagsthesen. Solche Begriffe dürfen nicht nur als zugkräftige Schlagworte aufgefaßt werden; sie entsprechen vielmehr den politischen Lehren des Marxismus-Leninismus und bedeuten konkrete marxistisch-leninistische Aussagen. Auch die Beurteilung der Kräfte, der herrschenden wie der zu ihrer Beseitigung zu mobilisierenden, und hier vor allem die Beurteilung der Rolle, die die Arbeiterklasse und die "Partei der Arbeiterklasse" zu spielen hat, folgt klar aus dem Marxismus-Leninismus. Schließlich gehen die Erklärungen über die zur Herbeiführung der Wiedervereinigung erforderlichen Maßnahmen im dritten Teil des Programms und den entsprechenden Teilen der Parteitagsthesen unmittelbar aus den Lehren des Marxismus-Leninismus über die nationale Frage hervor: das Bündnis der - führenden - Arbeiterklasse mit den Bauern, der Appell an diejenigen bürgerlichen Kreise, die "nicht am Krieg und an der Kriegsproduktion interessiert" (Prot. II, 14) sind, an die "patriotisch eingestellte Intelligenz" (Prot. II, 14), an "alle deutschen Patrioten" (Prot. II, 13) und an alle "fortschrittlichen Kräfte" (Prot. II, 58 f.) überhaupt. Ebenso versteht sich die immer wiederholte Einbeziehung der "rechten Führer" der Sozialdemokratischen Partei und der Gewerkschaften in die Front der Gegner (z. B. Prot. II, 836), also die Tatsache, daß sogar politische Gegner der Regierung Adenauer von der KPD mit zum "Adenauer-Regime" gerechnet werden, nach den Lehren des Marxismus-Leninismus von selbst. Sie gelten der KPD als Bestandteile, als ein "wichtiges Glied" (Prot. II, 15) des imperialistischen Unterdrückungs- und Ausbeutungssystems, weil ihr angeblicher Verrat an der Arbeiterklasse, ihr angebliches Einverständnis mit dem bestehenden System im ganzen dessen Fortexistenz selbst erst ermöglicht. 
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 Schließlich stimmt mit all dem überein, was die KPD auch im Verfahren häufig über das Verhältnis ihrer aktuellen nationalen Zielsetzung zu ihrem revolutionären Ziel der Errichtung der Diktatur des Proletariats erklärt hat. Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat beispielsweise aus Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 65 zitiert (Prot. II, 626): 
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 "Die Frage nach den Rechten der Nationen ist keine isolierte, für sich zu nehmende Frage, sondern ein Teil der allgemeinen Frage der proletarischen Revolution, der dem Ganzen untergeordnet ist". 
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 Ein anderer Prozeßbevollmächtigter hat auf Befragen zum Verhältnis des "Nahziels" der Wiedervereinigung zum "Endziel" des "Sozialismus" ausgeführt (Prot. I, 588 f.): 
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 "Natürlich erstrebt die KPD als letztes gesellschaftliches Entwicklungsziel den Sozialismus-Kommunismus, und sie steht auf dem Standpunkt - das haben wir immer betont -, das ist nicht zu erreichen ohne die Errichtung der Diktatur des Proletariats. Sie steht aber auf dem Boden des Marxismus-Leninismus als Gesamtheit, also auch auf dem Boden der Prinzipien..., daß man gesellschaftliche Entwicklungen nicht erzwingen kann". 
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 Ähnlich Prot. I, 896 und II, 252) 
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 Reimann sagte auf der 11. Tagung des Parteivorstandes am 2./3. Oktober 1953 (Prot. II, 316): 
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 "Viele Mitglieder unserer Partei haben den Klasseninhalt der nationalen Frage noch nicht verstanden, obgleich in unserem Programm der Nationalen Wiedervereinigung Deutschlands, das voll den Prinzipien des Marxismus-Leninismus in der nationalen Frage entspricht, der Klasseninhalt dieses Kampfes dargelegt ist." 
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 Das Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst beruft sich allerdings nicht ausdrücklich auf seine Fundierung im Marxismus- Leninismus und auf den dort vertretenen Zusammenhang des nationalen Nahziels mit dem revolutionären "sozialistischen" Fernziel der KPD; es unterläßt eine ausdrückliche Bezugnahme auf den Marxismus- Leninismus sogar bei der Analyse der Gegenwartslage in der Bundesrepublik wie bei seinen Forderungen nach bestimmten Maßnahmen zur wirksamen Beseitigung des "Adenauer-Regimes". Das erklärt sich jedoch aus den Adressaten des Programms. Das Programm durfte sich den Zugang zu breiten Kreisen, die nicht dem Marxismus-Leninismus anhängen, z. B. zu bürgerlichen und bäuerlichen nationalen Kreisen, nicht durch eine ausdrückliche Berufung auf diese Lehre und durch eine offene Einordnung des nationalen Kampfes in den Kampf für den Sozialismus-Kommunismus verbauen. Das Programm tat um so bessere Dienste, je mehr es das "Adenauer-Regime" nur durch Hinweise auf möglichst handfeste tatsächliche oder angebliche Mißstände charakterisierte, die nationale Emotionen der Bevölkerung zu wecken geeignet wären. Es genügte, wenn es den Lehren des Marxismus- Leninismus innerlich entsprach, während es nicht nur überflüssig, sondern sogar schädlich gewesen wäre, dies ausdrücklich auszusprechen. Deshalb wurde es so formuliert, daß nach der Feststellung Reimanns (Prot. II, 316) sogar viele Mitglieder der KPD den Klasseninhalt der nationalen Frage, der im "Programm der nationalen Wiedervereinigung" dargelegt sei, noch nicht verstanden haben. 
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 Hiernach ist klar, was die KPD unter dem Begriff " Adenauer-Regime" versteht. Nicht nur die Führung der KPD, sondern jeder geschulte Kommunist weiß auf Grund des Marxismus-Leninismus, daß unter dem Begriff "Adenauer-Regime" die in der Bundesrepublik nach kommunistischer Ansicht bestehende monopolkapitalistische, imperialistische Klassenherrschaft verstanden und bekämpft wird. Aber auch dem Außenstehenden wird aus den Lehren des Marxismus-Leninismus und ihrer Anwendung auf die konkrete Lage in Deutschland und insbesondere in der Bundesrepublik der gesamte Inhalt des Programms der nationalen Wiedervereinigung und überhaupt aller Erklärungen, die die KPD parteiintern, in der Öffentlichkeit und im Verfahren zur Frage der Wiedervereinigung abgegeben hat, verständlich. 
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 Vor allem wird deutlich, daß die KPD keineswegs für die Wiedervereinigung schlechthin, sondern nur für eine ganz bestimmte Gestaltung der Wiedervereinigung eintreten kann. Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 65, hatte gesagt (Prot. II, 390): 
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 "Das bedeutet natürlich nicht, daß das Proletariat jede nationale Bewegung, immer und überall, in allen einzelnen konkreten Fällen unterstützen muß. Es handelt sich um die Unterstützung der nationalen Bewegungen, die auf die Schwächung, auf den Sturz des Imperialismus und nicht auf seine Festigung und Erhaltung gerichtet sind." 
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 Unerträglich ist deshalb für die KPD eine Wiedervereinigung, die eine Ausdehnung der angeblichen "imperialistischen Klassenherrschaft" in der Bundesrepublik auf die DDR brächte. Darf aber eine gesamtdeutsche Regierung nicht ebenfalls eine Regierung vom Charakter des "Adenauer- Regimes" sein, so muß dieses Regime zuvor in der Bundesrepublik notwendig beseitigt werden; denn es will nach Auffassung der KPD die Wiedervereinigung nur in der Form seiner eigenen Ausdehnung auf die DDR, und es würde nach dieser Auffassung seine Absicht auch dann noch realisieren können, wenn es nach der Wiedervereinigung die Bevölkerung der heutigen Bundesrepublik und damit die große Mehrheit dcs ganzen deutschen Volkes weiter beherrschen könnte. Die Beseitigung des "Adenauer-Regimes" in der Bundesrepublik ist somit für die KPD die unerläßliche Voraussetzung für eine Gestaltung der Wiedervereinigung, wie sie sie erstrebt oder wie sie ihr allenfalls zustimmen würde. Deshalb richtet sie ihre Wiedervereinigungspolitik gegen das "Adenauer-Regime". Reimann hat es schon auf der 13. Parteivorstandssitzung 1949 folgendermaßen formuliert (Prot. II, 341): 
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 "Der Kampf um unser strategisches Ziel, um die einige, demokratische Republik, ist ein Kampf für die Entmachtung des reaktionärsten, des antinationalen Teiles der Bourgeoisie, des Monopolkapitals. Er ist darum Klassenkampf." 


986

 2. Für die KPD impliziert der Angriff gegen das "Adenauer-Regime" den Angriff gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung 
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 Mit dem Angriff gegen das "Adenauer-Regime" beabsichtigt die KPD zugleich einen Angriff gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung. Wie die Beweisaufnahme ergeben hat, betätigt die KPD ihre prinzipielle Feindschaft gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung auch in ihrer aktuellen Politik für eine ihren Vorstellungen entsprechenden Wiedervereinigung. 
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 Die Meinung der KPD, in der Bundesrepublik bestehe in Gestalt des "Adenauer-Regimes" eine imperialistische Herrschaft, und ihre Absicht, diese Herrschaft zu beseitigen, haben entscheidende Bedeutung dafür, ob die KPD im Rahmen ihrer Wiedervereinigungspolitik zu einem Kampfe gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung veranlaßt ist. Die schon oben für die grundsätzliche, revolutionäre Zielsetzung der KPD aufgeworfene Frage - Ist die KPD genötigt, die freiheitliche demokratische Grundordnung schon jetzt zu zersetzen? (S. 207 ff.) - ist also hier für ihren aktuellen Wiedervereinigungskampf gegen das "Adenauer-Regime" ebenfalls zu stellen. Für die Beantwortung dieser Frage ist es gleichgültig, ob das als "Adenauer-Regime" bezeichnete Herrschaftssystem objektiv eine monopolkapitalistische Klassenherrschaft ist und ob die freiheitliche demokratische Grundordnung notwendig eine solche Klassenherrschaft erzeugt. Entscheidend ist allein, ob dies nach der Auffassung der KPD der Fall ist und wie sie sich von dieser Auffassung her gegenüber dieser Grundordnung verhält. 
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 a) Die prinzipielle Feindschaft der KPD gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung 
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 Grundsätzliches über die Haltung der Kommunisten zur demokratischen Republik findet sich bei Stalin schon im Jahre 1906/07 in einer Aufsatzreihe "Anarchismus oder Sozialismus?" (Werke Bd. 1, 298 f.; Prot. I, 631): 
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 "Die Mehrheit der Gesellschaft kann bereits proletarisiert sein, aber der Sozialismus trotzdem noch nicht verwirklicht werden, und zwar, weil es für die Verwirklichung des Sozialismus außerdem noch des Klassenbewußtseins, des Zusammenschlusses des Proletariats und der Fähigkeit bedarf, seine eigene Sache zu führen. Um aber alles dies zu erlangen, ist wiederum die sogenannte politische Freiheit erforderlich, d. h. die Freiheit des Wortes, der Presse, der Streiks und der Koalitionen, kurzum, die Freiheit des Klassenkampfes. Die politische Freiheit aber ist nicht überall gleichmäßig gesichert. Deshalb ist es für das Proletariat nicht gleichgültig, unter welchen Bedingungen es den Kampf zu führen hat: unter den absolutistisch- feudalen Bedingungen (Rußland), unter den Bedingungen der konstitutionellen Monarchie (Deutschland), der Republik der Großbourgeoisie (Frankreich) oder der demokratischen Republik (wie die Sozialdemokratie Rußlands sie fordert). Am besten und vollständigsten ist die politische Freiheit in der demokratischen Republik gesichert, selbstredend nur insoweit, als sie unter dem Kapitalismus überhaupt gesichert sein kann. Deshalb streben alle Anhänger des proletarischen Sozialismus unbedingt nach der Errichtung der demokratischen Republik als der besten ,Brücke' zum Sozialismus. 
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 Aus diesem Grunde zerfällt das marxistische Programm unter den gegenwärtigen Bedingungen in zwei Teile: das Maximalprogramm, das den Sozialismus zum Ziel hat, und das Minimalprogramm, das den Zweck hat, den Weg zum Sozialismus durch die demokratische Republik zu bahnen." 
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 In diesen von der Prozeßvertretung der KPD selbst im Verfahren zitierten Ausführungen ist gesagt, daß nach kommunistischer Auffassung eine demokratische Republik nicht nur das kleinere Übel z. B. gegenüber einer konstitutionellen Monarchie, sondern daß sie wegen ihrer politischen Freiheit sogar für den Kampf des Proletariats besonders geeignet ist. Es ist ferner gesagt, daß sie trotzdem durch eben diesen Kampf, letztlich also durch die proletarische Revolution überwunden werden muß. Das gilt auch vom Grundgesetz, denn es ist die Verfassung einer "demokratischen Republik", einer "bürgerlichen Demokratie" (Prot. I, 941, 587, 590). Es gilt folglich auch von der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, den Prinzipien dieser "bürgerlichen" Demokratie. 
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 Verfassungen und Verfassungsprinzipien gehören nach den Lehren des Marxismus-Leninismus und damit auch nach der politischen Doktrin der KPD zum sogenannten "Überbau". Die Anwendung der grundsätzlichen Lehre von "Basis" und "Überbau", die bereits oben S. 151 f. dargestellt ist, auf die "bürgerliche" Demokratie ergibt: 
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 Die "bürgerliche" Demokratie gehört nach dieser Lehre zum "Überbau" der "Produktionsverhältnisse" des Kapitalismus. Im Verfahren hat ein Prozeßbevollmächtigter der KPD aus einer nicht autorisierten Übersetzung von Lenin, "Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats", zitiert (Prot. I, 646): 
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 "In keinem einzigen zivilisierten kapitalistischen Land gibt es eine ,Demokratie an sich', sondern nur die bürgerliche Demokratie", und aus einem Bericht Lenins auf dem IX. Parteitag der KPdSU, 1920 (AW II, 659; Prot. I, 652): 
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 "Der Geist, der Hauptinhalt aller früheren Verfassungen, sogar der republikanischsten, demokratischsten Verfassungen, war nichts als das Privateigentum." 
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 Folglich ist nach kommunistischer Auffassung in einer solchen Gesellschaft auch der "Überbau", darunter das Recht, einschließlich der Verfassung und ihrer Prinzipien, kapitalistisches Recht, ist auch Demokratie unter solchen Verhältnissen "bürgerliche", d. h. kapitalistische Demokratie. Diese Elemente des "Überbaus" sind Herrschaftsmittel der kapitalistischen Klassenherrschaft, politische Mittel zur Aufrechterhaltung der ökonomischen Ausbeutung. 
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 Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat hierzu aus der erwähnten Übersetzung von Lenin, "Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats", zitiert (Prot. I, 646): 
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 "Alle Sozialisten, die den Klassencharakter der bürgerlichen Zivilisation, der bürgerlichen Demokratie und des bürgerlichen Parlamentarismus erklären, sprechen den Gedanken aus, dem mit größter wissenschaftlicher Genauigkeit Marx und Engels mit den Worten Ausdruck verliehen, daß die demokratische bürgerliche Republik nichts anderes darstellt als eine Maschine zur Unterdrückung der Arbeiterklasse durch die Bourgeoisie, der Masse der Werktätigen durch das Häuflein der Kapitalisten." Die kapitalistischen Produktionsverhältnisse als "Basis" und die demokratische Republik als ihr "Überbau" waren historisch fortschrittlich, als die Bourgeoisie gegen den Feudalismus kämpfte; sie wurden rückschrittlich, als der Kapitalismus das Proletariat hervorbrachte und als die bürgerliche Demokratie zu einer "Demokratie für die Ausbeuter" (Prot. I, 944) gegen die Ausgebeuteten wurde. Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch hat erklärt (Prot. I, 628): 
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 "Wir wissen ja, daß auch heute die Bourgeoisie, die herrschenden bürgerlichen Kreise, die einstmals die Losungen der Freiheit und der Menschenrechte auf ihre Fahnen geschrieben hatten, zu einem Zeitpunkt, als sie selbst eine revolutionäre Klasse gewesen sind, (sc. diese) heute verleugnet und über Bord wirft aus Angst davor, daß die Arbeiterklasse von diesen Rechten vollen Gebrauch machen könnte." 
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 In diesem Sinne nannte Lenin in den erwähnten "Thesen..." (Prot. I, 647) die Bourgeoisie der Gegenwart im Gegensatz zu der revolutionären Bourgeoisie früherer Jahrhunderte in England und Frankreich die 
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 "heutige, schon längst reaktionär gewordene Bourgeoisie"; 
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 er sprach davon, daß die 
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 ",Versammlungsfreiheit' sogar in der demokratischsten bürgerlichen Republik eine leere Phrase ist"; 
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 er sagte von der Gleichheit und der Demokratie: 
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 "Die Proletarier in Stadt und Land und die Kleinbauern, das heißt die gigantische Mehrheit der Bevölkerung, besitzt weder das eine noch das andere. 
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 Solange die Sache so steht, ist ,Gleichheit', das heißt ,reine Demokratie', ein Betrug. 
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 Grundsätzlich stellte Lenin in den erwähnten "Thesen..." fest (Prot. I, 648): 
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 "Die Geschichte des 19. und 20. Jahrhunderts zeigte uns schon vor dem Krieg, was in Wirklichkeit die berüchtigte ,reine Demokratie' unter dem Kapitalismus darstellt. Die Marxisten sagten stets, daß, je entwickelter, je ,reiner' die Demokratie, desto unverhüllter, schärfer und erbarmungsloser der Klassenkampf, desto ,reiner' tritt das Joch des Kapitals und die Diktatur der Bourgeoisie in Erscheinung. Die Affäre Dreyfus im republikanischen Frankreich, die blutigen Ausschreitungen der von den Kapitalisten bewaffneten Söldlingsabteilungen gegenüber den streikenden Arbeitern in der freien und demokratischen Republik Amerika - diese und tausend ähnliche Tatsachen zeigen die Wahrheit, die die Bourgeoisie so sorgfältig zu verbergen versucht, nämlich, daß in den demokratischsten Republiken in Wirklichkeit der Terror und die Diktatur der Bourgeoisie herrschen, die jedesmal dann offen zutage treten, wenn die Ausbeuter den Eindruck gewinnen, daß die Macht des Kapitals schwankt." 
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 In Anwendung dieser Lehren hat ein Prozeßbevollmächtigter der KPD von der Demokratie in der Bundesrepublik als einer "bürgerlichen" Demokratie ausgeführt (Prot. I, 574 f.): 
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 "Aber ist denn etwa die bürgerliche Demokratie - die hier verteidigt wird - eine vom gesamten Volk ausgehende Macht, das wird doch niemand ernsthaft behaupten wollen. Es ist doch gerade in der bürgerlichen Demokratie so, und ich meine, die Verhältnisse, nehmen wir die Dinge, die sich um die Ratifizierung der Pariser Verträge abgespielt haben, sind doch ein sehr reales Beispiel dafür, daß die Frage der ökonomischen Macht, der sozialen Macht, die Frage der politischen Macht bestimmt. Daran ändert doch alles Wahlrecht, daran ändern doch alle Parlamentsverhandlungen nichts an diesem Tatbestand. Die bürgerliche Demokratie ist zuallerletzt eine vom gesamten Volk ausgehende Macht." 
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 Eine demokratische Republik bietet zwar dem Proletariat günstige Kampfmöglichkeiten (vgl. statt vieler Belege Stalins Ausführungen oben S. 298 f.), bleibt aber "in Wirklichkeit eine Diktatur der Bourgeoisie" (Lenin, "Thesen..."; Prot. I, 648). 


1014

 Da der Kapitalismus heute in den großen Industrieländern, auch in der Bundesrepublik, in seinem "imperialistischen" Stadium steht, ist auch die "bürgerliche" Demokratie heute und hier das politische Herrschaftsinstrument einer imperialistischen Klassenherrschaft. Die kapitalistischen Produktionsverhältnisse in ihrer speziellen imperialistischen Gestalt sind nunmehr die "Basis", die den Inhalt und die Wirklichkeit von Verfassung und Recht als Teile des "Überbaus" in der Bundesrepublik bestimmt. Für die KPD ist deshalb die Ordnung des Grundgesetzes und sind ihre grundlegenden Prinzipien, die freiheitliche demokratische Grundordnung, Ausdruck und Machtinstrument der in der Bundesrepublik bestehenden angeblichen imperialistischen Klassenherrschaft, die die KPD als das "Adenauer- Regime" bezeichnet und bekämpft. 
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 Die prinzipielle Feindschaft der KPD gegen eine von ihr so aufgefaßte Ordnung versteht sich von selbst. Von ihr muß doppelt gelten, was Lenin, "Thesen..." (Prot. I, 648), von der deutschen Republik in den ersten Monaten nach der November-Revolution 1918 gesagt hat, als er in ihr eine imperialistische Klassenherrschaft noch nicht sah: 
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 "In dem entwickeltsten kapitalistischen Land auf dem europäischen Kontinent, in Deutschland, zeigten schon die ersten Monate der vollständigen republikanischen Freiheit, die durch die Zerschlagung des imperialistischen Deutschlands gebracht wurde, den deutschen Arbeitern und der ganzen Welt, worin das wirkliche Klassenwesen der bürgerlich-demokratischen Republik besteht." 
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 "Die ,Freiheit' in einer der fortschrittlichsten und freiesten Republiken der Welt, in der Deutschen Republik, ist die Freiheit, ungestraft verhaftete Führer des Proletariats zu erschlagen. Das kann auch gar nicht anders sein, solange sich der Kapitalismus hält; denn die Entwicklung des Demokratismus schwächt nicht den Klassenkampf ab, sondern sie verschärft ihn". 
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 Auf solche Verhältnisse bezog sich Lenin, wenn er die Diktatur des Proletariats als "absolut notwendig" bezeichnete und fortfuhr (Prot. I, 649): 
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 "Die Hauptsache, an die sich die Sozialisten nicht erinnern und was ihre theoretische Kurzsichtigkeit, ihre Befangenheit in bürgerlichen Vorurteilen und ihren politischen Verrat gegenüber dem Proletariat bildet, das ist die Tatsache, daß es in der kapitalistischen Gesellschaft bei einer solchen ernsten Verschärfung des ihr zugrunde liegenden Klassenkampfes kein Mittelding geben kann, sondern nur die Diktatur der Bourgeoisie oder die Diktatur des Proletariats. Alle Träume von irgendeiner dritten Kraft sind ein reaktionäres Lamentieren des Kleinbürgers." 
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 An der grundsätzlichen Feindschaft der KPD als einer marxistisch- leninistischen Partei gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung kann also kein Zweifel bestehen. 
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 b) Die Betätigung dieser Feindschaft im Zusammenhang mit der Wiedervereinigungspolitik der KPD 
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 Diese Feindschaft kann auch nicht rein theoretisch bleiben. Sie hat die KPD mit innerer Notwendigkeit schon jetzt auch bei ihrer aktuellen Wiedervereinigungspolitik zu einem Verhalten geführt, das mindestens auf eine Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung abzielt. Das zeigt sich in der Wirksamkeit, die die KPD zur Realisierung ihrer Wiedervereinigungspläne entfaltet und weiter entfalten will: 
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 (1) bei der innerparteilichen Schulung und Propaganda in der Wiedervereinigungsfrage, 
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 (2) bei der Wiedervereinigungs-Agitation der KPD nach außen und 
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 (3) an der Tätigkeit der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" nach den Vorstellungen der KPD. 
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 (1) Die Betätigung der Feindschaft der KPD gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung bei der innerparteilichen Schulung und Propaganda in der Wiedervereinigungsfrage 
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 Die KPD kann es gar nicht vermeiden, gegenüber ihren Funktionären und Mitgliedern die Richtigkeit ihrer Wiedervereinigungspolitik und damit ihrer Konzentration auf eine nationale Frage mit der prinzipiellen revolutionären Einstellung gegenüber der "bürgerlichen" Demokratie und gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zu begründen. 
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 Gerade im Hinblick auf die Aufgabe der nationalen Wiedervereinigung wird von der KPD die hohe Bedeutung der "ideologisch-politischen Festigung unserer Partei" besonders betont, so von Reimann auf der 15. Parteivorstandssitzung der KPD 1950 (Prot. II, 352). In dieser Rede hat er erklärt: 
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 "Die Arbeit zur Hebung des ideologisch-politischen Niveaus der Parteimitglieder und Funktionäre kann nur erfolgreich durchgeführt werden in Verbindung mit der Lösung dieser Aufgabe unserer Partei, in Verbindung mit der Schaffung der Nationalen Front des demokratischen Deutschlands." 
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 Auf der 11. Tagung des Parteivorstandes hat Reimann gesagt (Prot. II, 316): 
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 "Viele Mitglieder unserer Partei haben den Klasseninhalt der nationalen Frage noch nicht verstanden, obgleich in unserem Programm der Nationalen Wiedervereinigung Deutschlands, das voll den Prinzipien des Marxismus-Leninismus in der nationalen Frage entspricht, der Klasseninhalt dieses Kampfes dargelegt ist." 
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 (Übereinstimmend Mohn auf dem Parteitag 1954, Prot. II, 316) 
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 Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat zu dieser Lage der Partei ausgeführt (Prot. II, 316): 
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 "Dieser Gegenbeweis wird noch dadurch erhärtet, daß die KPD seit Jahr und Tag in ihren eigenen Reihen einen unermüdlichen Kampf darum führt, daß sich die Gesamtpartei, sowohl ideologisch wie auch hinsichtlich der Konsequenzen für die praktische Politik, die im Vorstehenden unter Beweis gestellte Grundlage der Lehre des Marxismus-Leninismus über die nationale Frage aneignet, um die Arbeiterklasse zu befähigen, ihrer historischen Mission gerecht zu werden, Führerin der Nation in ihrem nationalen Befreiungskampf zu werden." 
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 Die Funktionäre und die gesamte Mitgliedschaft der KPD müssen also wissen, daß der Wiedervereinigungskampf gegen das "Adenauer-Regime" ihren alten kommunistischen Kampf für die Revolution des Proletariats nur fortsetzt unter den in der Bundesrepublik gegebenen Bedingungen, die gerade die Lösung der nationalen Frage im Sinne der KPD als das nächste Ziel begünstigen und erfordern. Sie müssen wissen, daß es sich dabei nicht um einen Frieden mit der freiheitlichen Demokratie handelt, sondern um die Ausnützung ihrer eigenen Möglichkeiten zu dem Zwecke, sie schließlich selbst aus den Angeln zu heben. 
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 Die grundsätzliche ideologische und politische Klärung und Festigung in der Partei wird hier nicht wegen der prinzipiellen Bedeutung der Theorie des Marxismus-Leninismus für alle Politik einer "Partei der Arbeiterklasse" gefordert (Prot. I, 437, 493); sie wird vielmehr speziell für eine erfolgreiche Arbeit in der nationalen Frage gebieterisch verlangt, weil die KPD die Führungsaufgabe anders nicht erfüllen kann, die sie sich gerade im nationalen Kampf gegenüber der von ihr angesprochenen übrigen Bevölkerung der Bundesrepublik beimißt und - wiederum auf Grund des Marxismus-Leninismus - beimessen muß. Die KPD kann nicht außenstehende Massen führen, wenn ihren eigenen Mitgliedern und Funktionären unverständlich ist, weshalb gerade ihre Partei, die primär den sozialen Befreiungskampf führen will, die nationalen Fragen aufgreift, ja in den Vordergrund ihrer ganzen gegenwärtigen Arbeit stellt. Deshalb muß die KPD diese Schwäche ihrer eigenen Funktionäre und Mitglieder überwinden und sie für ihre nationalen Zielsetzungen aktivieren, indem sie ihnen das aktuelle nationale Nahziel als das nächste Teilziel auf dem Wege zu ihrem revolutionären Endziel erweist. Reimann führte auf der 15. Parteivorstandstagung aus (Port. Il, 316): 
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 "Die Überwindung der bestehenden Unklarheiten in der nationalen Frage, die Hebung des ideologischen und politischen Niveaus in unserer Partei ist darum die wichtigste Aufgabe bei der Vorbereitung des Parteitages." 
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 (Ähnlich These 1 Absatz 6 des Parteitages von 1954.) 
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 Die KPD treibt also gerade im Rahmen ihrer Politik in der nationalen Frage unter ihren Mitgliedern und Funktionären grundsätzliche Schulung und Propaganda. Damit muß sie die freiheitliche demokratische Grundordnung gerade in diesem Zusammenhang mit den Methoden ihrer marxistisch-leninistischen Theorie "entlarven", d. h. zersetzen; denn sie muß ihren Mitgliedern und Funktionären zeigen, daß sie ihren revolutionären Zielen unter den gegebenen Verhältnissen nur dann dienen können, wenn sie heute die nationalen Parolen der KPD befolgen. 
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 Die Aktivität der Funktionäre und Mitglieder wird um so größer, je mehr sie überzeugt sind, daß diese nationalen Parolen der KPD ihrem revolutionären Endziel dienen. Wenn schon bei allen Parteien die innere Schulung und Propaganda nicht nur der Förderung der nächsten Sachziele, sondern auch der grundsätzlichen Stärkung für alle künftigen Aufgaben dient, so ist das hier bei der KPD in besonderem Grade der Fall; denn bei ihr handelt es sich um die Klarstellung der Einbettung des nationalen Nahziels als "notwendiger Bestandteil des politischen Kampfes der Arbeiterklasse" (Prot. II, 857) in das eigentliche soziale Fernziel, und ihre Mitglieder und Funktionäre - wie die von der KPD selbst bezeugten inneren Schwierigkeiten beweisen - sind primär an diesem Fernziel interessiert. 
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 Wie schon oben S. 133 ff., 140 ff. dargelegt, will Art. 21 Abs 2 GG die Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des ganzen Volkes auf Parteien beschränken, die die freiheitliche demokratische Grundordnung nicht zu beeinträchtigen suchen. Zum Volk gehören auch die Funktionäre und Mitglieder aller politischen Parteien und damit auch die KPD. Betreibt diese Partei verfassungsfeindliche Schulung und Propaganda, so liegt darin eine Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung schon dann, wenn diese Propaganda und Schulung selbst zunächst nur eine innere Festigung der Partei bezweckt. Sie ist - auch in ihrem Bezug auf die schon vorhandenen Mitglieder - nie nur eine "innere" Angelegenheit der Partei. Überdies ist aber die Mitgliedschaft der KPD keine geschlossene, sondern eine offene soziale Gruppe. Neue Mitglieder sollen also gewonnen und in die gleiche Schulung und Propaganda einbezogen werden. 
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 Die gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung feindliche, prinzipiell revolutionäre Grundauffassung der KPD steht also keineswegs nur stillschweigend - wie im Programm der nationalen Wiedervereinigung - hinter ihrem Kampfe zum Sturz des "Adenauer- Regimes"; vielmehr ist die marxistisch-leninistische Begründung der Notwendigkeit dieses nationalen Kampfes, die die KPD unter ihren Funktionären und Mitgliedern in Schulung und Propaganda intensiv verbreiten muß, unmittelbar eine Untergrabung, eine Zersetzung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, ein Kampf gegen diese selbst. 
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 (2) Die Betätigung der Feindschaft der KPD gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung bei der Wiedervereinigungs-Agitation nach außen 
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 Aber auch der Kampf, den die KPD nach außen, also in ihrer Agitation bei der Bevölkerung der Bundesrepublik, für die Realisierung ihrer Wiedervereinigungsvorstellungen führt, ist mit einem Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung verknüpft. 
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 (a) Die KPD will sich durch ihre nationale Agitation auch für ihre weiteren revolutionären Ziele dadurch stärken, daß sie möglichst weite Kreise zunächst für ihr Nahziel gewinnt. Sie will dadurch den Grundstein für die Führungsrolle legen, die sie sich gegenüber der Arbeiterklasse, aber auch gegenüber bürgerlichen Kreisen allgemein - und nicht nur in der nationalen Frage beimißt und deren sie nach dem Marxismus-Leninismus zu einem Erfolg für ihre spätere revolutionäre Zielsetzung bedarf. Es stärkt die Resonanz der KPD, wenn sie ein aktuelles Ziel verficht, das eine Lebensfrage der Nation lösen soll. Zur Stärkung für ihre weitergehenden Ziele legt die KPD also Gewicht auf die ständige Verbesserung ihres Kontaktes mit den Massen gerade in der Frage der Wiedervereinigung; so verpflichtet sie nicht nur den Parteiapparat, sondern jedes Mitglied, für ihre Wiedervereinigungsvorstellungen aktiv zu werben. Es ist im Grunde nichts anderes beabsichtigt, als das, was die nach dem zweiten Weltkriege in Fortentwicklung des Marxismus-Leninismus entstandene kommunistische Lehre von der "Volksdemokratie" aussagt. Die Arbeiterklasse und die kommunistischen Parteien in den Ländern der Volksdemokratien hatten sich bei der nationalen Befreiung vom imperialistischen Eroberer so bewährt und sich dadurch bei den anderen Klassen und Parteien dieser Länder eine solche Position geschaffen, daß hieraus eine "Führungsrolle" gegenüber den anderen Parteien bei der Errichtung des volksdemokratischen Regimes entstehen und dieses Regime sogar die Mitarbeit der anderen Klassen und Parteien bei der Lösung der sozialen Fragen durch "Ausübung der Funktionen der Diktatur des Proletariats" finden konnte. 
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 Will die KPD ähnliches erreichen, so darf sie allerdings diese tieferen Zusammenhänge ihrer Politik der Wiedervereinigung mit ihren grundsätzlichen revolutionären Zielen nicht für jedermann, den sie mit ihrer Wiedervereinigungs-Agitation anspricht, deutlich erkennbar herausheben. Die KPD darf die breite Öffentlichkeit und besonders die von ihr als Verbündete vorgesehenen Schichten nur in ihren nationalen Interessen ansprechen. In der nationalen Frage, in der sie besonders ansprechbar sind, will die KPD eine Analyse der Lage, der Kräfte und der Lösungsmöglichkeiten bieten, die auf den Lehren des Marxismus- Leninismus beruht, ohne das zunächst bei jeder Gelegenheit auszusprechen. Dennoch kann sie diese Hintergründe nicht schlechtweg verbergen. 
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 Die Agitation für eine Gestaltung der Wiedervereinigung nach ihren Vorstellungen erfordert eine gewisse Darlegung ihrer eigenen und jedenfalls eine Bekämpfung der gegnerischen "falschen" Auffassungen. In den Thesen 7 ff. des Parteitages von 1954 wird vielfältig gegen "falsche Auffassungen gesprochen, werden "richtige" Auffassungen dargelegt und wird deren Verbreitung in der Agitation zur Aufgabe gesetzt. "Richtig" sind die Auffassungen der KPD, die den Lehren des Marxismus-Leninismus entsprechen, ohne daß aber der spezifisch kommunistische Ausgangspunkt und das spezifisch kommunistische Endziel hervorgekehrt werden. Das gilt vor allem von der grundsätzlichen Einordnung der nationalen Befreiung in die Aufgabe der "sozialen Befreiung"; jene ist tatsächlich dem Endziel der proletarischen Revolution nur vorgespannt. Die Einordnung kommt - wie Reimann richtig gesagt hat (s. oben S. 304) - schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst zum Ausdruck, insofern darin politische und soziale Reformforderungen zur Schwächung des Imperialismus enthalten sind. In dessen Schwächung und schließlicher Besiegung durch die proletarische Revolution besteht die Aufgabe des Klassenkampfes des Proletariats. Hier wird die kommunistische Einordnung der nationalen Zielsetzung in die soziale erkennbar, die tatsächlich eine Unterordnung darstellt. Die KPD verfährt also in der Bundesrepublik, deren Bevölkerung angeblich einer kolonialen Versklavung unterworfen ist, nach der Auffassung und Anweisung Stalins ("Über die Grundlagen des Leninismus" in "Fragen" S. 65; Prot. II, 390): 
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 "Der Leninismus...vertritt die Ansicht, daß im Schoße der nationalen Befreiungsbewegung der unterdrückten Länder revolutionäre Potenzen vorhanden sind, und hält es für möglich, diese für den Sturz des gemeinsamen Feindes, für den Sturz des Imperialismus nutzbar zu machen." 
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 "Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, daß das Proletariat die nationale Befreiungsbewegung der unterdrückten und abhängigen Völker unterstützen, entschieden und aktiv unterstützen muß. 
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 Das bedeutet natürlich nicht, daß das Proletariat jede nationale Bewegung, immer und überall, in allen einzelnen konkreten Fällen unterstützen muß. Es handelt sich um die Unterstützung der nationalen Bewegungen, die auf die Schwächung, auf den Sturz des Imperialismus und nicht auf seine Festigung und Erhaltung gerichtet sind." 
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 Nichts anderes, als was Stalin genauer präzisiert hat, meint die These 23 Abs. 2 des Parteitages von 1954: 


1052

 "Die Trennung und Gegenüberstellung des nationalen Kampfes und des Klassenkampfes, die Auffassung, der nationale Kampf sei eine Sache des Bürgertums und nicht der Arbeiterklasse, widerspricht der Lehre des Marxismus-Leninismus." 
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 Aber sie vermeidet es - im Gegensatz zu Stalin -, die Benutzung der nationalen Interessen zur Förderung der proletarischen Revolution allgemein klar auszusprechen, will vielmehr den Eindruck erwecken, daß auch die KPD die nationalen Interessen als solche vertritt. 
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 Was nach dem unter (1) Dargelegten (s. oben S. 304 ff.) jeder Innenstehende nicht nur wissen darf, sondern wissen muß, damit er seine Aktivität mit voller Überzeugung, mit den "richtigen" Argumenten und in der richtigen Richtung entfalte, das soll gerade nicht jeder Außenstehende schon zu Anfang klar erkennen, damit er nicht abgeschreckt werde. 
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 Insoweit soll die Agitation der KPD mit der Wiedervereinigung nur den Aufnahmeboden für ihre weitere, auf die Überwindung der freiheitlichen Demokratie gerichtete Arbeit schaffen helfen, geht sie als noch nicht selbst auf deren unmittelbare Beeinträchtigung aus. 
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 (b) Indem die KPD aber ihren Agitatoren überläßt, wie weit sie im Einzelfalle bei der Vertretung "richtiger", d. h. marxistisch- leninistischer Auffassungen über die Wiedervereinigung gehen, offenbart sie auch ihre Absicht, daß bei günstiger Gelegenheit alles gesagt werde, was von ihrem Standpunkte aus dazu zu sagen ist. Sie schließt also in den Parteiauftrag, die "richtigen" Auffassungen zu vertreten, die Anweisung ein, gegebenenfalls auch die Nützlichkeit ihrer Wiedervereinigungspolitik für die proletarische Revolution auszusprechen. So soll je nach Gunst der Lage durch die Agitation in der Wiedervereinigungsfrage nach außen die gleiche Zersetzungsarbeit gegenüber der freiheitlichen Demokratie geleistet werden, die die Partei in ihrer internen Schulung und Propaganda gegenüber ihren Mitgliedern und Funktionären betreibt (s. oben S. 304 ff.). 
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 Das bedeutet: Soweit die KPD offen mit dem Marxismus-Leninismus und seinen revolutionären Zielsetzungen argumentieren kann, ohne abschreckende Wirkungen befürchten zu müssen, tut sie es auch in ihrer Wiedervereinigungs-Agitation. In dieser günstigen Lage sieht sie sich generell bei der Arbeiterschaft. 
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 Während die Thesen des Parteitages von 1954 unter Ziffer 25 a. E. von der allgemeinen Agitation in der Öffentlichkeit nur vorsichtig sagen: 
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 "Die Parteileitungen müssen alle Mitglieder anleiten und dazu erziehen, überall dort zu arbeiten, wo die Massen sind, um die ungezählten nationalen Energien unseres Volkes für die Wiedergeburt Deutschlands als einigen und demokratischen, friedliebenden und unabhängigen Staat zu vereinen", 
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 (Prot. I, 811) 
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 und damit dem Ermessen des Agitators überlassen, wie weit er gehen kann, verlangen sie unter Ziffer 22 Abs. 5 gegenüber der Arbeiterschaft die Vertretung des Marxismus-Leninismus auch bei der Wiedervereinigungs-Agitation. Hier heißt es: 
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 "Die KPD hat die Aufgabe, die großen Ideen des wissenschaftlichen Sozialismus in die Arbeiterklasse zu tragen, sie von der unüberwindlichen Kraft dieser Ideen zu überzeugen. Dadurch wird es ihr gelingen, erfolgreich gegen das Gift der imperialistischen Ideologie, gegen Militarismus und Chauvinismus zu kämpfen, das Vertrauen in die eigene Kraft bei den Arbeitern zu festigen und der Arbeiterklasse ihre historische Rolle im Kampf um die demokratische Wiedervereinigung Deutschlands und um den Frieden in Europa zum Bewußtsein zu bringen." 
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 (S. auch These 1 Abs. 6 dieses Parteitages) 
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 Ähnliches hatte schon Reimann auf der 13. Parteivorstandssitzung der KPD 1949 gesagt, und zwar ebenfalls zur nationalen Frage, dem Marxismus-Leninismus und der Arbeiterklasse (Prot. II, 341). Damit ist klar ausgesprochen, daß gegenüber der Arbeiterklasse das Wiedervereinigungsproblem vom Standpunkte der "großen Ideen des wissenschaftlichen Sozialismus", d. h. im Sinne der KPD: vom Standpunkte des Marxismus-Leninismus aus behandelt werden soll, damit diese entsprechend der marxistisch-leninistischen Lehre über die "Einheit von Theorie und Praxis" (s. oben S. 157) es auch praktisch im Sinne der KPD als ein Stück des Weges zur proletarischen Revolution lösen helfe. 
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 Dasselbe besagen andere Thesen dieses Parteitages, die nur allgemein das Hineintragen des Marxismus-Leninismus in die Arbeiterklasse zur Herstellung der "Aktionseinheit" fordern; denn diese wird gerade schon für eine Wiedervereinigung nach den Vorstellungen der KPD erstrebt, wie Teil III des Programms der nationalen Wiedervereinigung zeigt (s. oben S. 263 f.). Diese weiteren Thesen verlangen also ebenfalls, und zwar auch im Rahmen des Wiedervereinigungskampfes der KPD, ein Hineintragen des Marxismus-Leninismus wenigstens in die Arbeiterklasse: 
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 "Die Entwicklung und Festigung der Aktionseinheit erfordert weiter eine ständige Überzeugungsarbeit der Kommunisten, um allen Arbeitern, besonders den sozialdemokratischen Genossen, die politischen und wirtschaftlichen Zusammenhänge, die verhängnisvollen Ergebnisse der Zersplitterung der Arbeiterklasse in Westdeutschland, die Rolle der Arbeiterklasse im nationalen Kampf gegen die Wiederbewaffnung des deutschen Militarismus, für Frieden und Demokratie sowie ihre Stellung zum Staat und zu ihren Verbündeten prinzipiell zu erläutern. Um die Arbeiter zu überzeugen und für die Aktionseinheit zu gewinnen, muß der Kommunist mehr wissen und den Arbeitern als konsequentester und bester Vertreter ihrer Interessen bekannt sein." 
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 (These 24 Abs. 5) 
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 "Ohne die prinzipielle Auseinandersetzung mit der Politik der rechten sozialdemokratischen Führung sind Fortschritte in der Festigung der Aktionseinheit nicht zu erreichen." 
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 (These 24 Abs. 6 Satz 2) 
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 Hier zeigt sich, daß der Kampf der KPD für eine ihren Auffassungen entsprechende Gestaltung der Wiedervereinigung sie zu einem Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung führt, nämlich zu dem Versuche, ihre Grundlagen und die Überzeugung von ihrer Legitimität bei den nach Ansicht der KPD für solche Versuche zugänglichen Schichten der Bevölkerung zu zersetzen, und daß die KPD von solchen Möglichkeiten auch Gebrauch macht, wo sie ihr gegeben erscheinen, vor allem bei der Arbeiterklasse. Diese soll für die aktive Mitarbeit zur Realisierung der Wiedervereinigungsvorstellungen der KPD dadurch gewonnen werden, daß man sie lehrt, diesen Wiedervereinigungskampf der KPD als Klassenkampf der Arbeiterklasse zu erkennen und seine Notwendigkeit zur Erreichung des "Sozialismus" zu begreifen. So kommt die KPD dazu, gerade gegenüber der Arbeiterschaft ihre grundsätzlichen revolutionären Auffassungen auch als die Grundlage ihrer aktuellen Wiedervereinigungspolitik aufzuzeigen und - indem sie diese auf jene zurückführt - gegenüber dieser Bevölkerungsschicht die freiheitliche demokratische Grundordnung zu untergraben. 
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 (c) Bei der übrigen Bevölkerung muß die aktuelle Agitation für eine den Vorstellungen der KPD entsprechende Gestaltung der Wiedervereinigung je nach der Sachlage Hand in Hand arbeiten mit der Verbreitung ihrer grundsätzlichen revolutionären Auffassungen, von der oben S. 213 ff. die Rede war; denn nicht nur alles, was die KPD erstrebt, sondern auch alles, was sie in der Bundesrepublik tut, ist eine Einheit. Soweit der Boden für grundsätzliche revolutionäre Auffassungen bereitet ist, werden sie vertreten; anderenfalls muß ihre Verbreitung zurückgestellt werden, um für das nächste Ziel, die Wiedervereinigung nach den Vorstellungen der KPD, möglichst große Kreise zu gewinnen. 
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 Ein Beweis dafür, daß die KPD auch im Rahmen ihrer Wiedervereinigungs-Agitation gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung arbeitet, wo sie hierfür eine Aufnahmebereitschaft annehmen kann, sind die Ausführungen von Buchwitz, die in der Tageszeitung "Freies Volk", dem Zentralorgan der KPD, im November 1954 unter der Überschrift "Demokratie im Wandel der Zeit" publiziert worden sind (Prot. II, 836): 
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 "Der gesellschaftliche Begriff Demokratie ist von der Reaktion der kapitalistischen Welt zu einem politischen Schlagwort im Kampf gegen die Sowjetunion, die Volksdemokratien und gegen die Deutsche Demokratische Republik gemacht worden. Von den Feinden der deutschen Einheit wird durch raffinierte, verlogene Definierung des Begriffes Volksherrschaft versucht, die friedliche Vereinigung Deutschlands zu verhindern. Überheblich, die Wahrheit vergewaltigend, behaupten die Herrschenden der kapitalistischen Länder, sie seien die Repräsentanten der ,freien Welt', nur in ihren Ländern sei wahre Demokratie. Das Tollste dabei ist, daß in der Bonner Bundesrepublik diese bewußt unwahre Darstellung von den rechten Führern der SPD und Gewerkschaften in die Reihen der Arbeiterklasse getragen wird." 
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 "Wer unter Demokratie Volksherrschaft versteht, kann unmöglich behaupten, daß Parlamente und Regierungen der kapitalistischen Länder, am wenigsten in der Bonner Bundesrepublik, das Spiegelbild des Volkswillens sind. In Wahrheit herrschen in den Ländern des Kapitalismus die Besitzer der großen Produktionsmittel, die Junker und das Finanzkapital. Die arbeitenden Menschen aber kamen im Zuge der bisherigen Entwicklung aus einer Unfreiheit in die andere. Der liberale Schlachtruf ,Freiheit der Persönlichkeit!' ist in dieser sogenannten ,freien Welt' zur Groteske geworden, allein die Freiheit zur Ausbeutung der Arbeiter gilt." 
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 "Demokratie als Ausdruck des Volkswillens besteht nicht dort, wo Monopolisten, Junker und Finanzkönige regieren, wo alle vier Jahre einmal die Werktätigen einen Stimmzettel abgeben dürfen, sondern dort, wo die Arbeiter im Bündnis mit den werktätigen Bauern und allen fortschrittlichen Kräften das gesellschaftliche Geschehen bestimmen und das Recht haben, die Tätigkeit der Abgeordneten und staatlichen Organe ständig zu kontrollieren, wo die arbeitenden Menschen Besitzer der Produktionsmittel sind und das Mitbestimmungs- und Kontrollrecht in der Produktion besitzen. Dies ist in der Deutschen Demokratischen Republik der Fall." 
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 Hier ist von der KPD gegenüber den Lesern ihrer eigenen Presse das Problem der Wiedervereinigung ausdrücklich im Zusammenhang mit der marxistisch-leninistischen Lehre von der Demokratie, insbesondere ihrer Kritik an der freiheitlichen Demokratie, behandelt worden. Die Wiedervereinigungsfrage ist erwähnt, damit einerseits die "Berechtigung" des Kampfes der KPD gegen die freiheitliche Demokratie bei den Lesern auch an der angeblichen Wirkung dieser Demokratie auf die Wiedervereinigung, nämlich an der angeblichen Aufrechterhaltung der Spaltung Deutschlands sichtbar werde, und damit andererseits die Leser erkennen, daß der Marxismus-Leninismus eine bestimmte Gestaltung der Wiedervereinigung fordert. 
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 Da jedermann bekannt ist, daß für die Herbeiführung der Wiedervereinigung die Forderung nach freien Wahlen eine besondere Rolle spielt. haben auch die gleichfalls im Verfahren vorgetragenen Ausführungen in "Unser Weg", Nr. 12/54, unter der Überschrift "Was sind freie demokratische Wahlen?" für die Leser klaren Bezug auf die Wiedervereinigung (Prot. II, 837): 
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 "Voller Wut heulen die Imperialisten über den Erfolg der Volkswahlen in der Deutschen Demokratischen Republik. Durch Lügen und Verleumdungen über die DDR und die demokratischen Volkswahlen versuchen sie dabei, die in Westdeutschland herrschende Unfreiheit zu bemänteln. 
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 Der grundsätzliche Ausgangspunkt zur Klärung der Frage der freien demokratischen Wahlen kann nur so lauten: ,Freie Wahlen für wen?' Das bedeutet, daß wir an die Lösung dieses Problems nur vom Klassenstandpunkt der Arbeiterklasse herangehen können. 
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 Freie Wahlen im Sinne der Arbeiterklasse, das heißt, daß die werktätigen Menschen frei, also ohne dem Druck der Monopolherren ausgesetzt zu sein, über ihren zukünftigen Weg entscheiden können. Das sind freie demokratische Wahlen, wie sie in der DDR garantiert, bzw. durch das Vorhandensein der Staatsmacht der Arbeiter und Bauern gewährleistet sind. 
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 In der kapitalistischen Welt dagegen, also auch in Westdeutschland, sind derartige freie und demokratische Wahlen unmöglich. Hier gibt es nur Freiheit und Demokratie für die besitzenden Klassen, für eine verschwindende Minderheit in der Gestalt der Monopolisten und Großgrundbesitzer. Was sind denn das für sogenannte freie Wahlen unter dem Druck der Anwesenheit der imperialistischen Okkupationstruppen, die schalten und walten können, wie es ihnen beliebt?" 
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 "Freiheit für die Monopolisten und Großgrundbesitzer, keine Freiheit für das werktätige Volk - das ist die sogenannte Freiheit in Westdeutschland. 
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 Eine solche ,Freiheit' gibt es natürlich in der DDR nicht. Dort herrscht Freiheit für die Mehrheit der Bevölkerung, für das werktätige Volk, dagegen keine Freiheit für Monopolisten, Junker, Militaristen und Faschisten. Diese Leute haben ein für allemal ausgespielt." 
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 Es ist selbstverständlich, daß solche Ausführungen in einem für Funktionäre bestimmten Organ, ja daß überhaupt alle oben unter (1) (S. 304 ff.) behandelte Schulung und Propaganda unter den Mitgliedern und Funktionären der Partei diesen auch für ihre Agitation nach außen Argumente geben sollen, soweit die Gelegenheit für eine offene Darlegung der Zusammenhänge zwischen dem nationalen Nahziel und dem sozialen Fernziel der KPD günstig ist. 
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 Weil nach Ansicht der KPD die Spaltung Deutschlands vom "Adenauer- Regime" nur aufrechterhalten wird, damit seine Herrschaft in der Bundesrepublik aufrechterhalten werde, ist es für die KPD unvermeidlich, daß sie ihren Kampf gegen diese "Spaltung", wo nur möglich, auch mit den Mitteln der "Entlarvung" der Verfassung dieses "Spalter-Regimes" als einer bloßen Verschleierung der tatsächlichen Klassenherrschaft betreibt. Hierher gehört die Verbreitung der Auffassung, die ein Prozeßbevollmächtigter der KPD kurz dahin formuliert hat (Prot. I, 911), 
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 "daß unter den Bedingungen des Kapitalismus eine wirkliche Herrschaft des Volkes - also eine echte Demokratie - überhaupt nicht möglich ist". 
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 Ausführlicher wird das in den bereits oben S. 301 f. wiedergegebenen Erklärungen desselben Prozeßbevollmächtigten (Prot. I, 574 f.) dargelegt. Hier spielen also die unzähligen Äußerungen der Partei eine Rolle, welche die in der Bundesrepublik verfassungsgemäß angewandten Mittel der Gestaltung von Staat und Gesellschaft als nur der bestehenden Klassenherrschaft dienlich "entlarven". Die demokratischen Wahlen werden als "Pseudowahlen" bezeichnet (Prot. II, 13); sie änderten an der Klassenherrschaft nichts, sondern machten sie überhaupt erst wirksam; daher bedürfe es zu einer effektiven Beseitigung dieser Klassenherrschaft anderer Mittel, die nicht der freiheitlichen demokratischen Grundordnung angehören, nämlich der proletarischen Revolution. Die grundlegende politische Doktrin von der prinzipiellen Unerläßlichkeit der gewaltsamen Revolution gegenüber dem Imperialismus zur Herbeiführung des Sozialismus- Kommunismus (s. oben S. 273 f., 286 f.) führt zwangsläufig nicht nur im unmittelbaren Dienst des Endziels der KPD, sondern auch im Dienst ihrer Wiedervereinigungspolitik zu einer "Entlarvung" der "bürgerlichen" Demokratie als Trugbild für das Volk, bestimmt zur Verschleierung und Aufrechterhaltung der wirklichen Herrschaftsverhältnisse dieser "Pseudodemokratie" oder "Demokratie minderen Ranges" im Vergleich z. B. zu der fortschrittlicheren Demokratie der DDR oder der "Diktatur des Proletariats" überhaupt. Dies in der Agitation darzulegen, wo es auf Aufnahmebereitschaft stoßen kann, dient auch der Wiedervereinigung, wie sie die KPD wünscht. Zwischen dem grundsätzlichen Kampf für die proletarische Revolution und der Wiedervereinigungspolitik der KPD ist also kein Trennungsstrich möglich, und zwar auch nicht, soweit es sich um die Untergrabung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung handelt. 
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 (d) Die KPD greift die freiheitliche demokratische Grundordnung im Rahmen ihrer Agitation für die Wiedervereinigung auch allgemein bei der Bevölkerung der Bundesrepublik dadurch an, daß sie systematisch, umfassend und leichtfertig den Vorwurf erhebt, die Bundesregierung und andere Bundesorgane brächen das Grundgesetz. Auch das zeigt die Absicht der KPD, mit ihrer Wiedervereinigungs-Agitation die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen. 
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 Das Grundgesetz ist - wie schon oben S. 197 ff., 204 ff. dargelegt - dadurch charakterisiert, daß es - unter Sicherung von Werten des individuellen Lebens (z. B. der Menschenwürde) und des politischen Bereichs (z. B. des Friedens) - für verschiedene soziale und politische Ziele offen ist, und daß es deshalb verschiedenen sozialen und politischen Kräften breiten Raum zur politischen Gestaltung bietet. Diese Ordnung kann nur bestehen, wenn ihre letzten Prinzipien, die freiheitliche demokratische Grundordnung, von allen jenen Kräften bejaht werden. Es gehört deshalb zu den ungeschriebenen, aber fundamentalen Voraussetzungen des Grundgesetzes und damit zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung selbst, daB auch im Kampfe um die politische Macht keine Partei diese Basis negieren darf. Jede Partei muß deshalb auch die Variationsbreite der in der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zulässigen Gestaltungen des Gemeinschaftslebens und damit die Möglichkeit verschiedener verfassungsmäßiger politischer Wege und Ziele anerkennen und ihren politischen Kampf auf dieser Basis führen. 
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 Gerade das tut die KPD nicht. Sie führt ihren politischen Kampf mit der umfassenden Behauptung, daß Wege und Ziele der gegenwärtigen politischen Führung in der Bundesrepublik, die nicht den Auffassungen der KPD entsprechen, grundgesetzwidrig seien. Die KPD will nicht nur in Einzelfällen, sondern systematisch Politik, die sie mißbilligt, die aber das Grundgesetz erlaubt, ausschalten mit der Behauptung, daß sie grundgesetzwidrig sei. Darin liegt eine Verneinung der Vielfalt der politischen Möglichkeiten, die das Grundgesetz gewährt, einer Vielfalt, die selbst zur Freiheit dieser Grundordnung gehört. Es gibt deshalb für Parteien nicht das Recht, für einen pseudolegalen oder illegalen Verzicht auf die Freiheit einzutreten, auch nicht das Recht, einzutreten für die Unfreiheit anderer. Will die KPD aber diese Grundordnung so verstanden und angewendet wissen, daß ihr das Offensein für viele politische Auffassungen verloren geht, so ist das ein Versuch, ein wesentliches Element der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zu beseitigen. 
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 Selbstverständlich ist es jeder Partei unbenommen, auch mit wirklich verfassungsrechtlichen Mitteln gegen die Politik der Staatsführung der Bundesrepublik zu kämpfen. Auch darf nicht schon aus einzelnen irrtümlichen Auslegungen des Grundgesetzes zugunsten der eigenen politischen Wünsche einer Partei auf einen Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung geschlossen werden. 
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 Die KPD gebraucht aber ihre verfassungsrechtlichen Vorwürfe systematisch und umfassend gegen jedes ihren Auffassungen widersprechende politische Verhalten der Bundesorgane und gestaltet diese Methode zu einem wichtigen politischen Kampfmittel aus. Ihre Vorwürfe sind weithin so wenig substantiiert, daß nicht einmal zuverlässig erkannt werden kann, was eigentlich gemeint ist. Eben deshalb können sie aber auch kaum ernsthaft diskutiert, geschweige denn auf ihre Stichhaltigkeit nachgeprüft werden. Gerade dies ist von der KPD beabsichtigt. Das zeigt sich daran, vor welchem Forum sie diese verfassungsrechtlichen Vorwürfe erhebt. Sie erhebt sie im politischen Tageskampf vor der breitesten Öffentlichkeit, die die Berechtigung der Vorwürfe gerade wegen ihrer unsubstantiierten Form nicht beurteilen kann, vielmehr der bloßen agitatorischen Behauptung der KPD erliegen soll. Es kommt der KPD darauf an, durch ein jahrelanges Trommelfeuer mit der schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst verbreiteten Behauptung, das Grundgesetz werde "mit Füßen getreten" (s. oben S. 261), das Vertrauen in die Rechtlichkeit nicht nur konkreter Handlungen von Bundesorganen, sondern des ganzen Systems dieser Ordnung zu zermürben. Die Legitimität dieser Ordnung als solche soll erschüttert werden, indem sich der Schluß aufdrängen soll, diese sei unfähig, wirklich der Freiheit und Demokratie und dem nationalen Anliegen der Wiedervereinigung zu dienen. Deshalb kehrt sich die KPD nicht daran, ob ihre Vorwürfe massiver Verfassungsbrüche auch nur mit einiger Berechtigung erhoben werden können. Die Vorwürfe werden also nicht nur systematisch und umfassend, sondern auch leichtfertig erhoben. Darin offenbart sich die Absicht, die freiheitliche demokratische Grundordnung und ihre Legitimität in den Augen des Volkes systematisch zu zersetzen. 
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 In der mündlichen Verhandlung selbst hat die KPD gleichfalls ausgiebig mit dem Vorwurf von Grundgesetzwidrigkeiten operiert und dabei auch die verfassungs-"rechtliche" Ausgangsposition dieser Vorwürfe offengelegt. Dies gilt vor allem für die wichtigste politische Entscheidung der Bundesrepublik, die sie mit dem Vorwurf der Grundgesetzwidrigkeit bekämpft, für die Wiederbewaffnung. Daß diese Frage von der KPD selbst als die wichtigste politische Entscheidung betrachtet wird, hat ihr Vorstandsmitglied Rische erklärt (Prot. II, 239): 
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 "Das ist - so meine ich - die Hauptfrage der deutschen Politik und auch die Hauptfrage dieses Verfahrens." 
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 Den Angriff wegen angeblicher Verfassungswidrigkeit hat er folgendermaßen formuliert (Prot. II, 239): 
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 "Verfassungsmäßig ist die Politik der KPD, die zum Ziele hat, schnell und friedlich die Einheit Deutschlands in Frieden und Freiheit gemäß Art. 146 und der Präambel des Grundgesetzes herzustellen. Verfassungswidrig sind die Handlungen der Adenauer-Gruppe, die durch ihre Vertragspolitik mit der Belassung der Besatzungsdivisionen bis zum Jahre 2000 den Weg zur deutschen Einheit verbauen." 
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 Die KPD stützt ihren Vorwurf auf die Meinung, daß das grundgesetzliche Gebot der friedlichen Wiedervereinigung "allen anderen Handlungen vorrangig" sei (Prot. II, 59). Die Prozeßvertretung der KPD hat dies in einem formulierten Antrag noch klarer gesagt, indem sie von dem 
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 "allen übrigen grundgesetzlichen Rechten vorrangigen Verfassungsgrundsatz der Verpflichtung zur Wiedervereinigung Deutschlands in Einheit und Freiheit" 
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 sprach (Prot. I, 420). Von einer solchen Vorrangigkeit kann aber nicht die Rede sein (s. oben S. 125 ff.). Das Grundgesetz kann eine Wiedervereinigung um jeden Preis schon deshalb nicht wollen, weil die Bundesrepublik gerade gegründet worden ist, um eine freiheitliche Demokratie zu errichten, während eine Wiedervereinigung um jeden Preis notfalls auch die Unterwerfung unter das Herrschaftssystem der sowjetischen Besatzungszone in Kauf nehmen müßte. Sollte aber gerade dies durch die Errichtung der Bundesrepublik verhindert werden, so kann konsequenterweise das Grundgesetz nicht gebieten, daß die Wiedervereinigung betrieben werden müsse mit dem Willen zum Verzicht auf die Freiheit. 
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 Darüber hinaus hat die KPD durch ihr Vorstandsmitglied Fisch im Verfahren das ganze "Adenauer-Regime" überhaupt als "mit der verfassungsmäßigen Ordnung unvereinbar" bezeichnet (Prot. II, 59). Von diesem Standpunkt aus wären freilich die ganze heutige Bundesregierung mit der sie tragenden Mehrheit des Bundestages und alle ihre Handlungen von Grund auf illegal. In der mündlichen Verhandlung hat die KPD dargelegt (Prot. II, 731), daß sie den nach ihrer Ansicht in der Bundesrepublik bestehenden "nationalen Notstand" dreifach begründet: 
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 mit dem Vorwurf der Unfriedlichkeit, 
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 mit dem Vorwurf der Wiedervereinigungsfeindlichkeit und 
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 mit dem Vorwurf der un- oder antinationalen Politik der Bundesrepublik; da das Volk als Nation seinen Willen demokratisch ausdrückt, bedeutet dieser Vorwurf den Vorwurf einer un- und antidemokratischen Politik, der Aufhebung der "grundlegenden demokratischen Rechte und Freiheiten des Volkes" durch "Militarisierung des öffentlichen Lebens". 
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 Weil nach marxistisch-leninistischer Auffassung das "Adenauer-Regime" ein imperialistisches Regime, der Imperialismus sachnotwendig unfriedlich ist, weil Wiederbewaffnung der Bundesrepublik Wiederherstellung des Militarismus und dieser die aggressivste Form des Imperialismus ist, betreibt das "Adenauer-Regime" in den Augen der KPD die Wiederbewaffnung nicht zur Verteidigung gegen einen etwaigen Angriff, sondern als ein Mittel eigener künftiger Aggression. Deshalb ist das "Adenauer-Regime" für die KPD wesensgemäß ein fundamentaler Verstoß gegen das Friedensgebot der Art. 25 und 26 GG (Prot. II, 109 f., 113). 
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 Weil nach kommunistischer Auffassung das "Adenauer-Regime" ein imperialistisches Regime ist, ist es in den Augen der KPD ein Spalterregime, das sich die Wiedervereinigung nur als Unterwerfung der DDR unter die eigene imperialistische Herrschaft vorstellen kann, und damit wesensgemäß ein fundamentaler Verstoß gegen die Präambel und das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes (Prot. II, 114). 
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 Weil nach kommunistischer Auffassung das "Adenauer-Regime" ein imperialistisches Regime und deshalb ein Regime der Ausbeutung und Unterdrückung der Massen des werktätigen Volkes ist, regiert es - nach den Worten des Programms der nationalen Wiedervereinigung (Prot. II, 13) - überhaupt gegen das Volk, gewährt es weder Freiheit noch Demokratie. Schon das Programm der nationalen Wiedervereinigung sagte: 
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 "Das Adenauer-Regime ist der Feind der Volksrechte und jeder Demokratie." 
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 (Prot. II, 13) 
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 Da das "Adenauer-Regime" als angeblich imperialistisches Regime die national gebotene Wiedervereinigung verhindert, verletzt es auch in dieser Frage das demokratische Selbstbestimmungsrecht der Nation und damit den Grundsatz der Volkssouveränität. Das "Adenauer-Regime" ist deshalb für die KPD wesensmäßig ein fundamentaler Verstoß gegen das demokratische Prinzip des Art. 20 Abs. 2 GG. 
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 Diese Betrachtung zieht sich wie ein roter Faden durch alle Erklärungen und Dokumente der KPD zur Wiedervereinigungsfrage, sowohl gegenüber der Öffentlichkeit als auch im Verfahren, z. B. an folgender Stelle: 
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 "Von der DDR geht der Friede aus, weil dort der Militarismus und Faschismus mit den Wurzeln ausgerottet sind und damit die Gefahr beseitigt wurde, daß von diesem Teil Deutschlands imperialistische Kriege entfesselt werden können", 
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 (Prot. II, 270) 
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 und bei dem Hinweis auf 
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 "den unfriedlichen und undemokratischen Charakter dieser Wiedervereinigungspläne der Bundesregierung". 
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 (Prot. II, 287) 
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 Die KPD - so heißt es - erstrebe ein Gesamtdeutschland, in dem nicht, wie angeblich in der Bundesrepublik, 
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 "eine Handvoll Großindustrielle, Bankiers und Großgrundbesitzer herrschen, sondern das Volk seine demokratische Herrschaft ausübt". (Prot. II, 292) 
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 Die KPD geht bei ihren vielfach wiederholten Behauptungen der Grundgesetzwidrigkeit des "Adenauer-Regimes" so vor, daß sie zunächst die politische Lage und die Vorgänge in der Bundesrepublik in marxistisch-leninistischer Weise deutet und damit ihre politischen Vorwürfe der Unfriedlichkeit, der Feindschaft gegen die Wiedervereinigung, gegen Freiheit und Demokratie und gegen die nationalen Interessen "rechtfertigt". Dann legt sie in die nach ihrer Meinung verletzten Bestimmungen des Grundgesetzes einen Gebots- oder Verbotsgehalt hinein, der gleichfalls ihrer kommunistischen Doktrin entspringt: 
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 Friedenspolitik im Sinne des Grundgesetzes ist für sie nur, was sich nach marxistisch-leninistischer Auffassung "Friedenspolitik" nennen darf (s. oben S. 321). 
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 Die vom Grundgesetz geforderte Wiedervereinigungspolitik betreibt für sie nur, wer eine Wiedervereinigungspolitik im Sinne der KPD betreibt, während jede andere Wiedervereinigungspolitik zum Verstoß gegen das Grundgesetz selbst erklärt wird. 
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 Un- und antinationale und damit un- und antidemokratische Politik und also eine Verletzung des Grundgesetzes ist alles, was den Auffassungen der KPD von nationalen Interessen, von Demokratie und demokratischer Politik widerspricht. 
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 Mit dieser spezifisch marxistisch-leninistischen Auffassung des Bedeutungsgehalts grundgesetzlicher Vorschriften bekommen diese Normen selbst einen anderen, der KPD erwünschten Sinn. Diese Sinnentstellung erlaubt es ihr dann, ihre politischen Vorwürfe der Unfriedlichkeit usw. obendrein zu Vorwürfen der Verfassungswidrigkeit zu erheben. Dank einer Substituierung der marxistisch-leninistischen Wertung der Tatsachen an Stelle der wirklichen Lage und Vorgänge und dank einer Substituierung der marxistisch-leninistischen Auffassung vom rechtlichen Gehalte der Verfassungsnormen an Stelle des wirklichen Rechtsgehaltes scheint das Grundgesetz am Ende zu gebieten oder zu verbieten, was es nach seinem wirklichen Sinn nicht gebietet oder verbietet, was aber der KPD frommt . Diese Perversion wird von der KPD zunächst zum Kampf gegen das "Adenauer-Regime" benutzt; aber die verfassungsrechtlichen "Argumentationen" im Rahmen des Wiedervereinigungskampfes der KPD von dieser Basis her greifen die Legitimität der freiheitlichen demokratischen Grundordnung selbst an, um sie zu unterminieren. 
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 Alle diese unter (b) bis (d) dargelegten Versuche, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu untergraben, beweisen, daß die KPD schon heute bei ihrer aktuellen Politik zugunsten der von ihr erstrebten Gestaltung der Wiedervereinigung darauf ausgeht, diese Grundordnung zu beeinträchtigen, daß sie also verfassungswidrig gemäß Art. 21 Abs. 2 GG ist. 
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 (e) Die KPD macht - wie bereits oben S. 207 ff. erwähnt - zu ihrem Schutze geltend, daß bis zur Wiedervereinigung weder die objektiven noch die subjektiven Voraussetzungen für die "sozialistische" Revolution gegeben seien (Prot. I, 589, 630, 636, 896, 909), daß sie deshalb auch bis dahin nicht die Diktatur des Proletariats verwirklichen wolle (Prot. I, 497), weil keine revolutionäre Situation bestehe (Prot. I, 693). Dieser Einwand ist unschlüssig. Nach Art. 21 Abs. 2 GG ist eine Partei nicht nur dann verfassungswidrig, wenn sie die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseitigen, sondern schon dann, wenn sie sie nur zu beeinträchtigen strebt. 
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 Aber auch diese Absicht hat die KPD im Verfahren bestritten. Sie hat in Anspruch genommen, daß überhaupt 
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 "der Charakter des nationalen Befreiungskampfes, den die Antragsgegnerin propagiert und führt, kein sozialistischer, sondern ein antiimperialistischer ist". 
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 (Prot. II, 301) 
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 Sie behauptet, sie habe ihre grundsätzliche Gegnerschaft gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung völlig zurückgestellt und kämpfe nur für die Wiedervereinigung und für wirkliche Demokratie und wirkliche Freiheit innerhalb der Bundesrepublik im Rahmen ihrer bestehenden Ordnung (Prot. II, 276, 293). Gerade auf Grund der Analyse der gegebenen Lage und ihrer Änderungsmöglichkeiten nach den Grundsätzen des Marxismus-Leninismus sei sie auf diesen Weg angewiesen (Prot. I, 624, 626). Ihr Gegner sei nur die heutige imperialistische Herrschaft in der Bundesrepublik, die aber nicht mit dem Grundgesetz und der freiheitlichen demokratischen Grundordnung identifiziert werden dürfe; nur dieser Kampf stehe auf der "Tagesordnung" (Prot. I, 637, 641 f., 529, 571). 
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 Sie wolle diese Ziele erreichen durch eine Sammlung aller solche Ziele bejahenden Kräfte. Da dies die große Mehrheit des Volkes sei, könne die jetzige Herrschaft einer verschwindenden Minderheit mit den Mitteln der bestehenden parlamentarischen Demokratie selbst beendet werden. Gerade die Aufklärung über den "nationalen Notstand" und die Erkenntnis der antinationalen Haltung der heutigen Machthaber in der Bundesrepublik könne und solle die große Mehrheit der Bevölkerung zu dieser von der KPD erstrebten Haltung und damit zur Wiedervereinigung auf friedlichem und demokratischem Wege führen. Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat darauf verwiesen (Prot. II, 314), daß es schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung lautet: 
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 "Die Ziele des Kampfes für die nationale Wiedervereinigung entsprechen den ureigensten Lebensinteressen auch der anderen Schichten der Bevölkerung Westdeutschlands." 
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 Diese Auffassung ist im einzelnen mit der gegen Kriegsgefahr, Herrschaft des ausländischen Monopol- und Finanzkapitals in der Bundesrepublik usw. gerichteten Interessenlage weiter Bevölkerungskreise begründet worden. Das Ziel der KPD bis zur Wiedervereinigung sei nur eine "bessere" Demokratie als die heutige in der Bundesrepublik (Prot. I, 590, 870, 895, 896). Sie wolle nur das Maximum dessen, was an Freiheit und Demokratie erreichbar sei. Es müsse eine bessere Ordnung geschaffen werden als die unter der Weimarer Reichsverfassung (Prot. I, 636 f.). Man müsse nur die breiten Massen der werktätigen Bevölkerung dahin führen, daß sie ihre wahren Interessen erkennen und mit den gegebenen Mitteln der parlamentarischen Demokratie durchsetzen, d. h. die herrschende Minderheit aus der Macht bringen. Damit werde der von der KPD heute und hier kritisierte Umstand, daß ökonomische Macht zugleich politische Macht verleihe, wenigstens teilweise ausgeschaltet. Eben hierin solle eine der Verbesserungen gegenüber dem Zustande unter der Weimarer Reichsverfassung liegen. Gewiß wolle die KPD zur Ausschaltung des politischen Gebrauchs der ökonomischen Macht des Monopolkapitals usw. auch sozialisieren; aber das wollten andere Parteien auch, wie das Ahlener Programm der CDU zeige, das 1947 beschlossen und heute vergessen sei (Prot. I, 642), und nach Art. 15 GG sei das auch zulässig (Prot. II, 261 f., 292). Auch auf Art. 41 der Hessischen Verfassung und das Sozialisierungsgesetz von Nordrhein-Westfalen werde verwiesen (Prot. II, 290). Ferner wolle die KPD die Bodenreform, zu der sich Ansätze schon in der Gesetzgebung verschiedener Länder der Bundesrepublik fänden. Alles das bedeute keinen "Sozialismus", sondern bleibe im Rahmen einer "konsequent demokratischen, bürgerlich-parlamentarischen Republik" (Prot. II, 290). 
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 Wie schon Reimann in seiner Rede auf der 13. Parteivorstandssitzung der KPD im September 1949 (Prot. II, 341) und das Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst (s. oben S. 262 f., 265), so hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch besonders eingehend dargelegt, daß seine Partei zu jeder normalen parlamentarischen Koalition, ja sogar zur Unterstützung jeder ohne ihre eigene Beteiligung gebildeten Regierung in der Bundesrepublik bereit sei, die ein Minimal-Programm der Wiedervereinigung verwirklichen wolle (Prot. II, 63, 67). Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat ausgeführt (Prot. II, 293): Daß mit diesen Absichten der KPD keinerlei Verletzung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung verbunden sein solle, ergebe sich schon aus der eigenen Überzeugung der KPD, daß selbst nach der Wiedervereinigung zunächst eine bürgerliche parlamentarische Demokratie und eine kapitalistische Wirtschaft in Gesamtdeutschland bestehen werde, wenn auch die KPD bei und nach der Wiedervereinigung für ihre politischen Vorstellungen eintreten werde. Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch hat das erste modifiziert, indem er das letzte noch deutlicher formulierte (Prot. I, 590) Es werde Sache der frei gewählten deutschen Nationalversammlung sein, 


1133

 "darüber zu entscheiden, welcher Art die kommende wirtschaftliche und soziale Ordnung in Deutschland sein wird". 
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 "Selbstverständlich wird die kommunistische Fraktion in der künftigen deutschen Nationalversammlung und selbstverständlich wird die KPD dann in diesem deutschen Nationalstaat ihre eigenen Ziele vertreten, und sie werden genau die Ziele sein, wie sie hier schon dargelegt worden sind, nämlich die Errichtung einer sozialistischen Ordnung." 
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 Zur Behauptung der völligen Zurückstellung der prinzipiellen Gegnerschaft der KPD gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung hat einer ihrer Prozeßbevollmächtigten ausgeführt (Prot. I, 911 f.): 
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 "Ich will hier nur zunächst feststellen, daß die KPD zwar der Auffassung ist, daß unter den Bedingungen des Kapitalismus eine wirkliche Herrschaft des Volkes - also eine echte Demokratie - überhaupt nicht möglich ist, daß es eine wirkliche Herrschaft des Volkes erst dann geben kann, wenn das Volk frei über alle produktiven Kräfte der Natur, der Wirtschaft und der Gesellschaft verfügen kann. Das ist die grundsätzliche Einstellung. Aber selbst unter den Bedingungen des Kapitalismus ist eine weitgehende Mitbestimmung der Werktätigen, also der überwiegenden Mehrheit der Bevölkerung im politischen und wirtschaftlichen Leben denkbar und möglich. Die KPD tritt für eine solche Mitbestimmung ein und ist der Auffassung, daß eine derartige Mitbestimmung der Werktätigen, insbesondere der Arbeiterklasse, in Staat und Wirtschaft weitgehende Garantien für eine Politik des Friedens, der nationalen Einheit und Unabhängigkeit und der Verbesserung der sozialen und kulturellen Lage der Massen bieten würde. 
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 Die KPD ist als eine marxistisch-leninistische Partei gewohnt, ihre politische Zielsetzung nach den Lehren und den Erfahrungen der Arbeiterbewegung zu bestimmen. Sie ist nicht, wie schon früher dargelegt, abhängig von abstrakten Dogmen, sondern sie legt ihre Politik für die jeweilige Periode entsprechend den objektiven und subjektiven Bedingungen der gesellschaftlichen Entwicklung sowohl im nationalen wie auch im internationalen Maßstab fest. Auf der Grundlage einer solchen Analyse der Bedingungen haben wir gezeigt und die Gründe dafür im einzelnen angeführt, daß die KPD für die ganze gegenwärtige gesellschaftliche Entwicklungsperiode in der Bundesrepublik nicht die Schaffung der klassenlosen Gesellschaft, nicht die Errichtung der politischen Herrschaft der Arbeiterklasse, der Diktatur des Proletariats, auf die Tagesordnung gestellt hat, sondern den Aufbau einer demokratischen Ordnung einer parlamentarisch-demokratischen Republik, und zwar unter den Bedingungen des Weiterbestehens einer kapitalistischen Gesellschaftsordnung." 
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 Ein anderer Prozeßbevollmächtigter hat erklärt (Prot. II, 300), daß die KPD 
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 "im Geltungsbereich des Grundgesetzes ohne jeden Vorbehalt nichts weiter als die friedliche Wiedervereinigung Deutschlands auf demokratischer Grundlage, d. h. auf dem Wege der Verständigung in Ost- und Westdeutschland erstrebt." 
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 Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch hat versichert (Prot. I, 627 f.): 
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 "Es kann also keine Rede davon sein, daß das Bekenntnis zur Verwirklichung der demokratischen Rechte und Freiheiten, das Bekenntnis zu den Prinzipien der Presse- und Meinungsfreiheit, der Gewissensfreiheit, der Wahlfreiheit und so weiter, ein Mittel, wie die Bundesregierung behauptet, zur Tarnung der Politik darstellt ein Mittel der Taktik mit Augenzwinkern, der ,Taktik', wie die Bundesregierung uns zu unterstellen wagt, der Irreführung der Massen." 
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 "So wie die Kommunistische Partei für jeden, auch den geringsten, gesellschaftlichen und sozialen Fortschritt eintritt, ohne dabei ausschlaggebend sein zu lassen, ob mit diesem Fortschritt auch das Endziel erreicht wird, das Endziel nämlich der Errichtung einer sozialistischen Ordnung, so kämpft sie in jeder Periode bewußt und positiv und ehrlich für die Erreichung solcher Fortschritte auf dem großen Wege, solcher Fortschritte, die den Menschen ein größeres Maß von Freiheit, ein größeres Maß von sozialer Sicherheit gewähren als unter den gegenwärtigen Bedingungen." 
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 "So wie 1935, so ist auch heute die KPD der Auffassung, daß der Kampf um die demokratischen Grundrechte, um die Meinungsfreiheit und Versammlungsfreiheit ein wesentliches, ein tragendes Element ihrer gesamten Politik ist. Heute, so sind wir der Auffassung, sind diese demokratischen Rechte und Freiheiten besonders bedroht. So wie sie immer bedroht sind dann, wenn sich ein System der Militärdiktatur anschickt, die Macht zu ergreifen oder eine andere Art militärisches Regime sich vorbereitet." 
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 Er hat sich auf die Schrift von Lenin, "Was tun?" aus dem Jahre 1902 berufen (AW I, 243; Prot. I, 628): 
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 "Denn der ist kein Sozialdemokrat, der in der Praxis vergißt, daß ,die Kommunisten überall jede revolutionäre Bewegung unterstützen', daß wir daher verpflichtet sind, von dem ganzen Volke die allgemein demokratischen Aufgaben darzulegen und hervorzuheben, ohne auch nur einen Augenblick lang unsere sozialistischen Überzeugungen zu verheimlichen. Der ist kein Sozialdemokrat, der in der Praxis seine Pflicht vergißt, in der Aufrollung, Zuspitzung und Lösung jeder allgemeinen demokratischen Frage allen voranzugehen." 
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 Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat sich besonders gegen die These der "Hintergründigkeit" gewendet, die von der Bundesregierung aufgestellt werde, und sich demgegenüber auf eine Rede Stalins auf dem XIX. Parteitag der KPdSU berufen (Prot. I, 629), 
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 "wo er ja allen kommunistischen Parteien in den kapitalistischen Ländern in der gegenwärtigen Weltsituation sagt, die Hauptaufgabe ist der Kampf um die demokratischen Rechte: ,Ihr seid es, die sich an die Spitze des allgemeinen demokratischen Kampfes stellen müssen' ". 


1148

 Die KPD hat also ausführlich dargelegt, daß und weshalb sie die Verwirklichung ihrer prinzipiellen sozialen und politischen Ziele und alle Schritte dazu bis zu einem Zeitpunkte nach der Wiedervereinigung zurückgestellt habe, und daß nach ihrer Ansicht alles, was sie bis zur Wiedervereinigung erstrebe, verfassungsmäßig sei. 
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 Diese Verteidigung der KPD kann jedoch keinen Erfolg haben. Es ist vielmehr schon oben S. 304 ff., 310 ff. festgestellt worden, daß sie auch jetzt im Rahmen und im Zusammenhang mit ihrer Wiedervereinigungspolitik die freiheitliche demokratische Grundordnung selbst bekämpft. Ist dies festgestellt, so ist es gleichgültig, ob sie - wie sie behauptet - auch unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" nur zu einer Ordnung gelangen will, die ebenfalls noch eine freiheitliche demokratische ist. Ebenso ist es ohne Belang, ob die KPD z. B. mit sozialpolitischen Forderungen derzeit auch noch Ziele anstrebt, die mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung vereinbar wären. 
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 Die revolutionären Absichten der KPD für eine spätere Zeit bestimmen, wie die Beweisaufnahme ergeben hat, ihr Verhalten gegenüber dem Grundgesetz und der freiheitlichen demokratischen Grundordnung schon jetzt maßgeblich dahin, daß sie eine Kampfhaltung gegen diese Ordnung ist. Sie will nach ihren Erklärungen die freiheitliche demokratische Grundordnung vor der Wiedervereinigung nicht zu Fall bringen; aber sie will sie doch bereits unterminieren, ihr vor allem in den Augen der Bevölkerung der Bundesrepublik die Legitimität nehmen, auf der eine freiheitliche Demokratie mehr als jede andere Ordnung beruht. Die KPD beabsichtigt, dadurch die freiheitliche demokratische Grundordnung in ihrem normalen Funktionieren schon jetzt zu beeinträchtigen. Sie ist durch ihre prinzipielle marxistisch- leninistische Einstellung hierzu auch genötigt. Sie benutzt nur die Chance, die das Wiedervereinigungsgebot und der Ablauf der Geltungsdauer des Grundgesetzes nach Art. 146 GG geben, um sich damit zu verteidigen, daß sie ihre grundsätzliche Feindschaft gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung bis zur Wiedervereinigung zurückstelle (Prot. II, 300). Sie verwahrt sich dagegen, daß hierin eine Tarnung (Prot. II, 312, 315) ihrer eigentlichen revolutionären Absichten, ein Mißbrauch der Wiedervereinigung (Prot. II, 312) erblickt werde. In der Tat handelt es sich auf Grund der Doktrin von dem Zusammenhang der nationalen Befreiung mit der sozialen Befreiung für die KPD weder um eine echte Tarnung noch um einen Mißbrauch, sondern um einen inneren, nach Ansicht der KPD durchaus zwangsläufigen Zusammenhang grundsätzlicher Art. Gerade deshalb kämpft die KPD für die Gestaltung der Wiedervereinigung nach ihren Vorstellungen (Prot. II, 273), die der freiheitlichen demokratischen Grundordnung feindlich sind, so daß der KPD die Zurückstellung der Betätigung dieser Feindschaft nicht gelingen kann. Durch ihren Kampf für eine "bessere", aber angeblich ebenfalls noch freiheitliche demokratische Ordnung, die vor der Wiedervereinigung herbeigeführt werden soll, beeinträchtigt sie zwangsläufig schon die freiheitliche demokratische Grundordnung selbst und sie will das auch. 
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 Den "Bonner Separatstaat" (Prot. II, 15) als ein Instrument der imperialistischen Herrschaft in der Bundesrepublik will die KPD allerdings erst durch Herbeiführung des baldigen Endes dieses Staates in einem "besseren" wiedervereinigten Gesamtstaat überwinden. Aber der Kampf für eine "bessere" gesamtdeutsche Verfassung ist nicht möglich ohne gleichzeitigen Kampf gegen die freiheitliche Demokratie überhaupt und besonders in der Bundesrepublik, weil "besser" nur eine Ordnung ist, die der KPD zugleich größere Chancen für die von ihr erstrebte Revolution bietet. Die heutige Ordnung kann allenfalls gebraucht werden, insoweit sie eine geeignete Plattform für den Kampf der KPD abgibt. Notwendiger aber ist und bleibt für die KPD der Nachweis der grundsätzlichen Ungeeignetheit dieser Ordnung für die Gewährung "wirklicher Freiheit und "wirklicher Demokratie", für den Befreiungskampf des Proletariats - notwendig ist also die prinzipielle Feindschaft und das Wirken gegen diese Ordnung. Das zeigen schon die oben S. 298 f. zitierten Ausführungen Stalins. 
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 Ein Widerspruch zwischen der praktischen Benutzung der bestehenden Ordnung und ihrer prinzipiellen Negierung könnte übrigens auch für die kommunistische Theorie nur dann vorliegen, wenn nach ihr die Verfassung einer Klassengesellschaft schlechthin keine Ansatzpunkte für den Befreiungskampf der Unterdrückten bieten könnte. Das aber ist mit der kommunistischen Auffassung von Recht und Verfassung als Ausdruck und Mittel der Klassenherrschaft nicht gemeint. Die KPD kann also die "Erfüllung" des Grundgesetzes zur Schwächung des Klassenfeindes benutzen, ohne dadurch in inneren Widerspruch zu ihrem gleichzeitigen Kampf gegen die Prinzipien derselben Verfassung Zu geraten. Sie kann es um so mehr, als ihre Ausdeutungen der Freiheiten und Rechte, die sie dem Grundgesetz "entnimmt", einer "parteilichen" Interpretation der Grundrechte im Klasseninteresse des Proletariats entspringen und nach ihrer grundsätzlichen Auffassung auch entspringen müssen. 
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 Deshalb kann die KPD sogar so weit gehen zu behaupten, daß sie das Grundgesetz "schützen" wolle. Im Protokoll des Parteitages von 1954 heißt es (Prot. II, 144): 


1154

 "Die Kommunistische Partei Deutschlands erklärt hier: Die KPD vertritt ohne Einschränkung die hohe Idee der Demokratie und der Freiheit und verteidigt sie gegenüber allen Angriffen der Monopolherren und Militaristen sowie ihrer Adenauerregierung. Die Kommunisten bejahen und schützen die demokratischen Grundrechte, wie sie im Grundgesetz verankert sind. Die Kommunisten verteidigen das Recht der freien Meinungsäußerung im Kampf für die Demokratie und gegen den Militarismus; sie verfechten das im Grundgesetz festgelegte Recht und die Pflicht eines jeden Deutschen, für die Wiedervereinigung Deutschlands auf demokratischem und friedlichem Wege zu wirken; sie treten für das Recht des Kampfes gegen Remilitarisierung und Kriegsdienst ein." 
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 (Ähnlich Reimann bei der Beratung des Grundgesetzes im Parlamentarischen Rat; Prot. II, 695, und These 17 des Parteitages von 1954, Prot. III, 182.) 
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 Was dieser "Schutz", diese "Verteidigung" usw. bedeuten, zeigt nicht nur der hier wiedergegebene Wortlaut, der sagt, nach welcher Richtung die KPD die Grundrechte usw. "schützen" will, sondern noch deutlicher der Einleitungssatz der ganzen Aufzählung dessen, was die KPD nach der Parteitags-These 17 "schützen" will: 
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 "Die KPD unterbreitet der Arbeiterklasse und der Bevölkerung konstruktive Vorschläge für den Kampf um die von den Militaristen bedrohten demokratischen Rechte und Freiheiten." 
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 Dieser "Schutz" richtet sich also gegen Angriffe des Klassengegners. Er ist deshalb relativ und schließt weder logisch noch praktisch einen Kampf der KPD gegen dieselbe Verfassung unter dem Gesichtspunkt, diese sei noch nicht einmal gut genug und müsse durch eine bessere abgelöst werden, aus. Selbst wenn die KPD was sie nicht getan hat - erklärt hätte, sie wolle das Grundgesetz oder wenigstens die freiheitliche demokratische Grundordnung bis zur Wiedervereinigung echt respektieren, wenn eine solche Erklärung von der KPD auch öffentlich - insbesondere im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst - abgegeben und wenn sie gegen Widerstand, der in der KPD selbst unvermeidlich entstanden wäre, verteidigt worden wäre, könnte die zwangsläufige Erstreckung ihres Kampfes gegen das "Adenauer-Regime" auf den Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung mindestens bei allen geschulten Kommunisten dadurch nicht aufgehoben werden. Die KPD bliebe selbst dann die Gefangene ihrer eigenen Doktrin. Denn ihre nur scheinbar doppeldeutige Haltung gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung folgt zwingend aus ihrer gesamten politischen Lehre. Danach liegt es in der Dialektik der Geschichte, daß im Schoße einer in sich widersprüchlichen Gesellschaft, wie es die "bürgerliche" Gesellschaft ist, die Kräfte wachsen, die zur Überwindung dieser Gesellschaft selbst führen, daß also ihre eigene innere "antagonistische" Widersprüchlichkeit über sie selbst hinausführt zu einer höheren Gesellschaftsform - zum Sozialismus-Kommunismus. Im Stadium des Imperialismus sind die Interessen der großen Mehrheit des Volkes notwendig gegen die Herrschaft der wenigen imperialistischen Ausbeuter gerichtet. Die Masse der Werktätigen muß mobilisiert werden, indem ihr unter der Führung der "Partei der Arbeiterklasse" die Ausbeutung als solche offenbar und bewußt gemacht wird. Die Massen des Volkes werden sich gerade hinter einer Führung, die sich ihrer aktuellen Nöte annimmt, gegen jene Herrschaft wenden. Das kann auch in Wahlen zur Volksvertretung geschehen, wenngleich diese im allgemeinen nicht ausreichen, weil die Machtapparatur des Klassenstaates auf diese Weise nicht gebrochen werden kann. So sind also grundsätzliche Feindschaft gegen die bestehende Ordnung und gleichzeitiger Gebrauch dieser Ordnung kein Widerspruch im Verhalten der KPD, sondern durch die Dialektik der Geschichte nach kommunistischer Doktrin selbst gefordert. 
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 Deshalb stehen alle Erklärungen der KPD, sie wolle das Grundgesetz im Interesse der Werktätigen benutzen, sie wolle es ausschöpfen, ja verteidigen (z. B. Prot. I, 588, 896), sie wolle nur eine im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung mögliche, bessere Demokratie verwirklichen (Prot. I, j87, 870, 896 f.), der Tatsache nicht entgegen, daß sie zugleich die freiheitliche demokratische Grundordnung mindestens zu beeinträchtigen strebt. Diese Ordnung hat für die KPD lediglich den Wert eines Instruments, um sie letzten Endes selbst zu beseitigen. 
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 Auch in dem Programm der nationalen Wiedervereinigung und in der Wiedervereinigungs-Agitation der KPD überhaupt kommt also das grundsätzliche revolutionäre Ziel, dem die KPD entsprechend dem Marxismus-Leninismus alle nationale Politik einordnet, zwangsläufig zum Ausdruck und zur politischen Wirksamkeit. Gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung kann es für sie keinen Waffenstillstand geben, sondern nur Ausnutzung, wo sie Möglichkeiten dazu bietet, und "Entlarvung" ihrer Prinzipien. 
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 Auch die Behauptung der KPD, im Sozialismus-Kommunismus eine neue Ordnung schaffen zu wollen, die das denkbare Höchstmaß von Freiheit und Demokratie verwirklichen soll, eine freiheitliche und demokratische auch nach den Wertungsmaßstäben des Grundgesetzes, kann dem nicht entgegengehalten werden. Art. 21 Abs. 2 GG stellt nicht auf ein - möglicherweise utopisches - Endziel einer Partei ab, sondern auf das, was ihr reales Wirken gegenüber der freiheitlichen demokratischen Grundordnung hic et nunc ist. Alles was die KPD zu ihrer Verteidigung geltend macht, widerlegt also nicht die Feststellung, daß sie schon heute im Rahmen ihrer Wiedervereinigungspolitik auch außerhalb der Partei gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung kämpft. Die KPD ist auch deshalb verfassungswidrig gemäß Art. 21 Abs. 2 GG. 
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 (3) Die Tätigkeit der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" nach der Vorstellung der KPD 
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 Nicht nur das heutige Verhalten der KPD in ihrem Kampfe für eine Wiedervereinigung nach ihren Vorstellungen oder im Zusammenhang mit diesem, also ihr aktuelles politisches Handeln, ist Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung. Auch das Ziel, das sie damit noch vor der Wiedervereinigung erreichen will, ja von dessen Erreichung nach ihrer Ansicht das Gelingen der Wiedervereinigung überhaupt abhängen soll, ist mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung unvereinbar. Der Zustand, den die KPD mit ihrem Handeln vor der Wiedervereinigung erreichen will, bestätigt den vollen Ernst ihrer Untergrabungsversuche. 
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 Ihr Verteidigungsvorbringen (vgl. oben S. 324 ff.), daß sie bis zur Wiedervereinigung nichts Verfassungswidriges erreichen wolle, daß aber ihr Wollen für die Zeit nach der Wiedervereinigung nicht der Beurteilung gemäß Art. 21 Abs. 2 GG unterfalle, zielt darauf ab, jeden Zusammenhang zwischen ihrem Tun und Vorhaben in der Zeit bis zur Wiedervereinigung und ihren Absichten für die Zeit nach der Wiedervereinigung zu zerschneiden. Ihre Ziele nach der Wiedervereinigung sollen aus der Prüfung der Verfassungsmäßigkeit der Partei ganz ausgeschieden werden, um ihre vorherigen Absichten isoliert von den Zusammenhängen, in denen sie für die KPD selbst stehen, als verfassungsmäßig hinstellen zu können. 
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 Damit wird ein Problem der Auslegung des Art. 21 Abs. 2 GG aufgeworfen. Hier bestehen zwei Möglichkeiten der Auslegung. Der Rechtsauffassung, die der Verteidigungsargumentation der KPD zugrunde liegt, steht die Rechtsauffassung der Bundesregierung gegenüber (Prot. III, 14): Es genüge für die Verfassungswidrigkeit der KPD, daß sie heute, vor der Wiedervereinigung, schon weitergehende grundgesetzwidrige Absichten habe, selbst wenn sie erst nach der Wiedervereinigung verwirklicht werden sollen. 
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 Einer Entscheidung über diese Rechtsauffassung der Bundesregierung bedarf es jedoch nicht, ohne daß deshalb der Rechtsauffassung der KPD gefolgt werden müßte. Denn es ist festgestellt worden, daß die KPD schon vor der Wiedervereinigung die unter (1) (S. 304 ff.) und unter (2) (b) - (d) (S. 310 ff.) behandelten Schritte tut, um ihren revolutionären Zielen näherzukommen. Weiter hat sich aus ihrem eigenen Vorbringen ergeben, daß sie diese Aktionen bis zur Wiedervereinigung fortzusetzen und zu steigern gedenkt. Eine Partei ist schon dann verfassungswidrig, wenn sie eine andere soziale und politische Ausprägung der freiheitlichen Demokratie als die heutige in der Bundesrepublik deshalb erstrebt, um sie als Durchgangsstadium zur leichteren Beseitigung jeder freiheitlichen demokratischen Grundordnung überhaupt zu benutzen, mag diese Beseitigung auch erst im Zusammenhang mit oder nach der Wiedervereinigung stattfinden sollen. Ein solcher Kampf gegen die bestehende soziale und politische Gestalt der freiheitlichen Demokratie bedeutet bereits ein Ausgehen auf die Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. 
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 Diese Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts hindert das Eintreten einer Partei für einen weiteren Ausbau des Sozialstaates und für Sozialisierungen keineswegs. Beides ist im Grundgesetz selbst vorgesehen oder zugelassen. Das zeigt, daß Art. 21 Abs. 2 GG keine konkreten sozialen und politischen Verhältnisse - auch nicht die heute bestehenden -, insbesondere nicht die bestehende soziale Gliederung und ihre Auswirkungen in der Politik einschließlich der etwa auf ihnen beruhenden politischen Machtverhältnisse schützt, sondern nur bestimmte Wert- und Gestaltungsprinzipien. Art. 21 Abs. 2 GG erlaubt in deren Rahmen auch Bestrebungen auf Änderung der konkreten Gestalt der freiheitlichen Demokratie. Aber er steht solchen Bestrebungen dann entgegen, wenn der Ersatz der konkreten Gestalt durch eine andere - immer noch im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung verbleibende - betrieben wird in der Absicht, sich dadurch den Weg zur Beseitigung dieser Grundordnung überhaupt zu erleichtern. Wie in anderem Zusammenhang schon im Falle der SRP (vgl. BVerfGE 2, 20), so kommt es auch hier entgegen der Rechtsauffassung der KPD - auf die Gesamttendenz der Partei an, welche die Bedeutung ihrer Teilziele für die freiheitliche demokratische Grundordnung entscheidend bestimmt. Der Versuch der KPD, die Berücksichtigung ihrer ferneren, für die Zeit nach der Wiedervereinigung gültigen Ziele von den Absichten, die sie bis zur Wiedervereinigung hat, abzutrennen und jene aus der verfassungsrechtlichen Beurteilung auszuschalten, ist also mit Art. 21 Abs. 2 GG nicht vereinbar. 
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 Die Feststellung, daß die KPD die gegenwärtige Gestalt der freiheitlichen Demokratie deshalb durch eine andere Ausprägung ersetzen will, um diese als Durchgangsstadium zur leichteren Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung überhaupt zu benutzen, ergibt sich aus folgenden Umständen: 
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 (a) Die Beweisaufnahme hat ergeben, daß die KPD alles, was sie bis zur Wiedervereinigung in der Bundesrepublik erstrebt, nur als ein solches Durchgangsstadium betrachtet. 
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 Nach allen ihren eigenen Erklärungen über das Verhältnis der nationalen zur sozialen Frage, nach der Erklärung des Vorstandsmitgliedes der KPD Rische (Prot. II, 74), daß die KPD "bei Strafe des Untergangs" diese Politik betreiben müsse, ist gewiß, daß ihre Absichten für die Zeit vor und nach der Wiedervereinigung - bis hin zur Revolution - auf einem einheitlichen Gesamtplan beruhen. Das ergibt sich aus ihrer grundsätzlichen politischen Doktrin, dem Marxismus-Leninismus. Die Erklärung eines ihrer Prozeßvertreter, die KPD wolle die Wiedervereinigung nicht mißbrauchen für ihre revolutionären Ziele, sie wolle 
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 "im Geltungsbereich des Grundgesetzes ohne jeden Vorbehalt nichts weiter als die friedliche Wiedervereinigung" 
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 (Prot. II, 300), 
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 braucht nicht falsch zu sein. Aber was die KPD an Vorgängen und Voraussetzungen in der Bundesrepublik für das Gelingen einer Wiedervereinigung denkt und plant, ist so geartet, daß es der KPD bessere Ansatzpunkte zur Erreichung ihrer weitergehenden, revolutionären Ziele bieten soll als die heutige soziale und politische Gestalt der freiheitlichen Demokratie in der Bundesrepublik. Es handelt sich für die KPD nicht um eine Wiedervereinigung "an sich", nicht um eine Wiedervereinigung "um ihrer selbst willen", sondern um eine Wiedervereinigung im Dienste ihrer ferneren Ziele. Was sie in der Bundesrepublik vor der Wiedervereinigung erreichen will, muß so geartet sein, daß es zu einer solchen Wiedervereinigung kommen kann, die den ferneren Zielen der KPD dienlich ist. In abstrakter Weise besagt das schon die Erklärung eines ihrer Prozeßbevollmächtigten (Prot. II, 300), 
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 "daß ein objektiver organischer Zusammenhang zwischen den Klasseninteressen der monopolkapitalistischen Spitzen der Bourgeoisie und ihrer entsprechenden Politik einerseits und andererseits ein organischer objektiver Zusammenhang besteht zwischen den Klasseninteressen der Arbeiterklasse und den nationalen Interessen des deutschen Volkes". 
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 Die Klasseninteressen der Arbeiterklasse verlangen nach Ansicht der KPD das Hinstreben auf den Sozialismus-Kommunismus, wenn auch im Verfahren nicht bewiesen worden ist, daß es sich bei oder gar vor der Wiedervereinigung bereits um die Errichtung einer "Diktatur des Proletariats" handeln soll. 
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 Nach der Erklärung des Vorstandsmitgliedes der KPD Fisch (Prot. II, 71) soll der "Sturz" des "Adenauer-Regimes" vor der Wiedervereinigung nur in seiner ersten Etappe, nämlich der Beseitigung des Kabinetts Adenauer durch Einsetzung einer "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" herbeigeführt werden, während die späteren Etappen des Sturzes des "Adenauer-Regimes" erst nach der Wiedervereinigung durchführbar seien. Es handelt sich also auch speziell beim Sturz des "Adenauer-Regimes", der den Wiedervereinigungs-Kampf der KPD beherrscht, um einen einheitlichen Prozeß, der in der Zeit vor der Wiedervereinigung beginnt und mehr oder minder weit in die Zeit nach der Wiedervereinigung hineinreicht, also um einen Teilplan in dem Gesamtplan der KPD, der die Errichtung der "Diktatur des Proletariats" erstrebt. Was in diesem Teilplan die Vollendung des "Sturzes des Adenauer-Regimes" bedeutet, ist in der mündlichen Verhandlung vielfach dargelegt worden. Das Vorstandsmitglied der KPD Ledwohn hat in Erläuterung einer Rede Reimanns auf der 11. Tagung des Parteivorstandes von der Notwendigkeit einer 


1177

 "Beseitigung der ökonomischen Wurzeln des deutschen Militarismus und Imperialismus" 
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 (Prot. Il, 292) 
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 gesprochen. Er hat das schon im nächsten Satz seiner Erklärung erläutert (Prot. II, 292): 
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 "Und um keinen Zweifel zu lassen, was gemeint ist, werden als die ökonomischen Wurzeln die Monopole und der Großgrundbesitz genannt. Das ist zweifellos eine wichtige Grundlage für das neue, einheitliche Deutschland. An dieser Frage entscheidet sich, ob Deutschland demokratisch - das neue Deutschland -, reaktionär oder demokratisch sein wird." 
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 Wie das konkret gedacht ist, ergibt sich aus der Auffassung von dem antimilitaristischen und antiimperialistischen Charakter der DDR und ihrer Politik. Dieser Charakter ist nämlich nach Ansicht der KPD nur möglich, weil er in den sozialen Realitäten fundiert ist, wie Reimann in der erwähnten Rede feststellt (Prot. II, 296): 
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 "In der DDR sind die Kräfte des Krieges, des Militarismus, der Revanchepolitik für immer aus dem wirtschaftlichen und politischen Leben entfernt, die Staatsmacht liegt in den Händen der Arbeiter und Bauern und basiert auf der friedlichen Zusammenarbeit aller Schichten." 
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 Ledwohn hat das im Verfahren erläutert (Prot. II, 296): 
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 "Es zeigt sich also, daß die KPD in der DDR deshalb die feste Basis des Kampfes um die Wiedervereinigung sieht, weil die gesellschaftlichen und politischen Machtverhältnisse in der DDR es ausschließen, daß militaristische oder aggressive Kreise Einfluß auf die Politik nehmen können." 
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 Wenn hier die DDR als "Basis" des Kampfes um "die" Wiedervereinigung bezeichnet wird, so besagt das zunächst, daß in der DDR die Freunde "der" Wiedervereinigung die Staatsmacht in Händen haben, daß von der DDR also wirklich für "die" Wiedervereinigung gearbeitet werde; in der Bundesrepublik seien hingegen jetzt imperialistische und deshalb wiedervereinigungsfeindliche Kräfte an der Macht, die auch bei Errichtung einer "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" bis zur Wiedervereinigung noch nicht mit der Wurzel "ausgerottet" sein würden, sondern noch "niedergehalten" werden müßten. Aber auch die Vorbildlichkeit der DDR wenigstens für die Gestaltung "der" Wiedervereinigung und für alles, was bis dahin auch in der Bundesrepublik mindestens prinzipiell anzustreben ist, ist mit der Behauptung, daß die DDR die "feste Basis" für den Kampf um "die" Wiedervereinigung sei, bereits ausgedrückt, wenn auch eine "schematische Übertragung" der Verhältnisse in der DDR ausdrücklich abgelehnt wird (z. B. im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst; Prot. II, 13; s. oben S. 262). 
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 Es wird also für ganz Deutschland eine Veränderung der ökonomischen Eigentumsverhältnisse des "Monopolkapitals" und seiner "Helfershelfer" als Voraussetzung für eine Änderung der sozialen und politischen Struktur erstrebt, durch die erst der Sturz des imperialistischen "Adenauer-Regimes" vollendet sein wird. Mag auch die Vollendung des "Sturzes des Adenauer-Regimes" noch nicht die Diktatur des Proletariats erfordern, so ist jedenfalls nachgewiesen, daß der Prozeß dieses "Sturzes", auf den die KPD schon jetzt seit dem Programm der nationalen Wiedervereinigung mit allen Kräften hinstrebt, aus der Zeit vor der Wiedervereinigung in die Zeit nach ihr hineinreicht. Das ist für die KPD auch zwangsläufig, weil die Ansätze zum "Sturz des Adenauer-Regimes", zu denen sie sich im Verfahren für die Zeit bis zur Wiedervereinigung bekannt hat, nicht ausreichen, um die Gefahr eines Rückfalls effektiv auszuschalten, weil also der Zustand, den sie bis zur Wiedervereinigung erreichen kann, gegenüber dem Imperialismus noch anfällig wäre. Schon die Einheitlichkeit dieses Teilplanes, das "Adenauer-Regime" in einem Prozeß zu "stürzen", der in die Zeit vor der Wiedervereinigung und die ihr folgende Epoche eingreift, zeigt, daß die Absichten der KPD für die Zeit vor und nach der Wiedervereinigung auf einem einheitlichen Gesamtplan beruhen. Der Sturz des "Adenauer-Regimes" ist nur die heute schon von der KPD beschrittene Teilstrecke des Weges, der nach ihrem einheitlichen Gesamtplan bis zur Errichtung des Sozialismus-Kommunismus durch die Diktatur des Proletariats führen soll. 
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 Das wird bestätigt durch die wiederholten Erklärungen der KPD, daß es überhaupt in aller Politik nur zwei Wege für Deutschland gebe: den Weg des "Adenauer-Regimes" oder aber den Weg der DDR, der als der "Weg des Friedens", als "die Entscheidung fürs Leben" und in ähnlicher Weise bezeichnet worden ist (s. z. B. oben S. 257 f.), daß überhaupt die DDR "Vorbild" für die von der KPD geforderte Politik sei (z. B. Prot. II, 5. f., 296). Der Plan auf weitere Sicht, diesem Vorbild der DDR nachzustreben, geht über die Vollendung des Sturzes der angeblich imperialistischen Herrschaft in der Bundesrepublik hinaus - wenn dies auch der heutige zentrale Punkt ist - und umfaßt die Schaffung all der Vorzüge, die die DDR in ihrer Struktur und in ihrer Politik nach Ansicht der KPD vor der Bundesrepublik auszeichnen, insbesondere die Übernahme der Staatsmacht durch die "Werktätigen", die Begründung einer "Arbeiter- und Bauernmacht". Das Bestreiten der Absicht, bei der Wiedervereinigung die Verhältnisse der DDR "schematisch" auf die Bundesrepublik zu übertragen, ist hier gleichgültig. 
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 Schließlich ergibt sich die Einheitlichkeit des Gesamtplanes, den die KPD für die Zeit vor und nach der Wiedervereinigung verfolgt, auch daraus, daß sie schon heute die Demokratie und Freiheit, wie sie vom Grundgesetz gemeint sind, mit denselben Argumenten bekämpft, die sie auch zugunsten der von ihr erstrebten "realen" oder "konsequenten" Demokratie und "Freiheit für die große Mehrheit", nämlich für die Werktätigen, ins Feld führt. Hier handelt es sich nicht nur um eine Einheitlichkeit der Argumentation der KPD einerseits gegen die bestehende Ordnung und andererseits für die - erst nach der Wiedervereinigung herbeizuführende - "bessere" Ordnung, sondern um eine einheitliche aktuelle Absicht, die nur deshalb von der KPD in zwei Teilen dargestellt wird, weil bis zur Wiedervereinigung nur ein Teil ihres einheitlichen Ideals durchgesetzt werden kann, der womöglich als mit Art. 21 Abs. 2 GG vereinbar erscheinen soll. Die Einheitlichkeit ihres Wollens bei ihren heutigen Angriffen gegen die bestehende freiheitliche Demokratie und bei ihrem Bestreben, eine Staats- und Gesellschaftsordnung nach angeblich besseren Prinzipien zu errichten, kann dadurch nicht aus der Welt geschafft werden. 
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 Damit steht fest: die KPD betrachtet das, was sie bis zur Wiedervereinigung erstrebt, als den Anfang der Ausführung ihrer ferneren, die Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung überhaupt umfassenden Zielsetzung; es handelt sich bei der Ordnung, die unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" entstehen soll, für die KPD nur um ein Durchgangsstadium zu jenen ferneren Zielen. 
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 (b) Aber auch die zweite Voraussetzung (s. oben S. 335 f.), daß es sich bei diesem Durchgangsstadium - zumindest - um eine andere Gestalt der freiheitlichen Demokratie handelt, ist nach dem eigenen Vorbringen der KPD erfüllt. Dabei unterstellt das Bundesverfassungsgericht - weil anderes nicht mit der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden konnte - die Behauptung der KPD als richtig, daß die Verhältnisse, die sie bis zur Wiedervereinigung zu schaffen beabsichtigt, noch im Rahmen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung verbleiben. Es ist aber erwiesen, daß die KPD unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" grundlegend andere soziale und politische Verhältnisse in der Bundesrepublik herbeiführen will. 
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 Die KPD hat sich schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung und seither vielfach - auch im Verfahren selbst darüber geäußert, wie sie sich Bildung, Zusammensetzung und Tätigkeit der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" vorstellt. Naturgemäß handelt es sich dabei weder um ein präzises Bild, weil die KPD selbst nicht abschließend voraussehen kann, was in einer im einzelnen noch unbekannten Lage geschehen soll, noch um eine Verbindlichkeit in dem Sinne, daß die KPD über das, was sie hier angegeben hat, keinesfalls hinausgehen werde, wenn ihr das möglich ist. An ihr selbst wird es jedenfalls nicht fehlen, wenn die Kräfteverhältnisse ihr erlauben, weiter zu gehen, als sie früher vielleicht selbst gedacht hat und jedenfalls seit dem Antrag der Bundesregierung gegen sie, also schon seit der Zeit vor der Verkündung des Programms der nationalen Wiedervereinigung, offen erklärt. Das würde nur der Haltung entsprechen, die sie als marxistisch-leninistische Partei einnehmen muß. Auch das ergibt sich aus dem Programm der nationalen Wiedervereinigung. Die KPD führt in Teil IV mit der Überschrift "Die Ziele des nationalen Befreiungskampfes in Westdeutschland" unter Ziffer 10 aus: 
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 "Die Nationalversammlung entscheidet über die innere demokratische und soziale Gestaltung Deutschlands". 
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 Unmittelbar danach entwickelt sie unter neuen Unterüberschriften einzelne Gestaltungsgrundsätze, von denen nach der Aufmachung unklar bleiben soll, ob sie schon von der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" in der Bundesrepublik oder aber erst unter der gesamtdeutschen Nationalversammlung oder auch noch später verwirklicht werden sollen. Entscheidend ist folgendes: 


1194

 Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch hat erklärt, es könne sich bei der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung, um eine ganz normale Koalitionsregierung handeln, die nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande kommen solle (Prot. II, 63). In der Bundesrepublik sei schon jetzt eine Anzahl Politiker vorhanden, die für ihre Auffassungen auf diesem Gebiete die volle Unterstützung der KPD finden würden, und zwar auch dann, wenn die KPD selbst in der Regierung nicht vertreten wäre (Prot. II, 251). Es brauche sich nur um ein politisches Minimalprogramm zu handeln, eben das "der" Wiedervereinigung (Prot. II, 67). Deshalb werde auch die Zeit, während der diese Regierung in der Bundesrepublik bestehen werde, also die Zeit bis zum Zustandekommen der Wiedervereinigung, nur kurz sein (Prot. II, 65, 284). 
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 Diese Erklärungen, nach denen praktisch von der KPD nichts anderes beabsichtigt ist als eine Änderung der "Außenpolitik" der Bundesrepublik, zu der freilich die Regierung Adenauer für ungeeignet und deshalb ein Kabinetts- und Koalitionswechsel für erforderlich gehalten wird, sind jedoch - auch in den Augen der KPD selbst - wenig real. In anderen Zusammenhängen des Verfahrens sind wesentlich andere Auffassungen hierüber festgestellt worden. Auch diese ergeben freilich nicht, daß die KPD, wenn sich die Möglichkeit der Wiedervereinigung auf ihre Weise so einfach böte, wie Fisch dargelegt hat, davon keinen Gebrauch machen würde. Aber sie ergeben, daß die KPD hiermit selbst nicht ernstlich rechnet. Sie hat nämlich ihre Pläne keineswegs auf diesen grundgesetzmäßigen Weg des Kabinetts- und Koalitionswechsels - sogar im gegenwärtigen Bundestag (Prot. II, 72) - mit entsprechendem Wechsel nur der "Außenpolitik" beschränkt. Das zeigen alle ihre Aufrufe und Erklärungen zu den Kampfmaßnahmen, die sie für den Sturz der Regierung Adenauer "im unversöhnlichen revolutionären Kampf" und für die Errichtung der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" für notwendig hält, sowie die Tatsache, daß sie ihre Aufrufe zu solchen Kampfaktionen in breitem Umfange an die Bevölkerung heranträgt und ihre Befolgung zur nationalen Pflicht erhebt. Diese Aufforderungen finden sich zum Teil schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst und von da an in unzähligen weiteren Anweisungen für die Schulung, Propaganda und Agitation, also in Erklärungen an die Parteimitgliedschaft wie an die Allgemeinheit. Diese Proklamationen beweisen, daß die KPD keineswegs nur mit einem einfachen Koalitionswechsel rechnet. Das Programm der nationalen Wiedervereinigung hatte noch einschränkend gesagt (Prot. II, 13): 
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 "Es wäre ferner ein Trugschluß, zu meinen, westdeutsche Pseudowahlen unter dem Adenauer-Regime der Täuschung und Unterdrückung des Volkes...könnten den Notstand in Westdeutschland beseitigen". 
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 Offen sprach über die Frage, ob eine normale parlamentarische Ablösung der Regierung Adenauer möglich sei, Weigle in "Wissen und Tat" (Doppelnummer 2-3/53, S. 80; Prot. II, 402): 
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 "Noch gibt es in großen Teilen der Bevölkerung parlamentarische Illusionen, Auffassungen, die besagen, daß Adenauer für seine Politik die Mehrheit des Bundestages verlieren und dann gezwungen sein werde, seine Politik aufzugeben, oder daß die Bevölkerung Adenauer bei den nächsten Bundestagswahlen den Laufpaß geben und sich alles ändern werde. Es ist erforderlich, die Menschen davon zu überzeugen, daß solche Auffassungen falsch sind, und es gefährlich ist, derartige Illusionen zu haben." 
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 Diese Ausführungen widerlegen für sich allein schon die Behauptung, daß die KPD wirklich nur eine schlichte Änderung der Koalitions- und Regierungsverhältnisse in der Bundesrepublik mit entsprechender Änderung der "Außenpolitik" erstrebt. Dieselbe Auffassung ist auch sonst von der KPD propagiert worden, z. B. von Heisel - "Einige Lehren für die Arbeiterschaft Westdeutschlands aus Lenins Werk ,Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution' " - in "Wissen und Tat" (Doppelnummer 2--3/53, S. 68 (69)): 
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 "es wäre lächerlich anzunehmen, daß sogenannte ,Neuwahlen' zum Bundestag oder die Erreichung bestimmter Reformen, die aber die Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung unangetastet lassen, die Lage der Bevölkerung bessern und die friedliche Wiedervereinigung Deutschlands herbeiführen könnten. 
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 Gerade diese Illusion aber wollen die rechten Führer der SPD und des DGB bei den Massen der Bevölkerung schaffen". 
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 Dem entspricht fast die gesamte Schulung Agitation und Propaganda der KPD für den Sturz des Kabinetts Adenauer. Gegenüber allen parlamentarischen "Illusionen" steht die KPD nach dem Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst auf dem Standpunkt, daß die Regierung Adenauer deshalb die Macht nicht freiwillig aus der Hand geben werde (Prot. II, 13), weil sie das Instrument einer imperialistischen Ausbeuter- und Unterdrückerherrschaft sei. Dieser schon in der marxistisch-leninistischen Theorie grundsätzlich vertretene Standpunkt ist im Verfahren auch für die konkrete Frage des Sturzes des Kabinetts Adenauer von der KPD ausdrücklich vertreten worden. Während ein Prozeßbevollmächtigter der KPD in der eigentlichen proletarischen Revolution den Gebrauch der Gewalt von dem Widerstand abhängig gemacht hat, den die alte Ordnung leiste (Prot. I, 527 f.), hat das Vorstandsmitglied der KPD Fisch seine Äußerung "Was fallen will, muß man stoßen" ausdrücklich auf den Imperialismus in Westdeutschland bezogen (Prot. I, 529 i. V. m. 488). Damit stimmt völlig der erwähnte Aufsatz von Heisel überein, in dem es heißt (aaO S. 69): 
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 "Es ist selbstverständlich, daß dieses Adenauer-Regime seine Macht mit allen Mitteln zu halten bestrebt ist, und ihm stehen dazu die entscheidenden Machtmittel in Westdeutschland zur Verfügung." 
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 Wer unter solchen Umständen den "unversöhnlichen und revolutionären Kampf aller deutschen Patrioten" zum Sturze dieses widerstrebenden "Adenauerregimes" propagiert, stellt sich den ersten wichtigen Schritt nicht nur als einen normalen Kabinetts- und Mehrheitswechsel vor. Das zeigen auch die Feststellungen über den nationalen Widerstand (vgl. unten S. 358 ff.). 
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 All dies ergibt ein wesentlich anderes, und zwar das vom Standpunkt der KPD aus allein realistische Bild. Die Argumentation, es werde sich nur um einen normalen Kabinetts- und Mehrheitswechsel handeln, ist nur ein Operieren mit Möglichkeiten, die die KPD selbst als so irreal ansieht, daß sie sich praktisch auf ganz andere Notwendigkeiten zur Herbeiführung der von ihr erstrebten "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" einstellt. Allenfalls handelt es sich dabei um die Selbstverständlichkeit, daß die KPD einfachere Wege nicht ausschlagen wird, wenn sie sich ihr anbieten sollten, wahrscheinlicher aber um ein Abrücken von ihren eigenen schärferen Parolen aus Gründen der Opportunität. 
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 Die KPD hat selbst dargelegt, daß der Charakter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" durch die Kräfte bestimmt werde, die sie ins Leben rufen würden (Prot. II, 24) oder die in ihr vertreten seien (Prot. Il. 285). Da es sich um jede Koalition handeln könne, die "die" Wiedervereinigung wolle, würden ihr breite bürgerliche Schichten angehören, die keineswegs Verhältnisse wie in der DDR schaffen würden. Diese Verteidigung überzeugt aber nicht. In der Tat bestimmen die Kräfte, die den Sturz der Regierung Adenauer herbeiführen, die Zusammensetzung und den Charakter der neuen Regierung. Eine Regierung, die in "unversöhnlichem revolutionärem Kampf" gegen die Herrschaft der imperialistischen Ausbeuter und Unterdrücker errichtet worden ist (Prot. II, 341), ist notwendigerweise eine Regierung, die diesen Klassenkampfcharakter auch selbst trägt. Sie wird zu einer klassenkämpferischen Politik durch die Kräfte gezwungen, die sie an die Macht gebracht haben. Die durch Herstellung der "Aktionseinheit der Arbeiterschaft" zu sichernde "führende Rolle" der Arbeiterklasse, die nach Auffassung der KPD von der revolutionären Theorie des Marxismus-Leninismus geleitet sein soll, also von der KPD unmittelbar oder doch wenigstens von ihren revolutionären Zielsetzungen, ergibt, auf wen und was es dabei entscheidend ankommen soll, auch wenn die KPD selbst nicht in der Regierung vertreten wäre. 
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 Zwar mag es durchaus zutreffen, daß die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" praktisch nur relativ kurze Zeit im Amt sein soll (s. oben S. 343), weil sie rasch mit der Regierung der DDR, die im wesentlichen dieselbe Politik vertritt, zu einer Einigung über eine Wiedervereinigung nach den Vorstellungen der KPD kommen und dann von der gesamtdeutschen Regierung abgelöst werden würde. Aber alle Erfahrung lehrt, daß bei so zugespitzter Lage auch in kurzer Zeit fundamentale Eingriffe in bestehende Verhältnisse durchgeführt werden können. Hierauf hat sich auch die KPD selbst eingestellt, und zwar schon vom Programm der nationalen Wiedervereinigung an. 
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 Allerdings läßt dieses Programm - wie oben S. 342 f. dargelegt - bewußt Unklarheit über die Tragweite von Maßnahmen, die die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" durchführen soll; und über die Abgrenzung der Maßnahmen dieser Regierung von denjenigen, die erst nach der Vollendung der Wiedervereinigung erstrebt werden, eine Unklarheit, die auch im Verfahren nicht beseitigt werden konnte (Prot. II, 66). Das ist zum Teil darin begründet, daß tatsächlich erst die konkrete Situation ergeben wird, wie weit die KPD gehen kann und muß. Worauf es aber hier ankommt, ist die Tatsache, daß die KPD jedenfalls einschneidende, die freiheitliche demokratische Grundordnung mindestens grundlegend ändernde Maßnahmen schon unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" teils für notwendig erklärt, teils je nach der Lage vorgesehen hat. Zu den Absichten, die eine Partei verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG machen, gehören nicht nur diejenigen, die sie auf jeden Fall auszuführen gedenkt, sondern auch diejenigen, die sie nur verwirklichen will, wenn die Situation dafür günstig ist. Im Falle der KPD gilt dies um so mehr, als sie im Dienste ihrer weitergehenden Ziele naturgemäß selbst alles tun wird, um eine möglichst günstige Situation für eine weitgehende Annäherung an ihre größeren Ziele herbeizuführen. Da sie auf eine grundsätzliche revolutionäre Änderung der sozialen und politischen Verhältnisse hinstrebt, müßte an sich die Prüfung ihrer Verfassungsmäßigkeit von dem Höchstmaß der Absichten ausgehen, die die KPD vor der Wiedervereinigung dann realisieren will, wenn Lage und Kräfte es erlauben. 
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 Tatsächlich reicht aber dasjenige, was bestimmt oder wahrscheinlich schon unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" durchgeführt werden soll, für die Feststellung aus, daß es sich zumindest um eine andere Gestalt der sozialen und politischen Verhältnisse selbst dann handeln würde, wenn die freiheitliche demokratische Grundordnung der Form nach beibehalten werden sollte. Auch was formal im Rahmen dieser Grundordnung verbleibt und sie äußerlich bestehen läßt, kann sie tatsächlich aushöhlen. Solche Änderungen sind von der KPD beabsichtigt: 
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 Die KPD hat den Inhalt der Maßnahmen, die die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" nach ihrer Ansicht ergreifen muß, für den politischen Kampf so formuliert, daß sie "zünden", zugleich aber auch nicht offen verfassungswidrige Absichten verraten sollen. Die Formulierungen dieser Absichten bedürfen also der Auslegung. Die KPD hat für eine weitere Gruppe von Forderungen offen gelassen, ob sie schon von der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" oder erst später verwirklicht werden sollen; für diese Forderungen bedarf es - abgesehen von ihrer etwaigen Auslegungsbedürftigkeit - der Klarstellung, ob und wieweit die KPD tatsächlich damit rechnet, daß es bereits vor der Wiedervereinigung zu ihrer Verwirklichung kommen wird. 
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 Die KPD verlangt von der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" schon im Programm (Prot. II, 13): 
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 "Sie hätte die demokratischen Rechte und Freiheiten des Volkes wie das Recht der freien Meinungsäußerung, die Versammlungsfreiheit, das Koalitionsrecht und Streikrecht usw. im vollen Umfange wiederherzustellen. Sie müßte die faschistischen Terrororganisationen auflösen und die wegen ihres Kampfes für die nationalen Interessen des deutschen Volkes eingekerkerten Patrioten befreien." 
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 An anderer Stelle des Programms spricht die KPD davon, daß die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" alle Voraussetzungen besitzen würde, 
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 "um die Feinde der nationalen Wiedervereinigung zu zügeln". 
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 (Prot. II, 13) 
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 Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch sprach in diesem Zusammenhang von der "Isolierung und Bändigung" des Kapitalismus (Prot. II, 785). Die KPD erstrebt "wirkliche" Freiheit, vor allem für die "Werktätigen", sie erstrebt "wirkliche", "reale", "konsequente" Demokratie. Wirklich frei und wirklich demokratisch für die KPD ist erst der "Sozialismus- Kommunismus". Noch der Staat der Diktatur des Proletariats ist Klassenstaat und als solcher zur "Zügelung" zur "Niederhaltung" der Klassengegner gezwungen. Es kann und soll sich also nach den Erklärungen der KPD in der Zeit vor der Wiedervereinigung nicht um die Verwirklichung voller Freiheit und Demokratie in ihrem Sinne handeln, sondern nur um diejenige, die vor einer Diktatur des Proletariats, d. h. in einer von der KPD noch als "bürgerlich" bezeichneten Demokratie (Prot. I, 912), möglich ist. Was aber geschehen soll, ergibt sich daraus, daß die heutigen Verhältnisse der Bundesrepublik als eines imperialistischen Staates von ihr als unfrei und undemokratisch betrachtet werden. Die beabsichtigten Reformen können deshalb keine "Teilreformen (sc. sein), welche die Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung unangetastet lassen" (Prot. II, 13, 61 f.). Auch was auf dem Gebiete der Freiheit und der Demokratie geschieht, soll also an die "Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung" gehen. Das allein zeigt bereits, daß eine andere Gestalt freiheitlicher Demokratie in der Bundesrepublik geschaffen werden soll. 


1217

 Es ist das unerläßliche Minimum an Voraussetzungen für die Herstellung einer "besseren" Demokratie und Freiheit, daß der untrennbare Zusammenhang aufgehoben wird, der nach Ansicht der KPD die Besitzer ökonomischer Macht mit Freiheit und politischer Macht ausstattet. Das kann mit bloßen Verbotsgesetzen und ähnlichem nicht geschehen. Deshalb fordert die KPD von der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" mehr oder minder weitgehende Sozialisierungen (Prot. I, 629; II, 448, 457). Sie hat ausgeführt, gerade die Tatsache, daß dies unter der Weimarer Verfassung nicht geschehen ist, sei der Grund dafür, daß der Faschismus - eine besonders aggressive Form des Imperialismus - habe an die Macht kommen können (Prot. II, 447 ff., 458). Eben deshalb wolle sie, daß die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" Sicherungen gegen eine Wiederholung schaffe (Prot. II, 449, 459 f.). Das soll noch nicht die Herbeiführung des "Sozialismus" selbst sein, wohl aber Teil der Begründung einer "besseren" Demokratie und Freiheit (Prot. II, 448). Da aber weder der Umfang noch die Modalitäten der beabsichtigten Sozialisierungen im Verfahren geklärt werden konnten, kann aus diesen Sozialisierungsabsichten nicht entnommen werden, daß die KPD speziell hiermit bereits auf eine Beeinträchtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausgeht. 
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 Die KPD verlangt jedoch, daß die "Feinde der nationalen Wiedervereinigung" "gezügelt" werden (Prot. II, 13). Diese Forderung läßt allerdings nicht den Schluß zu, daß damit schon vor der Wiedervereinigung die Diktatur des Proletariats herbeigeführt werden soll, unter der die Klassengegner ebenfalls "gezügelt", "niedergehalten" werden sollen. Sie erlaubt nicht einmal den Schluß, daß damit das Recht auf Ausübung von Opposition gegen die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" schlechthin beseitigt werden, wohl aber daß das Recht auf Ausübung einer bestimmten Opposition mindestens wesentlich beschränkt werden soll, sei es durch unmittelbare Eingriffe in die Freiheitsrechte oder durch verwaltungs- oder strafrechtliche Maßnahmen. Selbst wenn damit Eingriffe gegen die allgemeine Freiheit zur Opposition noch nicht verbunden sein sollten, so ist doch klar, daß es sich in jedem Falle um eine andere Gestalt der freiheitlichen Demokratie handeln muß. 
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 Zu denjenigen Absichten der KPD, aus deren Formulierung allein sich nicht erkennen läßt, ob sie vor oder nach der Wiedervereinigung verwirklicht werden sollten, läßt sich insgesamt feststellen, daß ein großer Teil davon schon in der Zeit vor der Wiedervereinigung zumindest in Angriff genommen werden muß. Das ergibt sich aus den Auffassungen der KPD über die Situation, in der sich eine "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" befindet, welche die Wiedervereinigung gegen den Widerstand des Monopolkapitals, des Imperialismus usw. durchsetzen soll. Diese Lage wäre vor allem durch ihre Labilität charakterisiert. Solange nicht der Imperialismus "mit der Wurzel ausgerottet" ist, besteht nach Auffassung der KPD nicht etwa nur die Gefahr, sondern die Gewißheit, daß die bisherigen Unterdrücker alles tun werden, um wieder an die Macht zu kommen, die Wiedervereinigung zu verhindern und ihre Ausbeuterlage wiederherzustellen und zu erhalten (Prot. II, 13). Auch diese Gefahr von seiten der Gegner - und nicht nur die Tendenzen der hinter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" stehenden Kräfte - zwingen diese Regierung dazu, in ihren Maßnahmen gegen die bisherigen imperialistischen Machthaber nie nachzulassen. Wirkliche Gegenwehr zwingt sie sogar dazu, bei getroffenen Maßnahmen nie stehen zu bleiben. Sie hat, wie Baum in "Wissen und Tat", Heft 5/53, S. 100 (Prot. II, 245) ausgeführt hat, die Aufgabe, diese Gegner "gründlich in Schach zu halten und zu zügeln". Daß diese Gegenwehr eintritt, hat schon Lenin vorausgesagt. In den in der mündlichen Verhandlung von der KPD vorgetragenen "Thesen über die bürgerliche Demokratie und die Diktatur des Proletariats" heißt es von den Ereignissen unmittelbar nach der November-Revolution 1918 in Deutschland (Prot. I, 648): 
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 "Die ,Freiheit' in einer der fortschrittlichsten und freiesten Republiken der Welt, in der Deutschen Republik, ist die Freiheit, ungestraft verhaftete Führer des Proletariats zu erschlagen. Das kann auch gar nicht anders sein, solange sich der Kapitalismus hält; denn die Entwicklung des Demokratismus schwächt nicht den Klassenkampf ab, sondern sie verschärft ihn". 
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 Selbst wenn man der Ansicht der KPD folgt, daß es sich dabei noch immer um Maßnahmen handeln soll, die mit der freiheitlichen demokratischen Grundordnung vereinbar seien (Prot. II, 63), so ergibt sich doch aus der Zwangslage, in der die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" gegenüber allen Feinden der Wiedervereinigung steht, notwendig die Tendenz zum Voranschreiten auf dem Weg, den die KPD selbst vorgezeichnet hat, und stets der Zwang, auf diesem Wege bis zum Maximum dessen zu gehen, was sich verwirklichen läßt. Die KPD selbst würde und müßte als marxistisch-leninistische Kampfpartei, als "Führerin" der Arbeiterklasse und der Massen alles tun, um eine etwa zögernde Regierung voranzutreiben, notfalls wiederum durch "Mobilisierung der Massen". 
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 Die Labilität der Machtlage gerade gegenüber den früheren angeblichen imperialistischen Unterdrückern und Ausbeutern würde der Ordnung unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" somit notwendig ein inneres Gefälle in Richtung auf das jeweils mögliche Maximum an politischen und sozialen Maßnahmen verleihen. Die Versicherungen der KPD, diese Maßnahmen würden im Rahmen des Grundgesetzes bleiben, sind deshalb unverbindlich. Die KPD als eine Partei, die die revolutionären Erfahrungen der Geschichte am sorgfältigsten studiert, und die alles für den Sieg ihrer Ideen zu tun bereit ist, weiß das am besten. 
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 Es kommt gar nicht darauf an, ob dieses Gefälle schon zu einem System weiterführt, das - sei es vor, sei es bei oder nach der Wiedervereinigung - die "Funktionen der Diktatur des Proletariats ausüben" wird. Die KPD hat das mit der Erklärung bestritten, daß es sich sogar bei dem wiedervereinigten Deutschland nach ihrer Ansicht noch um eine "bürgerliche" Demokratie handeln werde (Prot. II, 289). Zwischen der "bürgerlichen" Demokratie, verstanden nicht im Sinne des 19. Jahrhunderts, sondern im Sinne einer modernen sozialstaatlichen Demokratie, wie sie das Strukturprinzip der sozialen und politischen Verhältnisse in der Bundesrepublik bildet, und derjenigen, die die KPD für die Zeit der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" vorsieht, ist ein offenbar grundlegender Unterschied. Es mag der KPD zugute gehalten werden, daß sie Konkretes über die Maßnahmen dieser Regierung nicht nur deshalb im Verfahren zu erklären unterlassen hat, weil sonst ihre Verfassungswidrigkeit offensichtlich geworden wäre, sondern auch deshalb, weil sie selbst nicht voll voraussehen kann, was sich in dieser noch unbekannten Lage als möglich erweisen wird. Es genügt für die Feststellung, daß die KPD eingestandenermaßen seit der Berner Konferenz damals im Vergleich zur Zeit unter der Weimarer Verfassung einen anderen "Charakter" der kommenden Ordnung in Deutschland gefordert hat und daß sie diese Forderung gegenüber der Bundesrepublik aufrechterhält (Prot. II, 458). 
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 (c) Schließlich ist es (oben S. 335 f.) zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Ziele der KPD in der Bundesrepublik für erforderlich befunden worden, daß sie die gekennzeichnete politische Ordnung unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" um deswillen erstrebt, weil sie eine bessere Grundlage für die Erreichung ihrer ferneren, mit freiheitlicher Demokratie unvereinbaren Ziele sein soll. Auch das ist der Fall. 
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 Für diese Feststellung mag die allgemeine Erfahrung noch nicht genügen, daß eine politische Partei keine Nahziele aufstellt, die nicht unmittelbar oder mittelbar ihren Fernzielen dienen sollen. Hier liegt jedenfalls mehr vor. Die KPD ordnet nämlich ihre nationale Zielsetzung ihrem grundsätzlichen sozialen Befreiungskampf bewußt so ein, daß das Nahziel ausschließlich Mittel zur Erreichung ihres Fernzieles wird. Das Nahziel ist dem Fernziel völlig untergeordnet. Das hat die KPD offen zugegeben (Prot. II, 71). Wenn sie erklärt hat, daß sie auf ihre nationale Politik das Hauptgewicht in der ganzen Periode bis zur Wiedervereinigung lege, so ist das bei der Zielstrebigkeit ihrer Gesamtpolitik nur deshalb möglich, weil jene nationale Politik ihr als Mittel zur leichteren Erreichung ihres Fernzieles unentbehrlich ist. Sein Charakter als Mittel zur Förderung des sozialen Befreiungskampfes wird hierdurch nur unterstrichen. Dies wird durch die Hervorhebung bestätigt, daß bei der Wiedervereinigung in jedem Falle "Zugeständnisse von beiden Teilen Deutschlands" (s. oben S. 262) unerläßlich seien, also auch Zugeständnisse an die "fortschrittliche" Ordnung der DDR. Die KPD will die von ihr erstrebte Ordnung unter der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" als eine bessere Grundlage für möglichst weitgehende Zugeständnisse an ihr Vorbild und damit für die Erreichung ihrer ferneren Ziele gebrauchen. 
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 Dieser Wille wäre selbst für den - wenig wahrscheinlichen Fall nicht unrealistisch, daß die "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" nur die von der KPD geschilderte Koalitionsregierung sein würde. Denn auch sie soll durch Mobilisierung der Massen zustande kommen und unter dem Einfluß mobilisierter Massen stehen. Diese Massen aber, vor allem die Arbeiterklasse, würden schon durch die Labilität des Zustandes, der bis zur "Ausrottung des Imperialismus mit der Wurzel" bestände, vor die Notwendigkeit gestellt, den sozialen und politischen Kampf immer weiter voranzutreiben, wenn sie nicht unterliegen wollen. Der Klassenkampf wird durch die Errichtung der "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" wesentlich verschärft. Darüber sagte Lenin ("Die drohende Katastrophe und wie man sie bekämpfen soll" in AW II, 124): 
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 "Hier gibt es keinen Mittelweg. Der objektive Gang der Entwicklung ist derart, daß man von den Monopolen aus...nicht vorwärtsschreiten kann, ohne zum Sozialismus zu schreiten." 
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 "Stehenbleiben darf man nicht - weder in der Geschichte überhaupt noch in Kriegszeiten im besonderen. Man muß entweder vorwärtsschreiten oder zurückgehen." 
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 Der Klassenkampf muß also in solcher Lage vorangetrieben werden, weil es in ihm nur Vormarsch oder Rückzug gibt und ohne aktives Vorantreiben ein Rückzug unvermeidlich ist. 
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 Somit ist der heutige "nationale Befreiungskampf" der KPD in der Bundesrepublik ein Kampf zur Herstellung einer günstigeren Ausgangsposition für den späteren Kampf zur Durchsetzung ihrer revolutionären Ziele. 


1231

 Auch dies steht wiederum in Einklang mit der Lehre des Marxismus- Leninismus über ähnliche Entwicklungen vorrevolutionärer und revolutionärer Art in der Geschichte, mit der Lehre vom "Hinüberwachsen" aus einer Aktion in die andere. Hierher gehört die Lehre, daß die Arbeiterklasse die Revolution des Bürgertums unterstützen müsse, um ihre eigenen Ziele zu fördern. Das sei 1848 geschehen, als die Arbeiter die liberale Revolution in die demokratische Revolution umzuwandeln versuchten. Heisel ("Wissen und Tat", Doppelnummer 2-3/53, S. 72) verweist mit Recht in Anlehnung an Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" (in "Fragen" S. 33 ff.), auf den Leitsatz Lenins in "Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution", 1905, daß das Proletariat der Führer der bürgerlich-demokratischen Revolution sein kann und muß. Wo es sich aber um die Frage der proletarischen Revolution handelt, gelten die Erfahrungen, die in Rußland im Jahre 1917 gemacht worden sind. Auch das spricht Heisel aus (aaO S. 71, 77, 78) und meint zu der Forderung des Programms der nationalen Wiedervereinigung, daß im "unversöhnlichen und revolutionären Kampf aller deutschen Patrioten" das "Adenauer-Regime" gestürzt werden müsse: 


1232

 "In dieser Frage können und müssen wir lernen aus den Erfahrungen der russischen Sozialdemokratie in der bürgerlich-demokratischen Revolution von 1905. 


1233

 Von ganz besonderer Bedeutung für uns ist das Werk Lenins ,Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der demokratischen Revolution'." 


1234

 "In seinem Werk ,Zwei Taktiken der Sozialdemokratie in der bürgerlichen Revolution' entwickelt Genosse Lenin einen dritten grundlegenden taktischen Leitsatz. 


1235

 Er war der Auffassung, daß gleich nach Erfüllung der demokratischen Aufgaben der Kampf des Proletariats und der anderen ausgebeuteten Massen nunmehr um die sozialistische Revolution werde beginnen müssen." 


1236

 "Lenin schuf eine neue Theorie der sozialistischen Revolution, die Theorie des Hinüberwachsens der bürgerlich-demokratischen Revolution in die sozialistische Revolution". 


1237

 Dazu sagte Wyschinski in "Die Lehre Lenins-Stalins von der proletarischen Revolution und vom Staat", S. 34: 


1238

 "Seit den ersten Tagen der Februarrevolution führt Lenin fest und konsequent die Arbeiterklasse unseres Landes zum Kampfe um die Umwandlung der bürgerlich-demokratischen Revolution in die sozialistische Revolution". 


1239

 Stalin, "Über die Grundlagen des Leninismus" (in "Fragen" S. 15), stellte fest: 


1240

 "Die Revolution gegen den Zarismus näherte sich somit der Revolution gegen den Imperialismus, der proletarischen Revolution, und mußte in sie hinüberwachsen." 


1241

 Gemeint ist hier: Die Revolution, die zunächst gegen die Unterdrückung durch das Zarentum und seine ausländischen Hintermänner gerichtet war, führte mit Notwendigkeit zu einem Aufgehen dieser Revolution in der proletarischen Revolution. Das bestätigt auch Stalins Schrift "Ökonomische Probleme des Sozialismus in der UdSSR", Ausgabe 1953, S. 37 (Prot. II, 311): 


1242

 "Die gegenwärtige Friedensbewegung verfolgt das Ziel, die Volksmassen zum Kampf für die Erhaltung des Friedens, zur Verhütung eines neuen Weltkrieges zu mobilisieren. Folglich setzt sie sich nicht das Ziel, den Kapitalismus zu stürzen und den Sozialismus zu errichten - sie beschränkt sich auf die demokratischen Ziele des Kampfes für die Erhaltung des Friedens. In dieser Beziehung unterscheidet sich die gegenwärtige Bewegung für die Erhaltung des Friedens von der Bewegung während des ersten Weltkrieges für die Umwandlung des imperialistischen Krieges in den Bürgerkrieg, da diese Bewegung weiterging und sozialistische Ziele verfolgte. 


1243

 Es ist möglich, daß bei einem bestimmten Zusammentreffen von Umständen der Kampf für den Frieden sich hier und da zum Kampf um den Sozialismus entwickelt, aber das wird nicht mehr die gegenwärtige Friedensbewegung sein, sondern eine Bewegung zum Sturz des Kapitalismus." 


1244

 Diese Auffassung bedeutet keine formalistische Unterscheidung zweier Bewegungen; sie beruht vielmehr auf der Ansicht, die Lenin über den Willen der Massen in "Zwei Taktiken..." (AW I, 483) folgendermaßen entwickelt hatte (Prot. II, 315): 


1245

 "Dieser Einwand ist nicht stichhaltig, denn er fußt auf einer abstrakten, ,metaphysischen' Auslegung des Begriffes, ,einheitlicher Wille'. Es gibt Fälle, wo der Wille in einer Hinsicht einheitlich, in einer anderen nicht einheitlich ist. Das Fehlen der Einheitlichkeit in den Fragen des Sozialismus und im Kampfe für den Sozialismus schließt die Einheitlichkeit des Willens in den Fragen des Demokratismus und im Kampfe für die Republik nicht aus. Das vergessen, hieße den logischen und historischen Unterschied zwischen der demokratischen und der sozialistischen Umwälzung vergessen. Das vergessen, hieße vergessen, daß die demokratische Umwälzung ihrem Charakter nach das gesamte Volk umfaßt: Wenn sie das ,gesamte Volk' umfaßt, so gibt es folglich eine ,Einheitlichkeit des Willens' eben insofern, als diese Umwälzung die Bedürfnisse und Forderungen des gesamten Volkes realisiert." 


1246

 Auch für Lenin diente diese Unterscheidung nicht dazu, eine geschichtliche Pause zwischen zwei historischen Vorgängen, der republikanisch-demokratischen Revolution und der proletarischen, zu fordern, sondern dazu, daß sich die Kommunisten um so mehr ihrer über die republikanisch-demokratische Revolution hinausgehenden proletarischen Klassenaufgaben und der Notwendigkeit bewußt würden, zu ihrer Verwirklichung die Diktatur des Proletariats zu erkämpfen. Vorzubereiten sei dies schon jetzt: 


1247

 "Daraus folgt, daß eine besondere, selbständige streng auf dem Klassenprinzip aufgebaute Partei der Sozialdemokratie unbedingt erforderlich ist." 


1248

 (Lenin aaO S. 484 f.) 


1249

 Welche Kampfmaßnahmen dann erforderlich seien, müsse sich zur gegebenen Zeit zeigen: 


1250

 "Konkrete politische Aufgaben muß man in der konkreten Situation aufstellen." 


1251

 (Lenin aaO S. 485; Prot. I, 510) 


1252

 Für Stalin war in Rußland 1917 die antiimperialistische Revolution sogar identisch mit der "proletarischen Revolution" ("Über die Grundlagen des Leninismus", in "Fragen" S. 9; vgl. auch oben S. 356). Selbst wenn die KPD zu meinen behauptet, daß in der Bundesrepublik diese Identität fehle, so konzentriert sie ihre Aktivität auf ihr nationales Nahziel, um mindestens eine bessere Ausgangsbasis für den Kampf um ihr revolutionäres Fernziel zu gewinnen. Die konkreten politischen Aufgaben für den weiteren Kampf muß man dann "in der konkreten Situation aufstellen". 


1253

 Nach allem steht fest, daß die KPD die gegenwärtige Gestalt der freiheitlichen Demokratie zumindest durch eine andere Ausprägung ersetzen will, um diese als Durchgangsstadium zur leichteren Beseitigung der freiheitlichen Demokratie schlechthin und zur Herbeiführung der Diktatur des Proletariats zu benutzen. Diese Absicht macht die KPD verfassungswidrig nach Art. 21 Abs. 2 GG. 


1254

 (4) Die Aufforderung der KPD zum nationalen Widerstand 


1255

 Einer besonderen Würdigung bedarf die Aufforderung der KPD an jedermann, nationalen Widerstand zu leisten. 


1256

 Ein Prozeßvertreter der KPD hat zunächst gegen die angeblich in der Bundesrepublik herrschende Schicht den allgemeinen Vorwurf der "Mißachtung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung" erhoben (Prot. II, 109). Ein anderer Prozeßvertreter wollte in der mündlichen Verhandlung angebliche Grundgesetzwidrigkeiten von Bundesorganen deshalb erörtern, weil die Aufforderung zum Sturz des "Adenauer- Regimes" von der Bundesregierung als ein Beweis für verfassungswidrige Bestrebungen der KPD betrachtet werde; dies zu widerlegen sei 


1257

 "gar nicht anders möglich als unter Bezugnahme darauf, daß es sich um einen Widerstand handelt gegen verfassungswidrig ausgeübte Staatsgewalt". 


1258

 (Prot. II, 113) 


1259

 Die Prozeßvertretung der KPD hat dann in einem Beweisantrag zum Programm der nationalen Wiedervereinigung die Beweisthese aufgestellt, 


1260

 "daß der Aufruf zum Sturz des Adenauer-Regimes nicht gerichtet ist gegen die verfassungsmäßige Ordnung der Bundesrepublik, sondern gerade dem Schutz der verfassungsmäßigen Ordnung der Bundesrepublik dient und gegen die verfassungswidrige Politik der damaligen Bundesregierung gerichtet ist". 


1261

 (Prot II, 113) 


1262

 Nach diesem Beweisantrage seien besonders die Artikel 20, 25, 26, 146 GG und die Präambel des Grundgesetzes verletzt. Damit wolle die KPD nicht primär ein Widerstandsrecht geltend machen. Sie vertrete vielmehr die Auffassung, dessen bedürfe es nicht, weil alle von ihr angewandten oder vorgesehenen Mittel zum Sturze des "Adenauer-Regimes" verfassungsmäßig seien. Sie wolle sich nur eventualiter - nämlich für den Fall, daß das Bundesverfassungsgericht ihre Auffassung über die Verfassungsmäßigkeit ihrer Mittel nicht teile - darauf berufen, daß nicht verfassungswidrig handle, wer sich gegen verfassungswidriges Verhalten der Staatsorgane wende (Prot. II, 115 f.). Die angeblichen Verfassungsverletzungen vor allem der Bundesregierung seien so bedeutend und so eng mit dem Charakter der in der Bundesrepublik bestehenden Herrschaft verbunden, daß nur deren "Sturz" helfen könne und folglich auch die Aufforderung hierzu gerechtfertigt sei (Prot. II, 116 f.). Diese Aufforderung gehöre in solcher Lage zu den verfassungsmäßigen Aufgaben einer Partei gemäß Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG (Prot. II, 116). 


1263

 Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Beweisantrag durch Beschluß vom 25. März 1955 abgelehnt (Prot. II, 124 f.). 


1264

 Auch nach diesem Beschluß hat die KPD die von ihr behaupteten Verstöße des "Adenauer-Regimes" gegen das Grundgesetz weiterhin nicht dazu benutzt, um ein Recht zum umfassenden Widerstand gegen dieses Regime als ein fundamentales Unrechtsregime geltend zu machen. Sie hat deshalb nicht das Recht beansprucht, sich auch gegen solche Akte dieses Regimes zu wenden, die an und für sich legal seien. Sie ist vielmehr dabei verblieben, ihr Aufruf zum nationalen Widerstand enthalte 


1265

 "lediglich die Forderung zu politischem Widerstand gegen eine bestimmte Politik einer bestimmten Regierung." 


1266

 (Prot. II, 732) 


1267

 Das sei etwas anderes als die 


1268

 "Inanspruchnahme eines juristischen Widerstandsrechts im anerkannten staatsrechtlichen Sinne." 


1269

 (Prot. II, 733; ähnlich II, 734) 


1270

 "Überall, wo vom politischen Widerstand gegen die Politik der Adenauer-Regierung die Rede ist, kann man feststellen, daß nur Maßnahmen propagiert werden, die sich nicht gegen die grundgesetzliche Ordnung richten, die im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung möglich sind." 


1271

 (Prot. II, 744 f.) 


1272

 Die KPD wolle beweisen, 


1273

 "daß der von der KPD bzw. Nationalen Front geforderte politische Widerstand im Rahmen des verfassungsmäßigen Kampfes gegen eine von der KPD auf Grund einer realen politischen Analyse für verderblich und in diesem Fall darüber hinaus für verfassungswidrig, obwohl es darauf nicht ankommt, gehaltenen Politik liegt." 


1274

 (Prot. II, 733) 


1275

 Dieser politische Widerstand und der Aufruf zu ihm beinhalte nichts anderes, 


1276

 "als daß die Gegner einer bestimmten Regierungspolitik eben dieser Politik entgegentreten, eben dazu auffordern, die Durchführung, Verwirklichung dieser Politik zu verhindern." 


1277

 (Prot. II, 733) 


1278

 Man dürfe die Politik der Adenauer-Regierung nicht mit der verfassungsmäßigen Ordnung identifizieren (Prot. II, 732). Politischer Widerstand gegen diese Politik sei zulässig 


1279

 "im Rahmen aller verfassungsmäßigen Mittel, die zur Einwirkung auf die politische Gestaltung des staatlichen Lebens gegeben sind." (Prot. II, 733) 


1280

 Solcher Widerstand sei 


1281

 "das Recht aller an der politischen Willensbildung beteiligten Kräfte. Es ist insbesondere das Recht jeder politischen Partei, das sich aus ihrem grundgesetzlichen Recht auf Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes unmittelbar ergibt. 


1282

 (Prot. II, 733) 


1283

 Da die KPD primär die Verfassungsmäßigkeit der Mittel und der Zielsetzung des nationalen Widerstandes beansprucht, bedarf es von ihrem Standpunkt aus keiner Erörterung darüber, daß nach ihrer Auffassung 


1284

 "diese Politik der Verträge, der Militarisierung verfassungswidrig ist", 


1285

 (Prot. II, 734) 


1286

 und demgemäß auch keiner Rechtfertigung des Verhaltens der KPD durch ein staatsrechtliches Widerstandsrecht; 


1287

 "für diese Frage, die hier erörtert wird, spielt das keine Rolle." (Prot. II, 734) 


1288

 "Die KPD und die Nationale Front haben in keinem ihrer Dokumente zur Ausübung eines juristischen Widerstandsrechts aufgefordert oder dieses Widerstandsrecht als Rechtsgrundlage für die von ihnen propagierten Aktionen in Anspruch genommen." 


1289

 (Prot. II, 734) 


1290

 Allerdings handele es sich bei der von der KPD bekämpften Politik der Adenauer-Regierung um eine Politik, 


1291

 "die nach Auffassung der KPD im Widerspruch zu den entscheidenden Prinzipien des Grundgesetzes steht." 


1292

 (Prot. II, 737) 


1293

 Diese Auffassung der KPD hat eine Konsequenz, die von ihr selbst auch schon im nächsten Satz gezogen worden ist: 


1294

 "Deshalb ist der politische Widerstand der KPD gegen diese Regierungspolitik zugleich ein Akt der Verteidigung der wichtigsten Prinzipien der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, ein Akt der Verteidigung des Rechts auf nationale Einheit und auf nationale Selbstbestimmung des deutschen Volkes." 


1295

 (Prot. II, 737) 


1296

 Auf dieser These hat die KPD aufgebaut, wenn sie auch nach dem Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom 25. März 1955 (Prot. II, 124 f.) dabei verblieben ist, ein Widerstandsrecht für sich nur hilfsweise in Anspruch zu nehmen, einerseits weil es in zukünftigen Lagen möglich sein könne, daß dieses demokratische Recht gebraucht werde, und die KPD stets für die demokratischen Rechte eintrete (Prot. II, 746), andererseits aber auch, weil die KPD nicht wisse, ob das Gericht ihrer Auffassung von der Verfassungsmäßigkeit des Zieles und der Mittel ihres politischen Widerstandes folgen werde (Prot. II, 745, 750). Die KPD hat ihre Rechtsauffassung vom Bestehen eines Widerstandsrechtes gegen verfassungswidrig ausgeübte Staatsgewalt nach dem Grundgesetz eingehend begründet (Prot. II, 745 ff.). 


1297

 Über das Ziel des nationalen Widerstandes hat ein Prozeßbevollmächtigter der KPD folgendes erklärt: Der nationale Widerstand solle den "nationalen Notstand" beseitigen, der in der Bundesrepublik bestehe und den die KPD erblicke (Prot. II, 731) 


1298

 (1) in der Eingliederung in das westliche Militärpaktsystem und der dadurch bedingten Friedensbedrohung, 


1299

 (2) in der tiefgreifenden Spaltung Deutschlands, die das Ergebnis dieser Politik sei und deren Überwindung durch diese Politik verhindert werde, 


1300

 (3) in der Militarisierung des öffentlichen Lebens, die schließlich zu einer Vernichtung der grundlegenden demokratischen Rechte und Freiheiten des Volkes führe. 


1301

 Auch sonst ist seitens der KPD im Verfahren mehr darüber ausgesagt worden, wogegen sich der nationale Widerstand wenden, als über das, was damit positiv zustande gebracht werden soll. Ein Prozeßbevollmächtigter hat aus einem Aufsatz Reimanns "Westdeutschland wehrt sich gegen die Kriegstreiber" zitiert, der Widerstand richte sich 


1302

 "gegen die Kriegsvorbereitungen und koloniale Ausbeutung, für Frieden, demokratische Einheit und nationale Unabhängigkeit", 


1303

 "gegen Kriegsvorbereitungen und Kolonialpolitik." 


1304

 (Prot. II, 735) 


1305

 Er hat weiter zitiert, der nationale Widerstand wende sich gegen die Absichten der amerikanischen Machthaber, die nichts anderes wollten als 


1306

 "die Aufrechterhaltung der Spaltung, als die Unantastbarkeit des westlichen Separatstaates. Sie wollen nichts weiter als die westeuropäische Integration und die Eingliederung Deutschlands in das Militärbündnis des Atlantikpaktes." 


1307

 (Aus einer Rede Grotewohls vom 22. Mai 1952; Prot. II, 735) 


1308

 Der nationale Widerstand richte sich gegen die 


1309

 "Spaltungs-, Kolonisierungs- und Kriegspolitik des anglo-amerikanischen Imperialismus und seiner deutschen Handlanger", 


1310

 (Aus einer Rede Grotewohls auf dem III. Parteitag der SED; Prot. II, 735 f.), 


1311

 "gegen die Durchführung der Pariser Verträge und gegen das Wiedererstehen des deutschen Militarismus." 


1312

 (Aus These 16 des Parteitages von 1954; Prot. II, 736) 


1313

 Der Prozeßbevollmächtigte hat zusammengefaßt: 


1314

 "Damit ist bewiesen, daß sich die Forderung der KPD nach nationalem Widerstand nur gegen die Kriegs- und Spaltungspolitik der Adenauer- Regierung richtet." 


1315

 (Prot. II, 736) 


1316

 Konkreteren Inhalt haben folgende Zitate des gleichen Prozeßbevollmächtigten der KPD: 


1317

 "Sie dürfen nicht zulassen, daß die Kriegsverträge von Bonn und Paris verwirklicht werden. 


1318

 Sie müssen sich jeder einzelnen Maßnahme der Adenauer-Politik, die der weiteren Vertiefung der Spaltung Deutschlands dient, widersetzen." 


1319

 (Aus einer Rede Reimanns auf der 11. Tagung des Parteivorstandes der KPD; Prot. II, 736) 


1320

 Aus einer Rede Piecks vor dem 1. Nationalkongreß der Nationalen Front hat er zitiert (Prot. II, 742 ff.): 


1321

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen das Besatzungsstatut, das Ruhrstatut und alle Maßnahmen, die in ihrer Durchführung getroffen wurden. Er erstrebt einen gerechten Friedensvertrag und den Abzug aller Besatzungstruppen." 


1322

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen die Militarisierung Westdeutschlands und macht es allen patriotischen Deutschen zur Pflicht, alle Maßnahmen der Kriegsvorbereitung aufzudecken und den Volkskampf gegen sie zu organisieren. Das gilt insbesondere für alle technischen Vorbereitungen, die der Zerstörung und Verwüstung unserer westdeutschen Heimat dienen sollen." 


1323

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen die Rüstungsproduktion und erstrebt den Ausbau und die Entwicklung der deutschen Friedensindustrie. Durch die Aufklärung der Belegschaften muß erreicht werden, daß sie Rüstungsarbeiten verweigern." 


1324

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen die Aufstellung von Söldnerformationen und einer deutschen Söldnerarmee. Er macht es allen deutschen Patrioten zur Pflicht, Landsknechtsdienste für imperialistische Kriegstreiber zu verweigern." 


1325

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen die Einfuhr amerikanischer Waren, die in Deutschland selbst hergestellt werden können". 


1326

 Schließlich sei es nach der gleichen Rede Piecks nationaler Widerstand, 


1327

 "wenn deutsche Patrioten die Formen und Methoden enthüllen, mit denen amerikanische und englische Monopolherren in die deutsche Wirtschaft eindringen". 


1328

 "Der nationale Widerstand richtet sich gegen alle Maßnahmen der Bonner Verwaltung und der anglo-amerikanischen Gouverneure, mit denen die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der Deutschen Demokratischen Republik und Westdeutschland eingeschränkt oder unterbunden werden sollen". 


1329

 "Der nationale Widerstand macht es allen Deutschen zur selbstverständlichen Pflicht, die Friedenskämpfer und alle deutschen Patrioten gegen den Terror und die Verfolgungen seitens der anglo- amerikanischen Besatzungsbehörden und der Polizei- und Justizorgane der Bonner Marionettenregierung zu unterstützen und zu schützen. Gegen die Verhaftungen, die Zeitungsverbote, die Verbote von Kundgebungen der Friedenskämpfer und der Nationalen Front ist in allen Betrieben und Massenorganisationen, in Stadt und Land eine ständige und wirksame Protestbewegung zu entfalten." 


1330

 Der Prozeßbevollmächtigte hat zusammengefaßt: 


1331

 "Nirgends ist eine Institution der verfassungsmäßigen Ordnung angegriffen oder durch diese hier vorgeschlagenen Maßnahmen bedroht." 


1332

 (Prot. II, 744) 


1333

 Der Widerstand richte sich also gegen die Verwirklichung einer genau umschriebenen Politik (Prot. II, 745). Er entspreche sogar ausdrücklichen Aufforderungen des Grundgesetzes, der Wiedervereinigungsforderung und der Verpflichtung, aggressive Handlungen zu verhindern (Prot. II, 744). Im übrigen könne die Aufforderung zum Widerstand schon deshalb nicht gegen die verfassungsmäßige Ordnung gerichtet sein, weil die KPD nach dem Programm der nationalen Wiedervereinigung bereit sei, jeder Regierung die volle Unterstützung zu geben, die diese - nämlich die von der KPD geforderte - nationale und demokratische Politik vertrete (Prot. II, 736). 


1334

 Über die Mittel, zu deren Gebrauch im nationalen Widerstand aufgefordert wird, hat derselbe Prozeßbevollmächtigte der KPD ausgeführt: Nicht nur Wahlen, sondern auch außerparlamentarische Mittel seien legitim (Prot. II, 740). Bei der KPD handele es sich um die Propagierung lediglich verfassungsmäßiger Kampfmittel (Prot. II, 741). Zum Massenstreik hat er dargelegt: 


1335

 "Und zwar ist nach allen Dokumenten der Massenstreik die höchste Form des Widerstandes, des Widerstandsmittels, das die KPD bzw. die Nationale Front je erwähnt hat." 


1336

 (Prot. II, 741) 


1337

 Er hat weiter angeführt 


1338

 "Protestdemonstrationen, Kundgebungen, Streiks gegen Lohnraub und Unterdrückung der gewerkschaftlichen Rechte, gegen die Remilitarisierung, Aktionen der Bauern zur Verhinderung der Vertreibung von Grund und Boden." 


1339

 (Prot. II, 742) 


1340

 Er hat aus der Entschließung des Parteitages der KPD von 1951 zitiert: 


1341

 "Maßnahmen des Kampfes gegen die Remilitarisierung sind: Entwicklung der Bewegung ,Ohne uns!' zu einer aktiven Widerstandsbewegung gegen die Remilitarisierung und gegen die Einberufung in die Söldnerarmee; die Organisierung des Widerstandes gegen alle Zwangsmaßnahmen, die der Remilitarisierung dienen, wie Arbeitsdienstpflicht, halbmilitärische Jugendorganisationen usw.". 


1342

 (Prot. II, 744) 


1343

 Aus der oben erwähnten Rede Piecks vor dem 1. Nationalkongreß ergebe sich, daß der Widerstand in Westdeutschland bereits als vorhanden und sich verstärkend angesehen werde; das gelte z. B. von den Streikkämpfen der Arbeiter um die Verbesserung ihrer Lebenshaltung und von den angeblich "zahlreichen Dienstverweigerungen in der Industriepolizei und den sogenannten Arbeitsgruppen". All das habe es also in der Bundesrepublik bereits damals gegeben, und das seien nach Ansicht der KPD Aktionen des nationalen Widerstandes (Prot. II, 742). 


1344

 Auch in den oben zur Zielsetzung des nationalen Widerstandes wiedergegebenen Ausführungen finden sich solche über Mittel des Widerstandes, z.B. der "Volkskampf" gegen "alle Maßnahmen der Kriegsvorbereitung", insbesondere gegen 


1345

 "alle technischen Vorbereitungen, die der Zerstörung und Verwüstung unserer westdeutschen Heimat dienen sollen". 


1346

 "Durch die Aufklärung der Belegschaften muß erreicht werden, daß sie Rüstungsarbeiten verweigern". 


1347

 Ferner 


1348

 "Der nationale Widerstand...macht es allen deutschen Patrioten zur Pflicht, Landsknechtsdienste für imperialistische Kriegstreiber zu verweigern", 


1349

 (Prot. II, 743) 


1350

 worunter hier eine Armee der Bundesrepublik verstanden wird. Aber auch insoweit wird dort über die Mittel des nationalen Widerstandes etwas ausgesagt, als Widerstand gegen bestimmte gesetzliche Maßnahmen der Bundesrepublik propagiert wird oder als bestimmte Handlungen als Akte des Widerstandes charakterisiert und gebilligt werden. Das erste gilt von der "Durchführung der Pariser Verträge" (These 16 des Parteitages von 1954; Prot. II, 735), der "Verwirklichung" der "Kriegsverträge von Bonn und Paris" sowie der "Widersetzung" gegen "jede einzelne Maßnahme der Adenauer-Politik, die der weiteren Vertiefung der Spaltung Deutschlands dient" (Rede Reimanns auf der 11. Tagung des Parteivorstandes der KPD; Prot. II, 736), von dem Widerstand "gegen das Besatzungsstatut, das Ruhrstatut und alle Maßnahmen, die in ihrer Durchführung getroffen wurden" (Rede Piecks vor dem 1. Nationalkongreß der Nationalen Front; Prot. II, 742 f.). Das zweite gilt von den in der gleichen Rede Piecks enthaltenen Charakterisierungen der "Dienstverweigerungen" "in der Industriepolizei und den Arbeitsgruppen" und der "Ablehnung" "westdeutscher Polizeibeamter..., Friedenskämpfer zu prügeln oder zu verhaften" Prot. II, 742), als Akte des nationalen Widerstandes. Zusammenfassend bleibt die KPD dabei: 
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 "Überall wo vom politischen Widerstand gegen die Politik der Adenauer-Regierung die Rede ist, kann man feststellen, daß nur Maßnahmen propagiert werden, die sich nicht gegen die grundgesetzliche Ordnung richten, die im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung möglich sind." 
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 (Prot. II, 744 f.) 
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 Die Würdigung dieses Vortrages der KPD ergibt, daß er in allen entscheidenden Punkten unrichtig ist: 
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 (a) Es trifft nicht zu, daß der von der KPD proklamierte nationale Widerstand sich nur "gegen eine bestimmte Politik einer bestimmten Regierung" richtet. Was die KPD nach ihren speziellen Erklärungen hierüber mit der Aufforderung zum nationalen Widerstand bekämpft, darf nicht Punkt für Punkt einzeln gesehen werden. Es kommt darauf an zu erkennen, was die KPD mit ihrer Bekämpfung von Einzelheiten insgesamt erreichen will. Die KPD richtet ihren Widerstand besonders gegen diejenigen tatsächlichen oder angeblichen Vorgänge in der Bundesrepublik, von deren Kritik und Bekämpfung sie sich eine besondere Wirkung bei den von ihr angesprochenen Schichten der Bevölkerung verspricht. Betrachtet man die Vielzahl und die Bedeutung dieser Einzelpunkte zusammen, so ergibt sich, daß die Grundentscheidungen der Bundespolitik nach innen und außen angegriffen sind, die praktisch die gesamte Lage auf politischem, wirtschaftlichem, sozialem und sogar geistigem Gebiet in der Bundesrepublik bestimmen. Jedenfalls muß der Bürger, für den diese Proklamationen bestimmt sind, die Überzeugung gewinnen, daß allen wichtigen Entscheidungen der Regierung Adenauer und ihrer Regierungskoalition Widerstand entgegengesetzt werden soll. 
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 Die KPD selbst meint es auch so. Das beweist ihre eigene Folgerung, es bedürfe einer grundlegenden Änderung der politischen und ökonomischen Machtverhältnisse in der Bundesrepublik (Prot. II, 13). Diese Folgerung erscheint eindeutig schon im Programm der nationalen Wiedervereinigung. Das Programm fordert allenthalben den Sturz des "Adenauer-Regimes", und diese Aufforderung gilt auch heute und für die Zukunft. Der "nationale Widerstand" ist zwar im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst nicht ausdrücklich erwähnt. Aber er steht auch nicht beziehungslos daneben. Er trifft auch keineswegs nur zeitlich mit der Aufforderung zum Sturz des "Adenauer-Regimes" zusammen. Vielmehr ergibt sich aus der Einheit aller Politik der KPD, daß der im Programm der nationalen Wiedervereinigung proklamierte "nationale Befreiungskampf" nichts anderes als der verstärkte "nationale Widerstand" ist und daß auch dieser gerade dem strategischen Ziele der KPD dienen, daß auch er in Wahrheit zum Sturze des "Adenauer-Regimes" beitragen soll. Er soll ein entscheidendes Mittel hierzu sein, und zwar zur Erreichung der "ersten Etappe" jenes "Sturzes", zur Ersetzung des Kabinetts Adenauer durch eine "Regierung der nationalen Wiedervereinigung". Das zeigt klar die Fülle der Aktionen, die als Aktionen des nationalen Widerstandes bezeichnet, begrüßt und gefordert werden. Die Regierung Adenauer soll am Widerstande des Volkes scheitern, damit der Weg frei werde für die Bildung einer "Regierung der nationalen Wiedervereinigung", d. h. einer Regierung, die eine Wiedervereinigung im Sinne der KPD anstrebt. Damit steht fest, daß die Proklamation des nationalen Widerstandes sich nicht nur "gegen eine bestimmte Politik einer bestimmten Regierung" richtet, sondern daß der Widerstand ein weitergehendes und grundsätzliches Ziel hat. Es sollen nicht nur die von der KPD besonders erwähnten Vorgänge verhindert oder rückgängig gemacht werden, sondern die KPD will mit Hilfe des nationalen Widerstandes ein für allemal jede ähnliche Politik unmöglich machen und an ihrer Stelle die von ihr erstrebte Politik erzwingen und gegen Rückschläge sichern. 
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 Dies allein entspricht auch der in der Theorie der KPD zur grundsätzlichen Klarheit erhobenen Auffassung dieser Partei. Für sie ergeben sich die Einzelheiten, gegen die sich ihre Widerstandsaufforderung dem Worte nach richtet, aus dem Wesen der heutigen Herrschaftsverhältnisse in der Bundesrepublik, und diese Einzelheiten machen für die KPD das Wesen der gegenwärtigen Herrschaftsverhältnisse in der Bundesrepublik aus. Daß die Bundesrepublik vom Imperialismus der USA und seiner deutschen "Helfershelfer" beherrscht, unterdrückt und ausgebeutet wird, gilt der KPD als die einheitliche Ursache aller Einzelheiten, gegen die sie sich mit ihrer Aufforderung zum Widerstand wendet. Eben deshalb richtet sich die Aufforderung gegen diese einheitliche Wurzel aller "Übel"; "Teilreformen, welche die Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung unangetastet lassen" (Prot. II, 13), oder bloßer Personenwechsel können deshalb nach Auffassung der KPD nichts ändern. Die Wurzel aller Übel ist das angeblich imperialistische "Adenauer- Regime" in der Bundesrepublik. Zu seiner Beseitigung über eine "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" im Sinne der KPD zu gelangen, ist das Ziel des nationalen Widerstandes. Jedes Weniger widerspräche den grundsätzlichen, im Marxismus-Leninismus fundierten Auffassungen der KPD insofern, als hier die Notwendigkeit revolutionärer Klarheit gelehrt wird, mit der nicht in opportunistischer, reformistischer Weise, sondern in realistischer Erkenntnis der Notwendigkeiten des Klassenkampfes gehandelt werden muß. Dem revolutionären Ernst der Partei, zu dem sie sich in der mündlichen Verhandlung mit Stolz bekannt hat, wird das Bundesverfassungsgericht allein gerecht, wenn es als die wahre Aufgabe des nationalen Widerstandes den entscheidenden Beitrag zur Erreichung der ersten Etappe des "Sturzes des Adenauer-Regimes" feststellt. 
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 Die KPD hat selbst durch ihre Prozeßvertretung (Prot. II 113) ganz offen den "Aufruf zum Sturz des Adenauer-Regimes" als "gegen die verfassungswidrige Politik der damaligen Bundesregierung gerichtet" und damit als Widerstandsaktion gekennzeichnet. 
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 Der nationale Widerstand hat also nicht viele Kleinziele, sondern nur ein Ziel, und dieses Ziel ist das der Wiedervereinigungspolitik der KPD überhaupt, das bereits als mit Art. 21 Abs. 2 GG unvereinbar erkannt worden ist. Der Versuch der KPD, ihre Proklamation des nationalen Widerstandes aus diesem Zusammenhang herauszulösen, ist mißglückt. 
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 (b) Es trifft nicht zu, daß die von der KPD vorgesehenen Mittel des nationalen Widerstandes "im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung möglich sind." 
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 Wenn die KPD im Verfahren darauf bedacht war, das grundlegende Ziel des nationalen Widerstandes durch Betonung von Einzelheiten zu verschleiern, so ist das erklärlich; denn damit mußten auch die Mittel, die die KPD als Aktionen des Widerstandes einzusetzen beabsichtigt, ein weniger grundsätzliches Gesicht annehmen. Eben deshalb ist die Erkenntnis des wirklichen Zieles für eine Klärung der Frage bedeutsam, welche Mittel des Widerstandes die KPD anzuwenden plant; die Mittel müssen dem Ziel angemessen sein. 
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 Die Auffassung der KPD, daß die von ihr proklamierten Widerstandsmittel sämtlich legal seien, ist falsch. Bei einigen Mitteln ist das evident. So wenn die "Pflicht" "aller Deutschen" proklamiert wird, in einer Armee der Bundesrepublik 
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 "Landsknechtsdienste für imperialistische Kriegstreiber zu verweigern", 
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 (Prot. II, 743) 
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 so bei der Aufforderung zur Entwicklung 
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 "einer aktiven Widerstandsbewegung gegen die Remilitarisierung und gegen die Einberufung in die Söldnerarmee" 
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 (Prot. II, 744) und zur 
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 "Organisierung des Widerstandes gegen alle Zwangsmaßnahmen, die der Remilitarisierung dienen". 
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 (Prot. II, 744) 
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 Solche Formulierungen können zwar auch erlaubte Protestaktionen umfassen. Sie schließen aber die Auslegung aus, daß damit nur erlaubte Protestaktionen gemeint seien. Dies um so mehr, als solche Aktionen von jedermann und in jeder geeigneten Form (Prot. II, 23) erwartet und gefordert werden. Deshalb kann nicht die stark abschwächende Interpretation durch die KPD in der mündlichen Verhandlung zutreffende Auskunft geben, was hier gemeint ist, sondern nur die natürliche Bedeutung dieser Aufforderungen und die Auffassung, die "jedermann", der "Mann auf der Straße", von ihrem Sinne haben muß; denn gemeint sind diese Aufforderungen auch von der KPD so, wie sie der "Mann auf der Straße" versteht, an den sie gerichtet sind. Überdies ist erwiesen, daß selbst maßgebende kommunistische Funktionäre diese Aufforderungen der KPD sogar als Aufforderungen zur Anwendung von Gewalt verstanden haben (vgl. unten S. 372 f.). Solche illegalen Aktionen fordern Maßnahmen der zuständigen Staatsorgane zu ihrer Verhütung und gegebenenfalls Bekämpfung heraus. Das weiß und will die KPD. Sie hat im Programm der nationalen Wiedervereinigung selbst angeführt: 
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 "Es wäre lächerlich, zu erwarten, daß das Regime Adenauer, welches die für die Bevölkerung unerträglichen Verhältnisse in Westdeutschland geschaffen hat, selbst den Wunsch hätte, daß diese Verhältnisse wieder abgeschafft werden. Es wäre ferner ein Trugschluß zu meinen, westdeutsche Pseudowahlen unter dem Adenauer-Regime der Täuschung und Unterdrückung des Volkes oder Teilreformen, welche die Grundlagen der in Westdeutschland bestehenden Ordnung unangetastet lassen, könnten den Notstand in Westdeutschland beseitigen und zur Vereinigung Deutschlands führen. Die Unterdrücker werden alle ihnen zur Verfügung stehenden Machtmittel benutzen, um eine grundlegende Änderung der bestehenden Lage und die nationale Vereinigung Deutschlands zu verhindern. Deshalb muß das Regime Adenauer gestürzt und auf den Trümmern dieses Regimes ein freies, einheitliches, unabhängiges, demokratisches und friedliebendes Deutschland geschaffen werden." 
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 (Prot. II, 13) 
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 Heisel hat in "Wissen und Tat" (Doppelnummer 2-3/53 S. 69) erklärt: 
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 "Es ist selbstverständlich, daß dieses Adenauer-Regime seine Macht mit allen Mitteln zu halten bestrebt ist." 
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 Wer hiermit rechnet, kann folgerichtig sein Widerstandsziel nur dann erreichen, wenn er Aktionen der Staatsorgane gegen "Widerstandshandlungen" mit Gegenaktionen der Träger des nationalen Widerstandes beantworten will. Er muß zur Durchsetzung des nationalen Widerstandes gegen legale Maßnahmen der Staatsgewalt neue und schärfere illegale Mittel einsetzen wollen, um die Abwehrmittel der Staatsgewalt zu überwinden. Eine solche Auffassung vom nationalen Widerstand muß mindestens lokale Gewaltanwendung zur Durchführung des nationalen Widerstandes planen oder doch hinnehmen. Dies gilt selbst dann, wenn die Führung im allgemeinen schon damit zufrieden wäre, daß gegen ihre Massenaktionen überhaupt staatliche Machtmittel eingesetzt werden, um womöglich eine Welle der Empörung über solche "Unterdrückungen" zu schaffen. Die KPD ist zu erfahren, um offen zu bekennen, daß sie gegebenenfalls bis zur Anwendung von "Gegengewalt" schreiten wolle. In ihrer Argumentation, die legales Verhalten der Staatsorgane in kommunistischer Interpretation für illegal erklärt und mit der Aufforderung zum Widerstand beantwortet, ist auch die Bereitschaft enthalten, zu schärferen Mitteln der Gegengewalt zu greifen. 
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 Das hat die KPD im Verfahren geleugnet. Sie hat in diesem Zusammenhang insbesondere die Echtheit der "Methodischen Anleitung", Nr. 1/53, bestritten, in der offen die Gegengewalt, die eingesetzt werden soll, abhängig gemacht wurde von der Gewalt, die das "Adenauer-Regime" dem entschlossenen Massenkampf entgegensetzen würde. Es handelt sich um eine Broschüre, die sich als Schulungsmaterial der Westdeutschen FDJ-Leitung bezeichnet (Prot. II, 60, 68, 88). Die Echtheit dieser Broschüre kann dahingestellt bleiben, so daß auch die zunächst beabsichtigte weitere Beweiserhebung zu dieser Frage für die Entscheidung ohne Bedeutung ist und auf sie verzichtet werden kann. Denn in anderen Beweismitteln ist ebenfalls von der Anwendung von Gewalt zur Beseitigung des "Adenauer-Regimes" die Rede. In einem Flugblatt der Landesleitung Nordrhein-Westfalen der KPD heißt es (Prot. II, 196): 
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 "Die gewaltsame Beseitigung dieses Regimes ist die nationale Pflicht eines jeden ehrlichen Deutschen. Mit der Beseitigung dieses Regimes sind die Quellen allen Unglücks beseitigt." 
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 Die Beweisaufnahme hat ergeben, daß dieses Flugblatt von der Landesleitung herrührt. Der im Impressum genannte Verantwortliche hat selbst als Zeuge erklärt, er habe in der Landesleitung die Anregung zu diesem Flugblatt gegeben; allerdings habe er den endgültigen Text, der in der Landesleitung formuliert worden sei, nicht gekannt (Prot. II, 511). Auch die KPD selbst hat zugegeben (Prot. II, 226), daß das Flugblatt von ihrer Landesleitung Nordrhein-Westfalen herausgegeben worden ist, und nur behauptet, es handle "sich nicht um ein von einer Körperschaft der Partei beschlossenes Dokument", um "keine autorisierte Veröffentlichung einer Parteikörperschaft". Sie ist in ähnlicher Weise abgerückt von zwei Veröffentlichungen in "Der Agitator", Nr. 2/53 und Nr. 5/53, wo es heißt: 
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 "Deshalb kann der Sturz des Adenauer-Regimes nur im unversöhnlichen und revolutionären, außerparlamentarischen Kampf erfolgen", 
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 (Prot. II, 30) 
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 und später: 
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 "Bereits im Programm der KPD für die nationale Wiedervereinigung ist festgelegt, daß das Adenauer-Regime nicht auf parlamentarischem Wege gestürzt werden kann, sondern nur im unversöhnlichen, revolutionären, außerparlamentarischen Kampf. Dies ist gegenwärtig die zentrale Aufgabe aller westdeutschen Patrioten." 
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 (Prot. II, 165) 
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 Ein Prozeßbevollmächtigter der KPD hat hierzu im Verfahren erklärt (Prot. II, 88): 
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 "Sicherlich ist das von der Bundesregierung eingeführte kleine Buch "Der Agitator" herausgegeben...vom PV der KPD, Abteilung Agitation. Auch diese Abteilung ist nicht statutenmäßig berechtigt, verbindliche Erklärungen für die gesamte Partei abzugeben, und es ist m. E. nicht angängig, von derartig halboffiziellen, sagen wir offiziösen Dokumenten gerade in einem Verfahren Gebrauch zu machen, von dem, unabhängig von seiner Bedeutung, ja doch in der Auslegung sehr viel abhängt." 
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 "Der Agitator" ist aber auch ausdrücklich bezeichnet als "Innerparteiliches Material. Herausgeber: PV. der KPD" (Prot. II, 89). Das Vorstandsmitglied der KPD Fisch hat deshalb selbst ausgeführt (Prot. II, 168): 
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 "Wer hat denn bestritten, daß eine solche Zeitschrift selbstverständlich im allgemeinen eine große Bedeutung für die Parteimitgliedschaft besitzt, daß sie eine Unterstützung und eine Hilfe für jedes einzelne Parteimitglied bedeutet?" 
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 Wenn in einer solchen offiziellen Zeitschrift der KPD Auffassungen vertreten worden sind, die der Partei im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht gefährlich werden konnten, so kann der Versuch (Prot. II, 88,167), von ihnen als angeblich nicht parteioffiziell abzurücken, schon deshalb keinen Erfolg haben, weil die wiederholten Äußerungen im "Agitator" von der Parteileitung niemals korrigiert worden sind. Die Parteileitung ist "statutenmäßig berechtigt, verbindliche Erklärungen für die gesamte Partei abzugeben" (Prot. II, 88). Ihr Schweigen beweist, daß sie jenen Ausführungen ihrer Abteilung Agitation mindestens nachträglich durch Geltenlassen zugestimmt hat. Dasselbe ergibt eine weitere Einlassung des Vorstandsmitgliedes der KPD Fisch. Auf eine Frage des Gerichts zu seiner Erklärung "Was fallen will, muß man stoßen" hat Fisch ausgeführt, diese Erklärung beziehe sich "auf den jetzt wieder zur Macht drängenden und zum Teil bereits wieder in die Machtpositionen in Westdeutschland eingezogenen Imperialismus" (s. oben S. 345 f.). Diese Antwort auf die Frage der Gewaltanwendung diesem Imperialismus gegenüber hat er dann jedoch abgebogen, indem er die ganz andere Frage der gewaltsamen Herbeiführung der Diktatur des Proletariats in der Bundesrepublik behandelt und diese Frage nur damit verneint hat, daß die Diktatur des Proletariats nicht auf der Tagesordnung stehe. 
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 Bei anderen Maßnahmen, die die KPD als Widerstandsmittel billigt oder fordert, ist die Illegalität weniger evident, so bei den Dienstverweigerungen in der Industriepolizei und den Arbeitsgruppen oder bei den Streiks, auch den Massenstreiks, die nicht grundsätzlich unzulässig sind (s. oben S. 232). Immerhin ist hier folgendes von Bedeutung: Aktionen dieser Art verlangen keine Gegenmaßnahmen der zuständigen Staatsorgane, wohl aber möglicherweise Vorsichtsmaßnahmen zum Schutze der öffentlichen Sicherheit und Ordnung. Auf seiten der agierenden Massen erfordern solche Aktionen ein hohes Maß von Disziplin. Die Wahrung dieser Disziplin wird aber unmöglich, wenn insbesondere für Provokationen und Aufreizungen - von wem immer sie kommen mögen - eine hohe Aufnahmebereitschaft dadurch bereitet ist, daß die KPD in jahrelanger Propaganda diesen Massen eine umfassende und fundamentale Vergewaltigung ihrer Interessen und sogar ihrer verfassungsmäßigen Rechte durch die Regierung der Bundesrepublik eingehämmert und sie zum "unversöhnlichen und revolutionären Kampf" zum Sturze des "Adenauer-Regimes" aufgefordert hat. Das weiß die KPD selbst. Sie hat auch die Absicht, daß es gegebenenfalls zu Illegalitäten kommen möge. Daß sie das nicht eindeutig ausspricht, ist erklärlich Sie will es dennoch nicht minder. Denn wer so wie die KPD Situationen herbeiführen will, in denen Pulverfaß und Funke zusammentreffen müssen, weiß nicht nur, daß hier Explosionen stattfinden werden, sondern will das auch oder nimmt es zumindest mit Billigung hin. Dies entspricht auch den kommunistischen Lehren von der Revolutionsführung. 
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 Das wird durch die notwendige Angemessenheit der Mittel des nationalen Widerstandes zur Erreichung seines Zieles bestätigt. Der nationale Widerstand soll ein entscheidendes Mittel zur Herbeiführung der ersten Etappe des Sturzes des "Adenauer-Regimes", nämlich der Einsetzung einer "Regierung der nationalen Wiedervereinigung" sein. Die Schwere der Mittel, die dazu erforderlich sind, mag sich mit der politischen Lage ändern. Immerhin hat die KPD die Proklamation des nationalen Widerstandes auch in Zeiten vertreten, in denen mehr als zwei Drittel des Bundestages die von ihr bekämpfte Politik der Regierung Adenauer auf Grund einer Wahl unterstützten, die gerade unter der Frage der Bejahung oder Verneinung dieser Politik gestanden hatte. Nicht was die KPD in jedem Falle, sondern schon was sie gegebenenfalls als nationalen Widerstand einsetzen will, ist entscheidend. Wenn sie in einer für sie hoffnungslosen parlamentarischen Lage das entscheidende Gewicht auf den außerparlamentarischen Kampf und da vor allem auf den nationalen Widerstand gelegt hat, dann muß ihr nationaler Widerstand zwangsläufig auf extreme Aktionen hinzielen. 
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 (c) Es kann mithin nicht zutreffen, daß es sich nur um einen politischen Widerstand handeln soll, der wegen der angeblichen Legalität seiner Mittel keiner Rechtfertigung durch ein Widerstandsrecht bedürfte. Es muß deshalb auf die Eventual-Verteidigung der KPD, nämlich die Inanspruchnahme eines echten Widerstandsrechtes, eingegangen werden. 
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 Das Bundesverfassungsgericht ist zu der Überzeugung gelangt, daß das Vorhaben eines nationalen Widerstandes auch durch ein Widerstandsrecht der KPD nicht gerechtfertigt werden kann. 
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 Das Grundgesetz erwähnt ein Widerstandsrecht nicht. Damit ist aber die Frage, ob ein solches Widerstandsrecht in der grundgesetzlichen Ordnung anzuerkennen ist, nicht von vornherein verneinend entschieden. 
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 Vor allem ist ein Widerstandsrecht gegen ein evidentes Unrechtsregime der neueren Rechtsauffassung nicht mehr fremd. Daß gegen ein Regime solcher Art normale Rechtsbehelfe nicht wirksam sind, hat die Erfahrung gezeigt. Jedoch bedarf es einer näheren Untersuchung hierüber nicht. Die KPD will zwar gegen das von ihr aus fundamentaler Gegnerschaft bekämpfte Regime in der Bundesrepublik angehen; aber davon, daß die Bundesrepublik heute einem Unrechtsregime der hier vorausgesetzten Art überantwortet ist, kann nicht die Rede sein. Die KPD selbst hat das nicht bejahen mögen (Prot. II, 115) und ist auf diese Frage deshalb auch im Verfahren nicht wieder zurückgekommen. 
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 Soweit es sich aber um die Inanspruchnahme eines Widerstandsrechtes gegen einzelne tatsächliche oder vermeintliche Grundgesetzwidrigkeiten handelt, gilt folgendes: 
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 Berücksichtigt man die Abwehr von Verfassungsverletzungen, die schon im System der gegenseitigen Hemmung und des Gleichgewichts staatlicher Gewalten gegeben ist, und den wirksamen Rechtsschutz, der in der Bundesrepublik gegen Verfassungsverstöße und -verfälschungen von Staatsorganen durch den weiten Ausbau der Gerichtsbarkeit, vor allem der Verfassungsgerichtsbarkeit besteht, so fragt sich, ob überhaupt noch ein Bedürfnis für ein Widerstandsrecht anzuerkennen ist. Diese Frage braucht hier nicht erörtert zu werden; denn selbst wenn man auch hier das grundsätzliche Bestehen eines Widerstandsrechtes bejaht, so sind an seine Ausübung jedenfalls Anforderungen zu stellen, die bei der KPD nicht vorliegen. 
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 Ein Widerstandsrecht gegen einzelne Rechtswidrigkeiten kann es nur im konservierenden Sinne geben, d. h. als Notrecht zur Bewahrung oder Wiederherstellung der Rechtsordnung. Ferner muß das mit dem Widerstande bekämpfte Unrecht offenkundig sein und müssen alle von der Rechtsordnung zur Verfügung gestellten Rechtsbehelfe so wenig Aussicht auf wirksame Abhilfe bieten, daß die Ausübung des Widerstandes das letzte verbleibende Mittel zur Erhaltung oder Wiederherstellung des Rechtes ist. 
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 Weil diese rechtlichen Voraussetzungen eines Widerstandsrechtes gegen einzelne Rechtswidrigkeiten hier offenkundig nicht gegeben sind, hat das Bundesverfassungsgericht sich nicht veranlaßt gesehen, die von der KPD aufgestellte Behauptung, daß Bundesorgane das Grundgesetz verletzten, in diesem Verfahren im einzelnen zu untersuchen. Selbst wenn nicht jede der Handlungen, an denen sich die KPD stößt, in Übereinstimmung mit dem Grundgesetz stehen sollte, so kann doch weder die Rede davon sein, daß die Verfassungswidrigkeit offenkundig wäre, noch davon, daß alle gesetzlich verliehenen Rechtsbehelfe so wenig Aussicht auf wirksame Abhilfe böten, daß zum Widerstande als dem letzten Mittel gegriffen werden dürfte. Das ist nach der Überzeugung des Bundesverfassungsgerichts evident. Wer hier bereits ein Widerstandsrecht anerkennen wollte, übersähe den grundsätzlichen Unterschied zwischen einer intakten Ordnung, in der im Einzelfalle auch Verfassungswidrigkeiten vorkommen mögen, und einer Ordnung, in der die Staatsorgane aus Nichtachtung von Gesetz und Recht die Verfassung, das Volk und den Staat im ganzen verderben, so daß auch die etwa in solcher Ordnung noch bestehenden Rechtsbehelfe nichts mehr nutzen. 
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 Daß der KPD als einer kleinen Partei nicht ebenso umfassende Möglichkeiten zur rechtlichen Bekämpfung von Verfassungswidrigkeiten vor dem Bundesverfassungsgericht zur Verfügung stehen wie einer großen Partei - etwa nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG -, ändert hieran nichts. Man käme sonst zu dem ungereimten Ergebnis, daß eine große Partei genötigt wäre, auf dem einen oder anderen Wege, den sie sich zu öffnen vermag, das Bundesverfassungsgericht anzugehen, während eine kleine Partei unmittelbar zum Widerstande greifen könnte. Mit gutem Grunde steht ein Antragsrecht vor dem Bundesverfassungsgericht wegen Verletzung objektiven Verfassungsrechts nur Organen oder Gruppen zu, die im Verfassungsleben eine gewisse Bedeutung haben. Auch in dieser Form ist der Verfassungsrechtsschutz in der Bundesrepublik in einem den meisten anderen Staaten der Welt unbekannten Maße ausgebaut. Es wäre also ein Widerspruch in sich, wenn die KPD deshalb unmittelbar zum Widerstand schreiten dürfte, weil sie zu unbedeutend ist, um das Bundesverfassungsgericht umfassend anrufen zu können. 
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 Schon aus diesen Gründen kann die KPD ein Widerstandsrecht zu ihrer Rechtfertigung nicht in Anspruch nehmen. Vor allem fehlt ihr aber diese Berechtigung auch deshalb, weil ihr Widerstand nicht auf die Erhaltung der bestehenden Ordnung gerichtet ist. Was die KPD mit ihrem "Widerstande" erreichen will, ist eine andere, eine nach ihrer Ansicht bessere Ordnung. Hierzu aber dürfte das Widerstandsrecht nur dann benutzt werden, wenn die bestehende Ordnung ein offenbares und fundamentales Unrechtsregime wäre. Das hat die KPD selbst nicht in Anspruch nehmen wollen (Prot. II, 115). Die Ordnung in der Bundesrepublik ist legitim. Sie ist es nicht nur deshalb, weil sie auf demokratische Weise zustande gekommen und seit ihrem Bestehen immer wieder in freien Wahlen vom Volke bestätigt worden ist. Sie ist es vor allem, weil sie - nicht notwendig in allen Einzelheiten, aber dem Grundsatze nach - Ausdruck der sozialen und politischen Gedankenwelt ist, die dem gegenwärtig erreichten kulturellen Zustand des deutschen Volkes entspricht. Sie beruht auf einer ungebrochenen Tradition, die - aus älteren Quellen gespeist - von den großen Staatsphilosophen der Aufklärung über die bürgerliche Revolution zu der liberal-rechtsstaatlichen Entwicklung des 19. und 20. Jahrhunderts geführt und der sie selbst das Prinzip des Sozialstaates, d. h. das Prinzip der sozialen Verpflichtung hinzugefügt hat. Die sich hieraus ergebenden Wertsetzungen werden von der übergroßen Mehrheit des deutschen Volkes aus voller Überzeugung bejaht. Hieraus erwächst dieser Ordnung die innere Verbindlichkeit, die das Wesen der Legitimität ausmacht. Nur wer seinen Widerstand gegen eine Störung dieser Ordnung richtet, um sie selbst zu verteidigen oder wiederherzustellen, dürfte für diesen Widerstand selbst Legitimität in Anspruch nehmen. 
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 Die KPD aber will mit ihrem Widerstand dazu beitragen, diese bestehende und legitime Ordnung selbst zu untergraben. Sie darf sich deshalb auf ein Widerstandsrecht, das diese Ordnung nur zu ihrem eigenen Schutz gewähren kann, nicht berufen. 
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 Auf die Frage, ob die KPD - wie die Bundesregierung annimmt - durch den von ihr propagierten nationalen Widerstand die verfassungsmäßige Ordnung der Bundesrepublik gewaltsam umstürzen will, kam es nach allem für die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr an. 
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 Teil D 


1403

 Der politische Gesamtstil der KPD 
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 Überzeugende Beweise für die wahre Einstellung der KPD zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung ergeben sich, wenn man den Blick auf den in Parteiverlautbarungen und namentlich in der Agitation und Propaganda sichtbar werdenden politischen Stil der Partei richtet. 
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 Die KPD hat besonderes Gewicht auf die Behauptung gelegt, daß sie, solange das Grundgesetz bestehe, sich positiv zu ihm einstelle. Sie habe es zwar im Parlamentarischen Rat "aus grundsätzlichen Erwägungen" abgelehnt, da sie aber "ohne Einschränkung die hohe Idee der Demokratie und der Freiheit" vertrete (Protokoll des Parteitages von 1954, S. 23), setze sie sich für die "Sicherung und Erweiterung der demokratischen Rechte und Freiheiten auf der Grundlage der verfassungsmäßigen Ordnung des Grundgesetzes" (Prot. II, 52), für die "Achtung, ja für die entschiedene Verteidigung des Grundgesetzes" (aaO, S. 60) ein. Das Adenauer-Regime, gegen das sie kämpfe, sei nicht mit der grundgesetzlichen Ordnung gleichzusetzen. Es sei eine "hohe vaterländische Pflicht aller verantwortungsbewußten Menschen...die Demokratie, die demokratischen Grundrechte und Volksfreiheiten zu schützen". In diesem Kampf werde die KPD stets in der ersten Reihe stehen (Protokoll des Parteitages von 1954, aaO). 



I.
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 Die mündliche Verhandlung hat nicht ergeben, daß die KPD als eine politische Partei in der Bundesrepublik Deutschland dem Grundgesetz und der von ihm ausgerichteten freiheitlichen demokratischen Ordnung mit der Achtung begegnet, die man nach den angeführten Äußerungen bei ihr voraussetzen sollte und die im übrigen ein selbstverständliches Gebot für jede politische Partei in diesem Staat sein muß. Die Beweise dafür, daß die KPD die entgegengesetzte Haltung zu der freiheitlichen demokratischen Ordnung einnimmt, sind zahlreich und unwiderleglich. 
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 Dies zeigt der Ton, den parteiamtliche Verlautbarungen und die gesamte Parteipresse fortgesetzt gegen die verfassungsmäßigen Einrichtungen der Bundesrepublik Deutschland anschlagen. 


1408

 1. Verfassungsmäßig zustande gekommene Gesetze werden in einer Weise kritisiert, die nicht nur jeden Respekt vor den Gesetzgebungsorganen vermissen läßt, sondern häufig den Charakter reiner Beschimpfungen trägt. So wird z. B. in einer vom Parteivorstand der KPD herausgegebenen Broschüre "Das Blitzgesetz" das Strafrechtsänderungsgesetz von 1951 als ein "Terrorgesetz" und "Zuchthausgesetz" bezeichnet, als ein "Gestapoermächtigungsgesetz", das dem hitlerischen Gesetz zum Schutze von Volk und Staat in seinem faschistischen Charakter gleichkomme, das eine "Vergewaltigung der Demokratie" bedeute und einen Zustand der "Rechtsverwilderung", des "Verfassungsbruchs" herbeiführe. Wenn das deutsche Volk sich zusammenschließe und für die Wiederherstellung der Einheit Deutschlands und die Erhaltung des Friedens kämpfe, werde "dieses Terrorgesetz" als ein "Fetzen wertloses Papier" am Wege liegen bleiben. Von dem Versammlungsgesetz wird behauptet, es wolle nur noch Versammlungen zulassen, in denen "die Spaltung Deutschlands", die "Kriegspolitik" propagiert werde; chauvinistische und faschistische Kundgebungen der "Terror- und Mordorganisationen" seien danach erlaubt, die "Faschisten aller Spielarten innerhalb und außerhalb der Adenauer-Regierung" könnten zum Überfall auf die DDR aufgerufen werden, die Versammlungen der "Patrioten", der "Arbeiter, die um höhere Löhne kämpfen", der "Jugend, die sich nicht als Kanonenfutter mißbrauchen lassen will", seien verboten ("4 Jahre Bundestag" - Handbuch der Bundestagsfraktion der KPD, S. 217). Die Wahlgesetze der Bundesrepublik Deutschland werden als "Wahlbetrugsgesetze" (bisweilen "faschistische Wahlbetrugsgesetze"), als "Wahlfälschungsgesetze" gekennzeichnet (Protokoll des Parteitages von 1954, S. 30; Prot. II, 409, 151). Das Betriebsverfassungsgesetz wird als ein Gesetz bezeichnet, das "die Arbeiter knechten", "die Arbeiterschaft rechtlos" und zu "Sklaven der Rüstungsproduktion" machen soll (Prot. II, 38, 188, 13). Charakteristisch ist überall, daß auf eine Darstellung des Gesetzesinhalts verzichtet wird; die Absicht, die Leser lediglich allgemein gegen die Gesetze und damit gegen die Organe, die die Gesetze erlassen haben, aufzuwiegeln, tritt klar zutage. 
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 2. Überaus zahlreich sind Angriffe auf die Bundesregierung, die nach Wortwahl und Ausdrucksweise als grobe Beleidigungen und Verunglimpfungen bezeichnet werden müssen. Die Regierung ist "das größte Unglück für unsere Nation", "volksfeindlich", "amerikahörig", eine "Regierung des Krieges und der Zerstörung Deutschlands", eine "Regierung von Gesetzesbrechern". Der Bundeskanzler ist der "Kanzler des Staatsstreichs", der "Repräsentant der extremsten, chauvinistischsten und abenteuerlichsten Kräfte Westdeutschlands", er steckt "mit Faschisten, Verbrechern und Banditen...unter einer Decke", seine (und seiner Minister) Lügen gleichen wie "ein Haar dem anderen...den Lügen Hitlers, Himmlers und Goebbels", ja er ist "der Hitler von heute". "Hitler und Adenauer, die gleichen Parolen, die gleichen Methoden". Das von ihm repräsentierte "Adenauer-Regime" ist der "Feind der Volksrechte und jeder Demokratie", die "Herrschaft der Kriegsverbrecher und der Fememörder", das "Regime des nationalen Verrats, der Ausbeutung und Unterdrückung, des Krieges und des Elends"; es tritt das "Grundgesetz mit Füßen" und "geht immer stärker...zur Anwendung faschistischer Methoden über". "Die Regierung Adenauer und ihre ausführenden Organe brechen somit täglich Recht und Gesetz und verletzen das Grundgesetz der Bundesrepublik". Die Bundesregierung bedient sich bei der "Terrorisierung" der friedlichen westdeutschen Bevölkerung "militaristischer und faschistischer Terror- und Mordorganisationen", die mit "den brutalsten und verbrecherischsten Mitteln" arbeiten, ja "selbst vor gemeinem Mord" nicht zurückschrecken. 


1410

 Sie will die "Versklavung Westdeutschlands durch den amerikanischen Imperialismus", die "Knechtung Westdeutschlands" unter "amerikanischem Protektorat"; sie bereitet mit "Gesinnungsterror, Korruption und Betrug", durch "Terror und Pogromhetze", durch "Wahlbetrugsgesetze" eine Militärdiktatur vor, die "kriegslüstern" auf die Eroberung Osteuropas hinzielt. Sie "sät Feindschaft und Haß im deutschen Volke", "wiegelt die Deutschen gegeneinander auf", sendet "Spione und Terroristen" nach Ostdeutschland, um "Teile der friedlichen deutschen Bevölkerung selbst unter Verwendung von Sprengstoff und Gift zu vernichten" (Zitate aus Prot. II, 6, 12 f., 29, 148, 196, 238, 242, 403, 580, 841; Handbuch der KPD- Bundestagsfraktion, S. 144 f.; Protokoll des Parteitages von 1954, S. 30). 
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 3. Die Bundesregierung wird bei ihren Plänen unterstützt von dem "amerikahörigen" Parlament; es ist durch "Schwindelwahlen", "Pseudowahlen", auf Grund von "Wahlfälschungsgesetzen", mit Hilfe von "Gesinnungsterror, Korruption und Betrug" gebildet worden. Seine Qualität wird gekennzeichnet durch die "reaktionären" und "faschistischen" Gesetze, die es beschlossen hat. Als Teil des Adenauer-Regimes nimmt es "die Befehle der amerikanischen Imperialisten entgegen und zwingt sie in Form deutscher Verordnungen und Gesetze der Bevölkerung Westdeutschlands auf". "Die Arbeiterschaft kann nicht erwarten, daß der reaktionäre Bonner Bundestag bessere Gesetze schaffen wird, um ihnen mehr Rechte einzuräumen." Dieses Parlament drückt nicht nur nicht den wahren Volkswillen aus, es setzt sich vielmehr ständig über ihn hinweg, mißachtet dabei das Grundgesetz und den Auftrag, den ihm die Wähler gegeben haben. Daraus wird dann gelegentlich die Folgerung gezogen, daß das deutsche Volk an Abstimmungen dieses Parlaments nicht gebunden sei (Zitate aus Prot. II, 12,.13, 27, 32, 151, 165, 238, 410, 766, 840, 841; These 6 des Parteitages von 1954). 
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 4. Vom Bundesverfassungsgericht endlich wird gesagt, man solle sich über die "sogenannte Verfassungsgerichtsbarkeit" keine Illusionen machen. Willkür- und Terrorurteile werden dem Gericht ohne weiteres zugetraut. Durch das Saar-Urteil habe es "seine Rolle selbst...entlarvt". Das Grundgesetz werde vom Bundesverfassungsgericht so ausgelegt, wie es dem Interesse der herrschenden Klasse in Westdeutschland und ihrer Adenauer-Regierung entspreche. In den Prozeß-Nachrichten der KPD heißt es bei Besprechung einer Entscheidung des Gerichts schließlich kurz und bündig: "Hier habt ihr den Rechtsstaat, acht Groschen ist er wert und keinen Pfennig mehr" (Prot. II, 846 f.). 
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 Diese Äußerungen lassen, in ihrem Zusammenhang betrachtet, nur eine Deutung zu: sie sind Ausdruck einer planmäßigen Hetze, die auf die Herabsetzung und Verächtlichmachung der Verfassungsordnung der Bundesrepublik abzielt. Ihr Ansehen soll geschmälert, das Vertrauen des Volkes auf die von ihr aufgerichtete Wertordnung soll erschüttert werden. Entscheidend ist dabei, daß es sich nicht um vereinzelte Entgleisungen handelt, wie sie im politischen Kampf vorkommen. Schon die Zahl dieser Schmähungen spricht dagegen, ihre ständige Wiederholung, das unbeirrte Festhalten des auf Herabsetzung und Verhöhnung gestimmten Tones, der jede, auch die geringste Anerkennung und positive Bewertung eines Zustandes in der Bundesrepublik oder einer Maßnahme der Bundesorgane ausschließt. Vor allem aber lassen Ursprung und Art der Verbreitung der Äußerungen das Planmäßige, Überlegte des Vorgehens deutlich erkennen. Es handelt sich durchweg um Verlautbarungen, die von den obersten Parteiorganen nicht nur konzipiert, sondern auch redigiert und mit Hilfe des Führungsapparates der Partei nach unten weitergegeben werden; sie finden sich demgemäß, bis in die Einzelheiten der sprachlichen Fassung gleichlautend, in den schriftlichen und mündlichen Äußerungen unterer Parteiorgane und in der gesamten Parteipresse wieder; dabei werden gewisse sprachliche Formeln - einmal von oben ausgegeben - klischeehaft in allen Zeitschriften, Zeitungen, Parteischulungsmaterialien, Flugblättern u. dgl. wiederholt und so den Massen eingehämmert. Das ist mehr als die auch sonst zu beobachtende mehr oder minder einhellige Befolgung einer von einer Parteiführung ausgegebenen Kampfparole. Hier führt der politische Willensträger der KPD, die offizielle Parteiführung, einen planmäßigen Feldzug gegen die Verfassungsorgane der Bundesrepublik; mit Hilfe des straff organisierten Parteiapparats soll dieser Aktion eine Breitenwirkung und Stoßkraft gesichert werden, mit der eine von den einzelnen Parteiorganen selbständig betriebene Propaganda nicht rechnen könnte. Die KPD muß sich deshalb gefallen lassen, daß diese Art der Agitation ihr als Partei zugerechnet wird. 


1414

 Der Eindruck, daß es sich hier um ein systematisches Vorgehen handelt, das eine grundsätzliche Mißachtung der Verfassungsordnung bekundet und das beim Volke Abneigung und Haß gegen diese Ordnung erregen will, wird verstärkt durch die Maßlosigkeit der Sprache, die sich bisweilen selbst roher und abstoßender Wendungen bedient (so, wenn es im Programm der nationalen Wiedervereinigung heißt, daß "die Imperialisten in Westdeutschland vor Wut aufheulen" über die Erfolge der DDR (Prot. II, 15)). Überall werden die stärksten Ausdrücke verwendet; es herrscht ein erregter, überhitzter, groteske Übertreibungen nicht scheuender Ton. Allenthalben ist das Bestreben sichtbar, um jeden Preis Vorgänge des öffentlichen Lebens so darzustellen und zu deuten, daß sie als Anlaß heftiger Schmähungen der Verfassungsordnung der Bundesrepublik dienen können. Zur Technik dieser Art von Agitation gehört es, daß Äußerungen maßgebender Persönlichkeiten oder staatlicher Organe entstellt und in einer Weise wiedergegeben werden, die dem unkundigen Leser die schärfste Polemik als berechtigt erscheinen lassen muß. So wird im offiziellen Rechenschaftsbericht der Parteileitung auf dem Parteitag von 1954 u. a. einem Abgeordneten der Regierungskoalition die Absicht unterstellt, Elsaß-Lothringen zu annektieren, die Schweiz zu zerstückeln, Luxemburg und die Niederlande als selbständige Staaten von der Landkarte zu streichen. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach ein einzelner in der Bundesrepublik seit 1945 wohnhafter früherer Österreicher die deutsche Staatsangehörigkeit nicht verloren hat, wird so wiedergegeben, daß das Gericht "verkündet" habe, die Bevölkerung Österreichs bestehe aus deutschen Staatsangehörigen (Protokoll des Parteitages von 1954, S. 17). Mißstände, ja auch nur einzelne unerfreuliche Vorfälle ohne Bedeutung, wie sie in jedem Staat vorkommen und im freiheitlichen Rechtsstaat infolge der hier herrschenden Rede- und Pressefreiheit jederzeit öffentlich erörtert werden können, werden groß "aufgezogen", in ihrer Bedeutung maßlos übersteigert und als Beweise für die Verwerflichkeit des ganzen Staatssystems der Bundesrepublik triumphierend verkündet. 
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 In diesem Ton, der nur auf die Erregung gefühlshafter Aufwallungen, unklarer Emotionen abzielt, kommt besonders deutlich zum Ausdruck, daß es hier um die planmäßige Herabsetzung der Verfassungsordnung geht, um die Zerstörung der Vertrauensbasis, die sie im Volke besitzt. 
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 Der Einwand, daß solche Agitationsformen bewußt auf ein niedriges intellektuelles Niveau berechnet seien, würde die KPD nicht entschuldigen können; er würde die Absicht der Verfasser und Veranstalter solcher Aktionen nur deutlicher machen, die nicht auf sachliche Belehrung ihrer Anhänger und der angesprochenen Bevölkerungskreise geht, sondern lediglich auf das Aufrühren trüber Ressentiments, die in jedem Menschen potentiell bereit liegen und von hemmungslosen Agitatoren insbesondere gegen die staatliche Autorität jederzeit leicht aufgerufen werden können. 
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 Dies alles gewinnt erst die rechte Bedeutung, wenn man es zusammenhält mit der Haltung der KPD gegenüber den Verfassungssystemen der kommunistisch beherrschten Länder. Hier herrscht der Ton uneingeschränkter Loyalität und vorbehaltloser Zustimmung zu allen Zuständen und Regierungsmaßnahmen. Die Vertreter der KPD haben in der mündlichen Verhandlung die äußerste Empfindlichkeit gezeigt gegenüber jeder auch nur angedeuteten kritischen Äußerung hinsichtlich des Staatssystems der Sowjetzone, der übrigen kommunistisch regierten Länder oder gar der Sowjetunion. Ihr devoter Respekt gegenüber den dort bestehenden Herrschaftssystemen führt zur Blindheit selbst gegenüber der Frage, ob diese Systeme und ihre Staats- und Verwaltungspraxis den Lehren von Marx und Engels noch entsprechen. In der Tat ist es ja auch "die Aufgabe und die Pflicht jedes Kommunisten, den Lügen der Bonner Militaristen und ihrer Nachbeter aus den Reihen der SPD- und DGB- Führung gegen die DDR überall mit der Wahrheit über den ersten Arbeiter- und Bauernstaat in der deutschen Geschichte entgegenzutreten. Jedes Schwanken oder gar Zurückweichen in dieser Frage wäre eine Unterstützung der schlimmsten Feinde der Arbeiterklasse und des ganzen Volkes" (These 15 des Parteitages von 1954). Wie diese Wahrheit aussieht, ist vorher geschildert (aaO, Thesen 12 ff.). "Von der Deutschen Demokratischen Republik geht der Friede aus", "die Demokratie", der "soziale und kulturelle Fortschritt". Sie "gibt für ganz Deutschland das Beispiel des besseren Lebens der Arbeiter und Werktätigen, der freien Entfaltung der Persönlichkeit"; sie geht "in friedlicher Aufbauarbeit einer großen Blütezeit" entgegen. Der panegyrische Ton, auf den diese ganzen Darlegungen gestimmt sind, zeigt, daß die KPD dort, wo sie es will, sehr wohl in der "demokratischen Legitimation" einer Regierung, in der "hohen Autorität", die sie genießt, echte Werte sieht, die gestärkt werden müssen. Der Verfassungsordnung der Bundesrepublik solche Werte zuzuerkennen, ist sie nicht bereit; hier kennt sie nur Untergrabung, Verhöhnung, Verächtlichmachung. 
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 Der Einwand, der Kampf der KPD richte sich zwar gegen die augenblicklichen Träger der höchsten staatlichen Ämter der Bundesrepublik, nicht aber gegen die verfassungsrechtlichen Institutionen als solche, würde nicht überzeugen können. Es mag dahinstehen, ob dies in Einzelfällen zutrifft; im ganzen ist die Art der Kampfesführung so, daß das Hauptziel deutlich erkennbar wird. Das ganze Verfassungssystem, die Art, wie das Parlament gewählt, die Regierung zusammengesetzt wird, die Gesetze erlassen werden, ist durchaus "volksfeindlich", dem Volkswohl abträglich, sie muß daher durch ein von Grund auf anderes, nämlich das kommunistische Regierungssystem ersetzt werden. Es gilt daher, dieses System in den Augen des Volkes in jeder Form herabzusetzen, zu diffamieren, in seiner Verwerflichkeit bloßzustellen. Dabei kann es nur nützlich sein, wenn die Angriffe gegen die Institutionen zugleich gegen die das Amt verkörpernde Person gerichtet und persönlich gefärbt werden; sie gewinnen dann für den einfach denkenden Menschen erst die rechte Anschauung. Im übrigen zeigt die Prüfung aller Äußerungen gegen das "Adenauer-Regime", daß die Ausdrücke "Adenauer-Regime", "Bundesregierung" und "Adenauer-Regierung" ohne Bedenken unterschiedslos nebeneinander gebraucht werden. Schließlich aber müssen die Angriffe gegen die Inhaber der höchsten Staatsfunktionen doch den Schluß nahelegen: Was kann eine Verfassungsordnung wert sein, die es ermöglicht, daß "Verräter", "Kriegshetzer", "Verbrecher faschistischer Art", daß ein "amerikahöriges" Parlament mit "Wahlfälschungsgesetzen", "Betrug und Terror unter Mißachtung aller Grundrechte" über ein "rechtloses Volk" regieren? Daß die KPD ihren Anhängern, den Lesern ihrer Presse, den Hörern ihrer Versammlungen diesen Schluß nicht habe suggerieren wollen, dafür fehlt jeder Anhaltspunkt. Sie muß sich gefallen lassen, daß ihr die Absicht, dieser Schluß möge gezogen werden, zur Last gelegt wird. 
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 Es ist bereits dargelegt, daß das Grundgesetz mit der Bestimmung "Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit" bewußt den Schritt der "Konstitutionalisierung" der politischen Parteien getan hat. Mit ihrer Erhebung in den Rang verfassungsrechtlicher Institutionen sind die Parteien zugleich in die Reihe der "Integrationsfaktoren" im Staate eingerückt. Hieraus hat die Verfassungsauslegung Folgerungen zu ziehen. Gewiß darf man die sich aus der Integrationsaufgabe der Parteien für sie ergebenden Pflichten nicht überbewerten. Für oppositionelle Parteien muß politischer Bewegungsraum bleiben. Eine grundsätzlich reformerisch orientierte Partei muß die bestehende Ordnung kritisieren können; damit muß ihr auch die Möglichkeit zugestanden sein, eine Propaganda zu treiben, die die Massen des Volkes erreicht. Das bedeutet immer eine gewisse Vulgarisierung ihrer politischen Ideen, ihre "Adaptation" an die emotionalen Bedürfnisse der Massen, mit anderen Worten: den Gebrauch trivialer, das Gefühl ansprechender Schlagworte und Kampfparolen. Das alles ist unschädlich und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, solange die Partei in ihrer Haltung erkennen läßt, daß ihr das Bewußtsein, sich als politische Partei im Rahmen einer freiheitlichen Demokratie zu bewegen, stets gegenwärtig bleibt. Das heißt aber mindestens, daß sie eine vom Volk in freien Wahlen bestätigte Verfassungsordnung mit der in ihr verkörperten Rangordnung der Werte als allgemeinen Rahmen des politischen Lebens respektiert und die übrigen politischen Parteien als Konkurrenten in einem unablässigen Ringen um die beste Ordnung im Staat jedenfalls insofern anerkennt, als sie ihnen dabei nicht von vornherein auch nur die Möglichkeit, das politisch Richtige zu wollen, bestreitet. Daraus ergibt sich als Mindestpflicht jeder politischen Partei im freiheitlich-demokratischen Staate, in ihrem öffentlichen Auftreten, in Form und Stil ihrer politischen Betätigung, die obersten Verfassungswerte als für sich verbindlich anzuerkennen, an der Festigung ihres Ansehens im Volke mitzuarbeiten, allermindestens aber sich jeder Herabsetzung, Schmähung und Verächtlichmachung dieser Ordnung zu enthalten. Eine Partei, die bewußt, dauernd und planmäßig einen Feldzug der Verleumdung und Verhöhnung dieser Werte und der sie verkörpernden Ordnung unternimmt, geht auf ihre Beeinträchtigung, ja auf ihre Beseitigung aus. Es ist nicht denkbar, daß eine solche Partei verfassungsrechtlich zur Mitwirkung an der Bildung des staatlichen Willens in einer freiheitlichen Demokratie herangezogen werden könnte. 
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 Hier liegt schließlich auch ein letzter Grund, warum die KPD nicht gehört werden kann, wenn sie sich auf ihre Verdienste im Kampfe gegen den Faschismus beruft. Diese Verdienste werden von niemand verkannt. Aber der Kampf gegen den Faschismus hat zum Erfolg geführt; an seinem Ende steht in der Bundesrepublik Deutschland die Errichtung einer in freiheitlichen Wahlen vom Volke gebilligten demokratischen Ordnung. Diese Ordnung ist in ihren Grundlagen von allen Parteien, auch von denen, die sie für reform- und verbesserungsbedürftig halten, zu respektieren. Gerade ihre Haltung zum Nationalsozialismus müßte die KPD dazu führen, eine im Kampf gegen die nationalsozialistischen Ideen erwachsene Ordnung, die die vom Nationalsozialismus verworfenen Grundwerte wieder verwirklichen will, zu achten. Findet sie aber auch zu dieser neuen, dem Nationalsozialismus in allem entgegengesetzten demokratischen Ordnung keine andere Einstellung als die der planmäßigen Herabsetzung, Schmähung und Untergrabung, so kann sie das nicht durch den Hinweis auf ihren Kampf gegen ein System rechtfertigen, das demokratischen Ordnungen gegenüber die gleiche Haltung einnahm. 
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 Dritter Abschnitt 
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 1. Im Verlaufe des Verfahrens haben die Bundesregierung und die KPD eine Fülle weiterer Beweise angeboten. Der Erhebung dieser Beweise bedurfte es nicht, da sich aus dem Inhalt des Urteils ergibt, daß sie für die Entscheidung nicht erheblich sind. 


1423

 Das gilt auch von den Beweisanerbieten der KPD vom 28. Juni 1955 (Prot. II, 880, 887); ihre Unerheblichkeit geht aus den Darlegungen auf S. 367 ff. hervor. 


1424

 2. Die Anträge der KPD, in die mündliche Verhandlung wieder einzutreten, konnten keinen Erfolg haben. 


1425

 Ein Teil der Anträge hatte zum Ziel, eine Einstellung des Verfahrens herbeizuführen; sie waren mit erneuten Ausführungen über die angeblichen Verfahrenshindernisse des Wiedervereinigungsgebotes und eines Mißbrauchs des Antragsrechtes aus § 43 BVerfGG begründet. Die Ausführungen waren jedoch nicht geeignet, die Darlegungen des Urteils zu diesen Themen (s. oben S. 113, 130) zu beeinflussen. 


1426

 Mit den übrigen Anträgen erstrebte die KPD den Wiedereintritt in die mündliche Verhandlung, um die Verfassungsmäßigkeit ihrer Bestrebungen darlegen zu können; hierbei berief sie sich auf neuere, die Politik der Bundesregierung kritisierende Äußerungen von Politikern anderer Parteien, auf Wandlungen in der Interpretation gewisser marxistisch- leninistischer Grundsätze und auf angebliche Feststellungen des Bundesgerichtshofes in dem Strafverfahren gegen Rische u. a. Das in Aussicht gestellte und im einzelnen in den Schriftsätzen bezeichnete Vorbringen war jedoch nicht geeignet, eine andere Beurteilung der KPD herbeizuführen. Das Gericht lehnt es daher ab, wieder in die mündliche Verhandlung einzutreten. 


1427

 3. Der Antrag der KPD vom 26. März 1956 (Prot. III, 564) auf Erlaß einer einstweiligen Anordnung ist mit der Entscheidung in der Hauptsache gegenstandslos geworden. 



II.
1428

 Die Verfassungswidrigkeit der KPD ist durch Urteil festzustellen. 


1429

 Nach § 46 Abs. 3 BVerfGG ist mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei ihre Auflösung und das Verbot von Ersatzorganisationen zu verbinden. Im Urteil vom 23. Oktober 1952 (BVerfGE 2, 1 (71)) hat das Gericht diese Bestimmung angewandt, ohne sich mit der Frage ihrer Verfassungsmäßigkeit besonders auseinanderzusetzen. In der Rechtslehre sind Bedenken gegen ihre Vereinbarkeit mit dem Prinzip des Rechtsstaates und der Gewaltenteilung erhoben worden. Das Gericht vermag diese Bedenken nicht zu teilen. Die Auflösung der Partei ist keine selbständige Exekutivmaßnahme, sondern eine gesetzlich angeordnete normale, typische und adäquate Folge der Feststellung der Verfassungswidrigkeit. Wenn mit dieser Feststellung die gegenüber anderen Organisationen bevorzugte Rechtsstellung der Partei entfällt, ist es nur sachgerecht, daß daran die gleiche Rechtsfolge geknüpft wird, die im Falle des Art. 9 GG für die Verfassungswidrigkeit einer Vereinigung vorgesehen ist. Die den Exekutivbehörden verbleibende Abwicklung der Organisation der Partei ist nicht Inhalt, sondern Folge des Urteils des Bundesverfassungsgerichts. 


1430

 Die Auflösung der KPD ist im Urteil auszusprechen. Sie erstreckt sich auf alle ihre satzungsmäßigen Organisationen. Mit der Auflösung ist das Verbot zu verbinden, Ersatzorganisationen zu schaffen oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisationen fortzusetzen. 


1431

 Auf nicht zur Partei gehörige, aber von ihr abhängige Organisationen, vor allem die sog. Tarnorganisationen, erstreckt sich hingegen die Auflösung nicht. Diese Organisationen nehmen nicht an dem Parteiprivileg des Art. 21 GG teil und fallen, soweit sie die verfassungsmäßige Ordnung verletzen, unter Art. 9 Abs. 2 GG. 


1432

 Aus der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Partei ergibt sich, wie das Bundesverfassungsgericht in dem Urteil vom 23. Oktober 1952 festgestellt hat, daß die Abgeordneten in den gesetzgebenden Körperschaften des Bundes und der Länder ihre Mandate verlieren (vgl. BVerfGE 2,1 (72 ff.)). Eines Ausspruchs über die Folgen dieses Mandatsverlustes durch besondere Vollstreckungsanordnung bedarf es nicht, da die KPD nur in den Parlamenten von Bremen und Niedersachsen durch Abgeordnete vertreten ist und diese Länder die Folgen des Mandatsverlustes gesetzlich geregelt haben. 


1433

 Die Entscheidung über die Einziehung des Vermögens einer aufgelösten Partei ist nach § 46 Abs. 3 BVerfGG in das pflichtgemäße Ermessen des Bundesverfassungsgerichts gestellt. Dabei ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, daß eine Vermögenseinziehung nicht erforderlich ist, wenn entweder offensichtlich keine nennenswerten Vermögenswerte der aufgelösten Partei vorhanden sind oder ihre vermögensrechtlichen Verhältnisse so klar liegen, daß eine Auseinandersetzung in kürzester Frist möglich erscheint. In allen anderen Fällen dagegen, insbesondere wenn die Vermögensverhältnisse nicht übersichtlich sind, muß das Vermögen eingezogen werden, um zu verhindern, daß Organe der aufgelösten Partei unter dem Vorwand der Vermögensauseinandersetzung den Zusammenhalt der Partei aufrechterhalten. Aus diesen Erwägungen konnte auch die Rücksicht auf eine bei der Vorbereitung der Wiedervereinigung Deutschlands mögliche Neuzulassung einer kommunistischen Partei das Gericht nicht veranlassen, von der Einziehung des Vermögens abzusehen. Welche Maßnahmen in diesem Falle getroffen werden müßten, um zu verhindern, daß die Chancengleichheit der wiederzugelassenen Partei durch die Folgen der Vermögenseinziehung ernstlich geschmälert würden, muß zu gegebener Zeit von den zuständigen Organen geklärt werden. 


1434

 Die Wirkung des Urteils tritt mit seiner Verkündung ein. Die Polizeibehörden haben alle dem Vollzug des Urteils dienenden Maßnahmen zu treffen, ohne durch andere als allgemein gültige rechtsstaatliche Regeln gehindert zu sein. Um die Durchführung zu vereinheitlichen, sind die Innenminister der Länder auf Grund des § 35 BVerfGG mit der Vollstreckung der Entscheidungen dieses Urteils zu Ziffer I 2 und 3 zu beauftragen. 



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 5, 85
zurück zu Rn. 45, 868


BVerfG vom 26.03.1957 – 2 BvG 1/55 –
BVerfGE 6, 309
zurück zu Rn. 480



BVerfG, Urteil vom 26.3.1957 – 2 BvG 1/55
GG Art 4; GG Art 7; GG Art 25; GG Art 30; GG Art 32; GG Art 59; GG Art 70; GG Art 140; GG Art 141; GG Art 84 Abs 4; GG Art 85; GG Art 93 Abs 1 Nr 3; GG Art 123 Abs 1; GG Art 123 Abs 2; GG Art 124; GG Art 125; GG Art 126; SchulWG ND § 2; SchulWG ND §§ 2ff; RKonkordat Art 21; RKonkordat Art 22; RKonkordat Art 23; RKonkordat Art 24; WRV Art 136; BVerfGG § 64 Abs 2; BVerfGG § 65; BVerfGG § 13 Nr 7

Leitsätze:


1. Die nach § 65 BVerfGG Beteiligten sind zwar befugt, selbständige Anträge zu stellen, und zwar auch dann, wenn hierdurch der Streitgegenstand erweitert wird. Immer aber müssen solche Anträge mit dem Antrag des Antragstellers in einem inneren Zusammenhang stehen.




2. Das Bundesverfassungsgericht kann zwar über die Gültigkeit eines internationalen Vertrages nicht mit Wirkung zwischen den Vertragschließenden entscheiden; es ist aber nicht gehindert, mit Wirkung für die Beteiligten am Verfassungsrechtsstreit, dh mit innerstaatlicher Wirkung, über die Gültigkeit eines solchen Vertrages zu befinden, wenn dies als Vorfrage für die Entscheidung eines Verfassungsrechtsstreits von Bedeutung ist.




3. Auch eine Verletzung von ungeschriebenen verfassungsrechtlichen Pflichten kann im Verfassungsrechtsstreit gerügt werden. In einem solchen Falle tritt an Stelle der Bezeichnung eines Artikels des Grundgesetzes gemäß § 64 Abs 2 BVerfGG die Bezugnahme auf die ungeschriebene verfassungsrechtliche Pflicht, deren Verletzung geltend gemacht wird.




4. a) Das föderalistische Prinzip des Grundgesetzes verlangt nicht stets die Anrufung des Bundesrats, bevor beim Bundesverfassungsgericht die Feststellung der Verletzung einer verfassungsrechtlichen Pflicht eines Landes beantragt werden kann.




b) Der Bundesrat ist nur für die Rüge von Mängeln bei der v e r w a l t u n g s m ä ß i g e n   Ausführung eines Bundesgesetzes zwischengeschaltet. Im übrigen ist die unmittelbare Anrufung des Bundesverfassungsgerichts zulässig.




5. Das Grundgesetz kennt nicht nur die in Art 84 und 85 geregelte sogenannte abhängige Bundesaufsicht, dh die Rüge von Mängeln bei der verwaltungsmäßigen Ausführung von Bundesgesetzen. Art 93 Abs 1 Nr 3 GG macht das Bundesverfassungsgericht allgemein zur Entscheidung von Meinungsverschiedenheiten über Rechte und Pflichten des Bundes und der Länder zuständig, wobei nur als eine Gruppe von Meinungsverschiedenheiten diejenigen hervorgehoben werden ("insbesondere"), die sich bei der Ausführung von Bundesrecht durch die Länder und bei der Ausübung der Bundesaufsicht ergeben können.




6. Art 123 Abs 2 GG bedeutet nicht, daß der Landesgesetzgeber verfassungsrechtlich an die Schulbestimmungen des Reichskonkordats gebunden ist, also kein entgegenstehendes Recht setzen darf. Art 123 Abs 2 GG sagt für die Schulbestimmungen des Reichskonkordats vielmehr nur aus, daß sie, sofern sie beim Inkrafttreten des Grundgesetzes noch galten, in Kraft bleiben, obwohl sie einem Vertrag entstammen, der nicht von den nunmehr zur Verfügung über den Gegenstand ausschließlich befugten Ländern geschlossen worden ist.




7. Der Annahme einer Pflicht der Länder dem Bund gegenüber, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats bei ihrer Gesetzgebung zu beachten, stehen Grundentscheidungen des Grundgesetzes entgegen, die das Verhältnis von Bund und Ländern gerade in diesem Sachzusammenhang gestalten. Diese Grundentscheidungen sind in Art 7, 30, 70ff GG getroffen. Sie erklären - im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung - die Länder zu ausschließlichen Trägern der Kulturhoheit, die für den Bereich der bekenntnismäßigen Gestaltung des Schulwesens nur durch die Bestimmungen der Art 7, 141 GG begrenzt ist.




Orientierungssätze:


1. Zu Ls 6 u 7:




a)  Die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits zwischen dem Bund und dem Land Niedersachsen (die Landesregierungen der Länder Bremen und Hessen sind dem Antragsgegner, dem Land Niedersachsen, beigetreten) hängt von der Frage ab, ob der Bund die Beachtung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats (von 1933-07-20) von den Ländern verlangen kann. Die völkerrechtliche Weitergeltung des Reichskonkordats hat zur Folge, daß die sich daraus ergebenden beiderseitigen Verpflichtungen von den Vertragsparteien zu erfüllen sind. Im Geltungsbereich des GG ist als Partner des Reichskonkordats die Bundesrepublik Deutschland - verfassungsrechtlich Bund und Länder als ganzes - anzusehen. Nach dem Verfassungsrecht können aber Verpflichtungen aus den Schulbestimmungen des Konkordats nur von den Ländern erfüllt werden, da dem Bund die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Schulrechts fehlt.




b) Die Annahme, GG Art 123 Abs 2 wolle über die Anordnung der Fortgeltung des Rechts hinaus den Landesgesetzgeber kraft Verfassungsrecht an das Vertragsrecht binden, steht im Widerspruch zur sonstigen Gestaltung des Verhältnisses von Bund und Ländern durch das GG.




c) Es ist als ein wesentliches Prinzip des Bundesverfassungsrechts anzusehen, daß die Länder in ihrem Gesetzgebungsbereich keiner anderen Bindung unterliegen als der an das GG. Dieser Grundsatz gilt auch für die Gesetzgebung der Länder in bezug auf das Recht, das nach GG Art 123 Abs 1 und 2 fortgilt.




d) Auch aus dem Grundsatz der Bundestreue, der zu den dem GG immanenten Verfassungsnormen gehört, ergibt sich keine Pflicht der Länder zur Beachtung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats gegenüber dem Bund. Konkordate fallen auch nicht unter die Regelung der GG Art 32 und 59.




e) Ebenso wenig ergibt sich eine Verpflichtung aus GG Art 25. Der Grundgesetzgeber fand sich nicht bereit, den Bund mit den entsprechenden Machtmitteln auszustatten, die Erfüllung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu sichern. Rechtliche Folgen aus einem den Bundesstaat verpflichtenden völkerrechtlichen Vertrag entstehen für die Gliedstaaten ausschließlich nach Maßgabe des Verfassungsrechts. Dieses innerstaatliche Verhältnis kann nicht nach Völkerrecht beurteilt werden, sondern wird ausschließlich durch die bundesstaatliche Rechtsordnung geregelt.




Aus den Gründen:

A.
1

Gegenstand des Rechtsstreits ist die zwischen dem Bund und dem Land Niedersachsen bestehende Meinungsverschiedenheit darüber, ob das Land Niedersachsen durch den Erlaß des Gesetzes über das öffentliche Schulwesen in Niedersachsen vom 14. September 1954 (Nds. GVBl. S. 89) gegen das Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich vom 20. Juli 1933 (RGBl. II S. 679) verstoßen und dadurch ein Recht des Bundes auf Beachtung der für ihn verbindlichen internationalen Verträge durch die Länder verletzt hat. Diese Meinungsverschiedenheit hat folgende Vorgeschichte:


2

1. In die Weimarer Reichsverfassung waren auf Grund des sogenannten Weimarer Schulkompromisses folgende, das öffentliche Schulwesen betreffende Vorschriften aufgenommen worden:


3

Art. 146. Das öffentliche Schulwesen ist organisch auszugestalten. Auf einer für alle gemeinsamen Grundschule baut sich das mittlere und höhere Schulwesen auf. Für diesen Aufbau ist die Mannigfaltigkeit der Lebensberufe, für die Aufnahme eines Kindes in eine bestimmte Schule sind seine Anlage und Neigung, nicht die wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung oder das Religionsbekenntnis seiner Eltern maßgebend.


4

Innerhalb der Gemeinden sind indes auf Antrag von Erziehungsberechtigten Volksschulen ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschauung einzurichten, soweit hierdurch ein geordneter Schulbetrieb, auch im Sinne des Abs. 1, nicht beeinträchtigt wird. Der Wille der Erziehungsberechtigten ist möglichst zu berücksichtigen. Das Nähere bestimmt die Landesgesetzgebung nach den Grundsätzen eines Reichsgesetzes.
...


5

Art. 174. Bis zum Erlaß des in Art. 146 Abs. 2 vorgesehenen Reichsgesetzes bleibt es bei der bestehenden Rechtslage. Das Gesetz hat Gebiete des Reichs, in denen eine nach Bekenntnissen nicht getrennte Schule gesetzlich besteht, besonders zu berücksichtigen.


6

Das in Art. 146 Abs. 2 letzter Satz vorgesehene Reichsgesetz ist nicht zustande gekommen.


7

2. In der Weimarer Zeit schlossen die Länder Bayern (1924), Preußen (1929)und Baden (1932) Konkordate mit dem Heiligen Stuhl und im Zusammenhang damit entsprechende Verträge mit den evangelischen Kirchen. Nur das bayerische Konkordat enthält Regelungen über das Schulwesen.


8

Wiederholte Bemühungen um den Abschluß eines Konkordats zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Reich - zuletzt noch 1931/32 - führten nicht zu einem Ergebnis. Im Frühjahr 1933 nahm die nationalsozialistische Reichsregierung diese Verhandlungen mit dem Heiligen Stuhl über ein Reichskonkordat wieder auf. Sie führten am 20. Juli 1933 zur Unterzeichnung des Konkordats und des dazugehörenden Schlußprotokolls durch Kardinalstaatssekretär Pacelli für den Heiligen Stuhl, durch Vizekanzler von Papen für das Deutsche Reich.


9

Im Reichsgesetzblatt vom 18. September 1933 (II S. 679) wurde das Konkordat samt Schlußprotokoll durch Bekanntmachung vom 12. September 1933 veröffentlicht und verlautbart, daß der Vertrag am 10. September ratifiziert worden und an demselben Tag in Kraft getreten ist. Ferner erließ die Reichsregierung das "Gesetz zur Durchführung des Reichskonkordats" vom 12. September 1933 (RGBI. I S. 625). Es ermächtigte den Reichsminister des Innern, die zur Durchführung der Bestimmungen des Reichskonkordats erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen. Solche Vorschriften sind nicht ergangen.


10

Aus dem Reichskonkordat, dessen deutscher und italienischer Text gemäß Art. 34 gleiche Kraft haben, sind für diesen Rechtsstreit folgende Vorschriften von Bedeutung:


11

Artikel 21


12

Der katholische Religionsunterricht in den Volksschulen, Berufsschulen, Mittelschulen und höheren Lehranstalten ist ordentliches Lehrfach und wird in Übereinstimmung mit den Grundsätzen der katholischen Kirche erteilt. Im Religionsunterricht wird die Erziehung zu vaterländischem, staatsbürgerlichem und sozialem Pflichtbewußtsein aus dem Geiste des christlichen Glaubens- und Sittengesetzes mit besonderem Nachdruck gepflegt werden, ebenso wie es im gesamten übrigen Unterricht geschieht. Lehrstoff und Auswahl der Lehrbücher für den Religionsunterricht werden im Einvernehmen mit der kirchlichen Oberbehörde festgesetzt. Den kirchlichen Oberbehörden wird Gelegenheit gegeben werden, im Einvernehmen mit der Schulbehörde zu prüfen, ob die Schüler Religionsunterricht in Übereinstimmung mit den Lehren und Anforderungen der Kirche erhalten.


13

Artikel 22


14

Bei der Anstellung von katholischen Religionslehrern findet Verständigung zwischen dem Bischof und der Landesregierung statt. Lehrer, die wegen ihrer Lehre oder sittlichen Führung vom Bischof zur weiteren Erteilung des Religionsunterrichts für ungeeignet erklärt worden sind, dürfen, solange dies Hindernis besteht, nicht als Religionslehrer verwendet werden.


15

Artikel 23


16

Die Beibehaltung und Neueinrichtung katholischer Bekenntnisschulen bleibt gewährleistet. In allen Gemeinden, in denen Eltern oder sonstige Erziehungsberechtigte es beantragen, werden katholische Volksschulen errichtet werden, wenn die Zahl der Schüler unter gebührender Berücksichtigung der örtlichen schulorganisatorischen Verhältnisse einen nach Maßgabe der staatlichen Vorschriften geordneten Schulbetrieb durchführbar erscheinen läßt.


17

Artikel 24


18

An allen katholischen Volksschulen werden nur solche Lehrer angestellt, die der katholischen Kirche angehören und Gewähr bieten, den besonderen Erfordernissen der katholischen Bekenntnisschule zu entsprechen.


19

Im Rahmen der allgemeinen Berufsausbildung der Lehrer werden Einrichtungen geschaffen, die eine Ausbildung katholischer Lehrer entsprechend den besonderen Erfordernissen der katholischen Bekenntnisschule gewährleisten.


20

Diese vertraglichen Bindungen hinderten die nationalsozialistischen Gewalthaber nicht, nach und nach die katholischen Schulen - wie übrigens auch die evangelischen - zum größten Teil abzuschaffen und den Religionsunterricht zu erschweren oder zu verhindern.


21

3. Bis zum Inkrafttreten des niedersächsischen Schulgesetzes galten für die weltanschauliche Gestaltung der öffentlichen Volksschulen in den einzelnen Landesteilen Niedersachsens verschiedene Gesetze:


22

a) in den ehemals preußischen Gebietsteilen der 4. Abschnitt des preußischen Volksschulunterhaltungsgesetzes vom 28. Juli 1906 (Preuß. Gesetzsammlung S. 335): Konfessionsschulen;


23

b) im Gebiet des früheren Landes Braunschweig die §§ 1 Abs. 1, 3, 4 Abs. 1, 14 Abs. 1 des Gesetzes über die Gemeindeschulen vom 5. April 1913 (Braunschw.GuVS Nr. 25/1913): Gemeinschaftsschulen;


24

c) im Gebiet des früheren Landes Oldenburg die §§ 23 und 24 der Verfassung für den Freistaat Oldenburg vom 17. Juni 1919 (Old.GBl. Bd. 40 S. 391) sowie die §§ 18 Abs. 2, 19, 21 Satz 2 des Schulgesetzes für das Herzogtum Oldenburg vom 4. Februar 1910 in der Fassung des Schulgesetzes für den Landesteil Oldenburg vom 1. August 1936 (Old.GBl. Bd. 49 S. 433): Konfessionsschulen;


25

d) im Gebiet des früheren Landes Schaumburg-Lippe die §§ 4 und 15 des Gesetzes über das Volksschulwesen im Fürstenthume Schaumburg-Lippe vom 4. März 1875 (Schaumburg-Lipp.LV Bd. 12, S. 265): Gemeinschaftsschulen.


26

Unter der Herrschaft der Nationalsozialisten wurden die Konfessionsschulen aufgehoben und durch Gemeinschaftsschulen ersetzt.


27

Nach Kriegsende schrieb die Britische Militärregierung durch die Erziehungsanordnung Nr. 1 vom 14. Januar 1946 vor, daß in den Gebietsteilen, in denen vor 1933 konfessionelle öffentliche Volksschulen bestanden, die Eltern befragt werden sollten, ob wieder konfessionelle Volksschulen eingerichtet werden sollten. Die deutschen Behörden wurden angewiesen, diesem Wunsch zu entsprechen, falls dies mit einem ordnungsmäßigen Schulbetrieb vereinbar sei. In der Folgezeit kam es wieder zur Einrichtung katholischer Volksschulen im Sinne der obengenannten Gesetze, die weitergalten.


28

4. Die Niedersächsische Landesregierung brachte im September 1953 den Entwurf eines Schulverwaltungsgesetzes ein. In der Landtagsdebatte über dieses Gesetz wurde die Forderung nach einer Neuregelung der konfessionellen Verhältnisse der Volksschule erhoben; die Landtagsfraktion der FDP brachte einen Gesetzentwurf über diesen Gegenstand ein. Daraufhin entschloß sich die Niedersächsische Landesregierung, dem Landtag den vom 4. Februar 1954 datierten Entwurf eines Gesetzes über das öffentliche Schulwesen in Niedersachsen (Landtagsdrucksache Nr. 1268) vorzulegen.


29

Der Apostolische Nuntius beanstandete gegenüber der Bundesregierung und diese gegenüber dem Ministerpräsidenten des Landes Niedersachsen eine Anzahl von Bestimmungen dieses Entwurfs wegen ihrer Unvereinbarkeit mit dem Reichskonkordat. Der hierüber geführte Schriftwechsel führte nicht zu einer Verständigung. Das Gesetz über das öffentliche Schulwesen in Niedersachsen wurde vom Landtag beschlossen, am 14. September 1954 ausgefertigt und im Niedersächsischen Gesetz- und Verordnungsblatt am 15. September 1954 verkündet (Nds. GVBl. 1954 S. 89). Nach § 31 Abs. 1 des Gesetzes bleiben die Bestimmungen zur Regelung der konfessionellen Verhältnisse der Volksschulen für das Gebiet des früheren Landes Oldenburg unberührt. Diese Bestimmungen hätten nach Art. 55 Abs. 2 der Vorläufigen Niedersächsischen Verfassung vom 13. April 1951 (GVBl. S. 103) nur mit der für Verfassungsänderungen erforderlichen Mehrheit geändert werden können. Die Regelung der konfessionellen Gestaltung des Volksschulwesens im niedersächsischen Schulgesetz gilt also in allen Teilen des Landes Niedersachsen mit Ausnahme des Gebietes des früheren Landes Oldenburg.


30

Die von der Bundesregierung wegen Unvereinbarkeit mit dem Reichskonkordat beanstandeten Bestimmungen des niedersächsischen Schulgesetzes lauten:
§ 2


31

Die von den Gemeinden, Landkreisen, Zweckverbänden und vom Land getragenen Schulen (öffentliche Schulen im Sinne dieses Gesetzes) sind grundsätzlich christliche Schulen. In ihnen werden die Schüler ohne Unterschied des Bekenntnisses und der Weltanschauung gemeinsam erzogen. In Erziehung und Unterricht ist auf die Empfindungen Andersdenkender Rücksicht zu nehmen.
§ 3


32

Die Schulen haben die Aufgabe, die ihnen anvertrauten jungen Menschen für Leben und Beruf vorzubereiten und sie auf der Grundlage des Christentums, des abendländischen Kulturgutes und des deutschen Bildungserbes zu selbständig denkenden und verantwortungsbewußt handelnden Bürgern eines demokratischen und sozialen Rechtsstaates zu bilden und zu erziehen.
§ 5


33

(1) Der Religionsunterricht ist an den öffentlichen Schulen mit Ausnahme der Fachschulen ordentliches Lehrfach. Er wird nach Bekenntnissen getrennt in Übereinstimmung mit den Grundsätzen der Religionsgemeinschaften erteilt.


34

(2) Richtlinien und Lehrbücher für den Religionsunterricht sind im Einvernehmen mit den Religionsgemeinschaften zu bestimmen. Unbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechtes haben die Religionsgemeinschaften das Recht, sich im Einvernehmen mit den staatlichen Schulaufsichtsbeamten durch Beauftragte zu überzeugen, daß der Religionsunterricht in Übereinstimmung mit ihren Grundsätzen erteilt wird. Die Religionsgemeinschaften beauftragen mit der Einsichtnahme in der Regel staatliche Schulaufsichtsbeamte, in Ausnahmefällen geeignete Schulleiter.


35

(3) Kein Lehrer darf gezwungen werden, Religionsunterricht zu erteilen .


36

(4) Über die Teilnahme am Religionsunterricht bestimmen die Erziehungsberechtigten. Nach Eintritt der Religionsmündigkeit steht dieses Recht dem Schüler zu. Die Erklärung über die Nichtteilnahme am Religionsunterricht ist dem Schulleiter von den Erziehungsberechtigten oder den religionsmündigen Schülern schriftlich abzugeben.


37

(5) Für eine religiöse Minderheit von mindestens zwölf Schülern ist Religionsunterricht einzurichten.
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(6) Für Schüler, die am Religionsunterricht nicht teilnehmen, ist vom fünften Schuljahr ab religionskundlicher Unterricht als ordentliches Lehrfach einzurichten. Er ist durchzuführen, wenn mindestens zwölf Schüler dazu angemeldet werden. Abs. 3 und 4 finden entsprechend Anwendung.
§ 6


39

Die Lehrer werden auf Universitäten und Hochschulen ausgebildet, an denen Forschung und Lehre frei sind.
§ 8


40

(1) Auf Antrag von Erziehungsberechtigten sind öffentliche Volksschulen für Schüler des gleichen Bekenntnisses im Rahmen dieses Gesetzes zu errichten.
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(2) Der Lehrkörper einer solchen Schule setzt sich aus Lehrern zusammen, die dem gleichen Bekenntnis wie die Schüler angehören.
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(3) In Ausnahmefällen können Kinder, die diesem Bekenntnis nicht angehören, aufgenommen werden, solange nicht für sie getrennter Religionsunterricht einzurichten wäre.
§ 9
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(1) Öffentliche Volksschulen für Schüler des gleichen Bekenntnisses werden errichtet, wenn der Bestand einer ausreichenden Anzahl von Volksschulen für Schüler aller Bekenntnisse im Bereich des Schulträgers nicht in Frage gestellt ist. Diese Voraussetzung ist nicht erfüllt, solange im Bereich des Schulträgers nicht mindestens ein seiner Größe im Ausbau angemessenes Volksschulsystem für Schüler aller Bekenntnisse vorhanden ist.
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(2) Die zu errichtende Schule darf in ihrem Ausbau nicht wesentlich hinter einem der Größe des Schulträgers angemessenen Schulsystem zurücktreten.
§ 10
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(1) Den Antrag müssen die gesetzlichen Vertreter von mindestens 120, im Bereich eines Schulträgers mit über 5000 Einwohnern von mindestens 240 Schülern stellen, die dem gleichen Bekenntnis angehören und im Bereich des Schulträgers eine Volksschule für Schüler aller Bekenntnisse besuchen.
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(2) Antragsberechtigt sind die gesetzlichen Vertreter, die ihren Wohnsitz im Bereich des Schulträgers haben.


47

(3) Der Antrag muß von den Antragstellern persönlich bis zum 30. Juni des laufenden Schuljahres beim Schulträger zu Protokoll erklärt werden. Die Erklärung kann zurückgenommen werden.
§ 11
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Die Errichtung der Schule setzt voraus, daß bis zum 30. September des laufenden Schuljahres eine ausreichende Anzahl von Kindern für diese Schule ordnungsgemäß angemeldet ist. Die Errichtung der Schule ist abzulehnen, wenn ihr Bestand nicht für vier Jahre gewährleistet erscheint.
§ 12
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(1) Die Entscheidung erfolgt durch den Beschluß des Schulträgers, der hierzu der Genehmigung der Schulaufsichtsbehörde bedarf. Die Entscheidung des Schulträgers kann durch einen Beschluß der Schulaufsichtsbehörde ersetzt werden.
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(2) Wird dem Antrage stattgegeben, so ist eine öffentliche Volksschule als Schule für Schüler des gleichen Bekenntnisses zum Beginn des nächsten Schuljahres einzurichten.
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(3) Können die für die neue Schule erforderlichen Räume zu diesem Termin nicht gesichert werden, so kann die Errichtung der Schule um ein Jahr, längstens aber um zwei Jahre hinausgeschoben werden. Ein dahingehender Beschluß des Schulträgers muß bis zum 31. Januar des laufenden Schuljahres gefaßt sein; er bedarf der Genehmigung der Kommunalaufsichtsbehörde im Einvernehmen mit der Schulaufsichtsbehörde.
§ 13
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Ein erfolglos gebliebener Antrag kann erst nach Ablauf von zwei Jahren wiederholt werden. Die Frist beginnt mit dem Ablauf desjenigen Schuljahres, in dem über den Antrag entschieden worden ist.
§ 14
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(1) Tritt eine solche Schule in ihrem Ausbau wesentlich hinter einem der Größe des Schulträgers angemessenen Schulsystem zurück, so ist sie als Schule für Schüler des gleichen Bekenntnisses aufzuheben.
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(2) Die Aufhebung erfolgt durch den Schulträger mit Genehmigung oder auf Anordnung der Schulaufsichtsbehörde.
§ 15
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(1) Wo nur eine öffentliche Volksschule im Bereich eines Schulträgers besteht, wird sie mit dem Inkrafttreten des Gesetzes eine Schule für Schüler aller Bekenntnisse, auf die § 7 Anwendung findet.
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(2) Bestehen im Bereich eines Schulträgers, in welchem nach seiner Größe eine Schule von weniger als fünf Stufen angemessen ist, mehrere öffentliche Volksschulen, so werden diese mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zu einer Schule für Schüler aller Bekenntnisse.
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(3) Im übrigen verbleibt es im Bereich eines Schulträgers mit mehreren öffentlichen Volksschulen bei den bestehenden Schulen für Schüler des gleichen Bekenntnisses; auf diese finden die Bestimmungen des § 8 Abs. 3 entsprechend Anwendung.
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(4) Besteht im Bereich des Schulträgers keine ausreichende Anzahl von öffentlichen Volksschulen für Schüler aller Bekenntnisse so sind eine oder mehrere solcher Schulen einzurichten und stufenweise aufzubauen, sobald eine genügende Zahl von Kindern für diese Schulen ordnungsgemäß angemeldet ist und für vier Jahre gewährleistet erscheint. Entsprechend laufen im Bereich eines Schulträgers, für welchen eine seiner Größe im Ausbau angemessene Schule ausreichen würde, die bestehenden Schulen für Schüler des gleichen Bekenntnisses aus.



B.
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Die Bundesregierung hat im Namen des Bundes durch Schriftsatz vom 12. März 1955, beim Gericht eingegangen am 14. März 1955, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts über die mit dem Lande Niedersachsen entstandene Meinungsverschiedenheit angerufen.
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Sie hat zunächst beantragt, das Bundesverfassungsgericht möge feststellen:
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1) das Reichskonkordat vom 20. Juli 1933 ist in der Bundesrepublik Deutschland unverändert fortgeltendes Recht;
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2) das Land Niedersachsen hat durch Erlaß der §§ 2 ,3, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 und 15 des Gesetzes über das öffentliche Schulwesen in Niedersachsen vom 14. September 1954 gegen das in Reichsrecht transformierte Reichskonkordat verstoßen und damit das Recht des Bundes auf Respektierung der für ihn verbindlichen internationalen Verträge verletzt (Art. 20 Abs. 3, 32, 25, 123 GG).
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Im Schriftsatz vom 19. Juli 1955 und im weiteren Verlauf des Verfahrens hat die Bundesregierung ausgeführt, daß der Antrag zu Ziff. 1 nur als Anregung gemäß § 67 Satz 3 BVerfGG zu verstehen sei.
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Die Regierung des Landes Niedersachsen hat beantragt, den Antrag der Bundesregierung abzuweisen.
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Die Regierung des Landes Hessen ist dem Verfahren auf seiten des Antragsgegners beigetreten und hat beantragt, die Feststellungsanträge der Bundesregierung zurückzuweisen. Sie hat ferner hilfsweise beantragt
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festzustellen, daß das Land Hessen durch seine Verfassung ein Recht oder eine Pflicht des Bundes aus Art. 20 Abs. 3, 25, 32 und 123 GG in Verbindung mit dem Reichskonkordat nicht verletzt hat.
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Ebenso ist der Senat der Freien Hansestadt Bremen dem Verfahren auf seiten des Antragsgegners beigetreten. Er hat beantragt,
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den Antrag der Bundesregierung abzuweisen.
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Hilfsweise hat er den Antrag gestellt festzustellen, daß das Reichskonkordat von 1933 nicht in der Freien Hansestadt Bremen gilt,
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weiter hilfsweise
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festzustellen, daß jedenfalls die Art. 21-25 des Reichskonkordats nicht in der Freien Hansestadt Bremen gelten,
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weiter hilfsweise
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festzustellen, daß das Reichskonkordat von 1933 in der Freien Hansestadt Bremen jedenfalls insoweit nicht gilt, als das Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland abweichende Bestimmungen enthält oder bremische, durch das Grundgesetz nicht berührte landes-(verfassungs-)rechtliche Bestimmungen dem entgegenstehen,


74

weiter hilfsweise festzustellen, daß durch das Reichskonkordat von 1933 jedenfalls solche Maßnahmen der Freien Hansestadt Bremen nicht berührt werden, bezüglich derer eine Anrufung des Bundesverfassungsgerichts wegen Ablaufs der Ausschlußfrist des § 64 Abs. 3 BVerfGG nicht mehr möglich ist.
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Die Bundesregierung hat
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Abweisung der Anträge der Regierung von Hessen und des Senats der Freien Hansestadt Bremen beantragt.
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Die Bundesregierung hat im wesentlichen ausgeführt: Das Reichskonkordat sei gültig zustande gekommen. Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. März 1933 (RGBI. I S. 141), das sogenannte Ermächtigungsgesetz, habe die staatsrechtliche Voraussetzung zum Vertragsabschluß durch den Reichspräsidenten allein und ohne Zustimmung des Reichstags geschaffen. Das Reichskonkordat sei gemäß Art. 123 Abs. 2 GG auch heute noch in Kraft. Die Länder seien dem Bund gegenüber verpflichtet, die für ihn verbindlichen internationalen Verträge zu beachten. Gegen diese Pflicht habe das Land Niedersachsen durch Erlaß der im Antrag genannten Bestimmungen des Gesetzes über das öffentliche Schulwesen in Niedersachsen vom 14. September 1954 verstoßen. Das niedersächsische Schulgesetz sei nämlich mit dem Reichskonkordat nicht zu vereinbaren. Die bestehenden katholischen Bekenntnisschulen blieben nicht erhalten;die Durchführung des Gesetzes habe im praktischen Ergebnis mit nur wenigen Ausnahmen ihre Auflösung zur Folge; das Gesetz sehe zwar ein Antragsrecht der Eltern auf Neueinrichtung von Bekenntnisschulen vor, regele aber die Voraussetzungen dafür in einer Weise, die weit über das Maß dessen hinausgehe, was für einen geordneten Schulbetrieb gefordert werden könne; es gewähre der Kirche nicht ausreichend Gelegenheit zu prüfen, ob der Religionsunterricht in Übereinstimmung mit ihren Lehren erteilt werde, da es die Einsichtnahme in den Religionsunterricht in der Regel staatlichen Schulaufsichtsbeamten übertrage; schließlich gewährleiste es nicht die Ausbildung katholischer Lehrer entsprechend den besonderen Erfordernissen der katholischen Bekenntnisschule. Die Bestimmungen des Gesetzes verstießen in ihrem Gesamtzusammenhang gegen Art. 21, 22, 23 und 24 des Reichskonkordats. Die Länder seien dem Bund gegenüber verpflichtet, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu beachten. Die Verletzung dieser verfassungsrechtlichen Pflicht durch ein Land könne der Bund im Verfassungsstreit vor dem Bundesverfassungsgericht unmittelbar und ohne vorherige Anrufung des Bundesrats geltend machen.


78

Die Landesregierung Niedersachsen hat zu der Frage des gültigen Zustandekommens des Reichskonkordats und seiner Fortgeltung nicht Stellung genommen. Sie hält aber das niedersächsische Schulgesetz für vereinbar mit dem Konkordat. Davon abgesehen sei der Bund nicht berechtigt, von den Ländern die Einhaltung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu verlangen.
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Die beigetretenen Länder haben im wesentlichen folgendes geltend gemacht: Das Reichskonkordat sei nicht gültig zustande gekommen. Unter anderem fehle es an den staatsrechtlichen Voraussetzungen für seinen Abschluß, weil das Ermächtigungsgesetz nicht gültig sei. Ferner sei das Reichskonkordat nicht rechtswirksam in deutsches Recht transformiert worden. Jedenfalls habe das Reichskonkordat den Zusammenbruch der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft nicht überdauert, es sei auch von den Besatzungsmächten suspendiert worden. Überdies stehe es im Widerspruch zum Grundgesetz. Wenn es aber weitergelten sollte, seien die Länder Vertragspartner geworden. Keinesfalls könne der Bund die Länder zur Beachtung der Konkordatsbestimmungen anhalten.
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Das Land Niedersachsen und die beigetretenen Länder haben ferner ausgeführt, daß das eingeschlagene Verfahren rechtlich unzulässig sei, vor allem, weil zunächst der Bundesrat gemäß Art. 84 Abs. 4 GG mit der Sache hätte befaßt werden müssen. Nur gegen dessen Beschluß hätte das Bundesverfassungsgericht angerufen werden können. Überdies fehle es überhaupt an einem ordnungsgemäßen Beschluß der Bundesregierung, diese Klage zu erheben.
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Vom 4. bis 8. Juni 1956 wurde mündlich verhandelt. Die Verhandlung war von allen am Verfahren Beteiligten durch Schriftsätze und durch die Einreichung von Rechtsgutachten vorbereitet worden. Auf Anordnung des Gerichts waren auch die auf die Vorbereitung und den Abschluß des Konkordats bezüglichen Akten des Auswärtigen Amts und der Reichskanzlei vorgelegt worden. Ihr Inhalt war Gegenstand der mündlicher Verhandlung.
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Auf Beschluß des Gerichts wurde ein beglaubigter Auszug aus dem Protokoll über die Sitzung des Bundeskabinetts vom 9. März 1955 vorgelegt, in dem der Beschluß der Bundesregierung beurkundet ist, die Klage gegen das Land Niedersachsen zu erheben.
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Auf einen Beweisantrag des Landes Hessen gab das Gericht der Bundesregierung auf, ihren gesamten Schriftwechsel mit dem Heiligen Stuhl über das Reichskonkordat vorzulegen. Die Bundesregierung legte daraufhin eine Anzahl von Schriftstücken vor. Die Vorlage weiterer Aktenstücke hielt das Gericht nicht für erforderlich.
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Die Richter Dr. Fröhlich, Wolff und Dr. Roediger, die an der mündlichen Verhandlung teilgenommen haben, sind mit Ablauf ihrer Amtszeit vor Abschluß des Verfahrens ausgeschieden.



C.
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1. Zwischen der Bundesregierung und der Niedersächsischen Landesregierung besteht eine Meinungsverschiedenheit über Rechte und Pflichten des Bundes und der Länder, die sich aus dem Grundgesetz ergeben. Über eine solche Meinungsverschiedenheit entscheidet das Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7 BVerfGG).
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2. Antragsteller in einem solchen Verfahren kann nach § 68 BVerfGG für den Bund nur die Bundesregierung sein. Voraussetzung für die Geltendmachung von Rechten des Bundes durch die Bundesregierung im Verfahren der § 68 ff. BVerfGG ist ein Beschluß der Bundesregierung als Kollegialorgan. Ob diese Prozeßvoraussetzung vorliegt, war von Amts wegen zu prüfen. Nach dem von der Bundesregierung vorgelegten beglaubigten Auszug aus dem Protokoll über die 74. Kabinettssitzung ist am 9. März 1955 der Beschluß gefaßt worden, die Meinungsverschiedenheit dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen. Die Antragsgegner haben bestritten, daß dieser Beschluß ordnungsmäßig zustande gekommen sei. Das geschäftsordnungsmäßige Zustandekommen eines solchen Beschlusses wird durch die Vorlage eines Auszugs aus der Niederschrift über die Sitzung des Kabinetts nachgewiesen. Das Gericht hat davon auszugehen, daß ein durch Vorlage des Protokolls nachgewiesener Beschluß ordnungsmäßig gefaßt worden ist. Der Beschluß der Bundesregierung ging dahin,
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"eine Klage vor dem Bundesverfassungsgericht mit dem Antrag auf Feststellung zu stellen,
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1. daß das Reichskonkordat gültig ist, und
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2. ob das niedersächsische Schulgesetz mit dem Reichskonkordat vereinbart werden kann."
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Dieser Beschluß deckt die von der Bundesregierung gestellten Anträge. Es kann nicht verlangt werden, daß ein solcher Beschluß den genauen Wortlaut der zu stellenden Anträge im voraus festlegt, vielmehr genügt es, daß er den Gegenstand des anzustrengenden Verfahrens hinreichend deutlich umschreibt.Diese Voraussetzung ist erfüllt. Insbesondere kann ein Mangel nicht daraus hergeleitet werden, daß der Beschluß den Antrag nicht ausdrücklich auf Feststellung der Verletzung einer dem Land gegenüber dem Bund obliegenden Pflicht durch das Land Niedersachsen abstellt. Worauf es ankommt, ist, daß der Beschluß dazu ermächtigt, in einem zulässigen Verfahren beim Bundesverfassungsgericht die Meinungsverschiedenheit über die Unvereinbarkeit des niedersächsischen Schulgesetzes mit dem Reichskonkordat auszutragen. Es ist nicht erforderlich, daß der Beschluß die zu wählende Verfahrensart angibt. Auch trifft es nicht zu, daß die Wahl des Verfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG zur Austragung einer verfassungsrechtlichen Meinungsverschiedenheit einen moralischen Vorwurf enthalte und daher eine besondere Ermächtigung zur Einleitung eines solchen Verfahrens erforderlich sei. In jedem Verfassungsrechtsstreit wird das Bundesverfassungsgericht angerufen, um klarzustellen, was Rechtens ist.
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3. Den ursprünglichen Antrag zu 1) hat der Antragsteller nur noch als Anregung im Sinne des § 67 Satz 3 BVerfGG aufrechtzuerhalten. Wird einer solchen Anregung nicht gefolgt, so bedarf es hierüber keiner förmlichen Entscheidung. Nach § 67 Satz 3 BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidungsformel zugleich eine für die Auslegung der Bestimmung des Grundgesetzes erhebliche Rechtsfrage entscheiden, von der die Feststellung abhängt, ob eine beanstandete Maßnahme des Antragsgegners gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes verstößt. Es muß sich also um eine für die Auslegung einer Bestimmung des Grundgesetzes oder eines ungeschriebenen Verfassungssatzes erhebliche Rechtsfrage handeln. Eine solche Feststellung wird aber von der Bundesregierung nicht angeregt. Aus diesem Grunde konnte das Gericht der Anregung der Bundesregierung nicht stattgeben.
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Mit dem ursprünglichen Antrag zu 2), dem nunmehr einzigen Antrag, wird die Feststellung begehrt, daß Bestimmungen des niedersächsischen Schulgesetzes gegen das "in Reichsrecht transformierte" Reichskonkordat verstoßen. Offenbar hat der Antragsteller eine ihm zutreffend erscheinende Begründung seines Antrags in die Antragsformel aufgenommen. Das Bundesverfassungsgericht legt den Antrag nach seinem Sinn und Zweck aus; dann aber kommt den Worten "in Reichsrecht transformierte" keine rechtliche Bedeutung zu. Gegen den so ausgelegten Antrag sind keine Bedenken zu erheben.
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4. Die Landesregierungen der Länder Bremen und Hessen sind dem Antragsgegner beigetreten. Sie gehören zu den nach § 68 BVerfGG möglichen Verfahrensbeteiligten. Voraussetzung für die Zulässigkeit des Beitritts ist nach § 69 i.V. m. § 65 BVerfGG, daß die Entscheidung auch für die Abgrenzung der Zuständigkeiten der Beitretenden von Bedeutung ist. Dies ist nach dem von der Bundesregierung gestellten Antrag der Fall, da zur "Entscheidung" in diesem Sinne nicht nur die Urteilsformel, sondern auch die tragenden Gründe gehören, die Frage, ob die Länder dem Bund gegenüber verpflichtet sind, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats einzuhalten, aber für alle Länder von rechtlicher Bedeutung ist.
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5. Gegen die Zulässigkeit der Abweisungsanträge der Länder bestehen keine Bedenken. Anders sind die von den beigetretenen Ländern gestellten Hilfsanträge zu beurteilen. Die nach § 65 BVerfGG Beteiligten sind zwar befugt, selbständige Anträge zu stellen, und zwar auch dann, wenn hierdurch der Streitgegenstand erweitert wird. Immer aber müssen solche Anträge mit dem Antrag des Antragstellers in einem inneren Zusammenhang stehen. Das trifft für die Hilfsanträge der Länder nicht zu. Gegenstand dieses Verfassungsrechtsstreits ist die Frage, ob das Land Niedersachsen durch den Erlaß seines Schulgesetzes eine Pflicht verletzt hat, die den Bund bindenden internationalen Verträge zu beachten. Demgegenüber führen die Hilfsanträge Hessens auf Feststellung, daß Hessen durch die Gestaltung der Schulbestimmungen seiner Verfassung ein Recht des Bundes nicht verletzt habe, und Bremens auf Feststellung, daß das Reichskonkordat oder jedenfalls seine Schulbestimmungen nicht oder nur in beschränktem Umfang in der Freien Hansestadt Bremen gelten, völlig neue und andersartige Gegenstände in den Rechtsstreit ein. Anträge dieser Art gehen über den durch § 65 BVerfGG gesteckten Rahmen hinaus.
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6. Gegen die Zulässigkeit des Verfahrens wird eingewandt, eine Entscheidung über den Antrag der Bundesregierung setze voraus, daß das Bundesverfassungsgericht über die völkerrechtliche Gültigkeit des Reichskonkordats - wenn auch nur als Vorfrage - befinde; hierfür sei es aber nicht zuständig. Dieser Einwand ist unbegründet. Das Bundesverfassungsgericht kann zwar über die Gültigkeit des Reichskonkordats nicht mit Wirkung zwischen den Vertragschließenden entscheiden; es ist aber nicht gehindert, mit Wirkung für die Beteiligten am Verfassungsrechtsstreit, d.h. mit innerstaatlicher Wirkung, über die Gültigkeit eines internationalen Vertrages zu befinden, wenn dies als Vorfrage für die Entscheidung eines Verfassungsrechtsstreits von Bedeutung ist. Diese Auffassung steht mit den Ausführungen in den Urteilen des Gerichts BVerfGE 1, 371; 1, 413; 2, 367 in Einklang.
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Zur Begründung der Unzulässigkeit einer Inzidententscheidung über die Gültigkeit eines internationalen Vertrages ist auch darauf verwiesen worden, daß die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gemäß § 31 BVerfGG die Verfassungsorgane des Bundes und der Länder sowie alle Gerichte und Behörden binden. Auch dies Argument trifft nicht zu: denn durch Ausführungen des Bundesverfassungsgerichts über die Gültigkeit internationaler Verträge wird die Bundesregierung in ihrer Handlungsfreiheit im völkerrechtlichen Verkehr nicht beschränkt.
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Schließlich verneint der Antragsgegner die Zulässigkeit einer inzidenten Prüfung der Gültigkeit des Konkordats auch unter Hinweis auf Art. 33 Abs. 2 des Reichskonkordats. Nach dieser Bestimmung sollen, wenn sich wegen der Auslegung oder Anwendung einer Bestimmung des Konkordats irgendeine Meinungsverschiedenheit ergibt, der Heilige Stuhl und das Deutsche Reich im gemeinsamen Einvernehmen eine freundschaftliche Lösung herbeiführen. Diese Klausel bezieht sich nur auf das Verhältnis zwischen den Vertragspartnern. Eine Meinungsverschiedenheit zwischen dem Bund und einem Land über die aus Bestimmungen des Reichskonkordats zu ziehenden innerstaatlichen Folgerungen kann aber nicht durch freundschaftliche Verhandlungen zwischen den Vertragspartnern beigelegt werden. Andererseits greift eine Entscheidung über die innerstaatliche Meinungsverschiedenheit einer etwa erforderlichen oder wünschenswerten freundschaftlichen Verständigung zwischen den Vertragspartnern nicht vor.
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7. Gegen den Antrag ist eingewandt worden, die Bundesregierung habe dem § 64 Abs. 2 BVerfGG zuwider unterlassen, im Antrag die Bestimmung des Grundgesetzes zu bezeichnen, gegen die durch die beanstandete Maßnahme des Antragsgegners verstoßen werde; die im Antrag genannten Bestimmungen des Grundgesetzes seien nicht solche, die durch die Maßnahme des Antragsgegners verletzt sein könnten. Nun wird hier aber die Verletzung einer ungeschriebenen Verfassungsbestimmung behauptet, eine Verletzung nämlich der Pflicht der Länder, internationale Verträge zu beachten, die für den Bund bindend sind. Wenn es ungeschriebene verfassungsrechtliche Pflichten gibt und das kann nicht bezweifelt werden -, so muß es auch möglich sein, die Verletzung solcher Pflichten im Verfassungsrechtsstreit zu rügen. In einem solchen Fall kann der Vorschrift des § 64 Abs. 2 BVerfGG nicht durch Bezeichnung eines Artikels des Grundgesetzes genügt werden. An deren Stelle muß hier die Bezugnahme auf die ungeschriebene verfassungsrechtliche Pflicht treten, deren Verletzung geltend gemacht wird.
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8. Es wird von den Antragsgegnern ausgeführt, die Verletzung der "Bundestreue" könne in einem gerichtlichen Verfahren nicht nachgeprüft werden, weil der Begriff der Bundestreue nicht rechtlich fest umrissen, die Verletzung der Bundestreue daher nicht im Wege der Rechtshandlung prüfbar sei. Demgegenüber ist zunächst darauf hinzuweisen, daß die Bundesregierung ihren Antrag zwar ursprünglich auf eine Verletzung des allgemeinen Prinzips der Bundestreue gestützt hat, im Laufe des Verfahrens aber dazu übergegangen ist, eine spezielle Pflicht zur Beachtung der den Bund bindenden internationalen Verträge geltend zu machen. Ob eine Maßnahme eine solche Pflicht verletzt, unterliegt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 1, 315; 4, 140 f.). Es ist eine verfassungsrechtliche Frage, ob eine Pflicht der Länder zur Beachtung von Verträgen des Bundes besteht. Ob Gesetzesbestimmungen, die ein Land erläßt, sich mit dem Vertragsinhalt vereinbaren lassen, ist ebenfalls eine Frage rechtlicher Auslegung.
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9. Es wird geltend gemacht, das eingeschlagene Verfahren sei jedenfalls zur Zeit nicht zulässig. Die Bundesregierung hätte zuvor die Feststellung einer Rechtsverletzung durch das Land Niedersachsen gemäß Art. 84 Abs. 4 GG beim Bundesrat beantragen müssen. Erst dann hätte sie gegen den Beschluß des Bundesrates das Bundesverfassungsgericht anrufen können. Dieser Einwand ist unbegründet. Die Auffassung, das föderalistische Grundprinzip des Grundgesetzes verlange stets die Anrufung des Bundesrates, bevor beim Bundesverfassungsgericht die Feststellung der Verletzung einer verfassungsrechtlichen Pflicht eines Landes beantragt werden könne, ist unzutreffend. Der Bundesrat ist nur für die Rüge von Mängeln bei der verwaltungsmäßigen Ausführung eines Bundesgesetzes zwischengeschaltet. Im übrigen ist die unmittelbare Anrufung des Bundesverfassungsgerichts zulässig. Das ergibt sich aus der Stellung des Art. 84 Abs. 4 im System des Grundgesetzes. Der Abschnitt VIII handelt von der Ausführung der Bundesgesetze durch die Landesverwaltung. Innerhalb dieses Abschnitts regelt der Art. 84 den Fall, daß die Länder die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausführen, während Art. 85 sich auf die Bundesauftragsverwaltung bezieht. Gegenstand dieses Verfassungsrechtsstreits ist nicht ein Akt der Landesverwaltung, sondern ein Gesetz des Landes Niedersachsen. Mit diesem Gesetz wird auch nicht ein Bundesgesetz ausgeführt. Auch das Grundgesetz wird nicht "ausgeführt", vielmehr handelt das Land in dem ihm vom Grundgesetz zur freien Gestaltung überlassenen Raum staatlicher Betätigung. Nur hat nach der Behauptung der Bundesregierung das Land bei dieser an sich selbständigen Gesetzgebung eine verfassungsrechtliche Pflicht nicht beachtet. Mit einer Rüge dieser Art kann und muß das Bundesverfassungsgericht unmittelbar angerufen werden.
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10. Schließlich ist geltend gemacht worden, das Grundgesetz kenne nur die in Art. 84 und 85 geregelte sogenannte abhängige Bundesaufsicht, d.h. die Rüge von Mängeln bei der verwaltungsmäßigen Ausführung von Bundesgesetzen. Die hieraus gezogene Folgerung, der Bund könne außerhalb des Rahmens dieser "abhängigen" Bundesaufsicht den Verstoß eines Landes gegen bundesverfassungsrechtliche Pflichten überhaupt nicht rügen, ist unbegründet. Es ist vielmehr so, daß Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG das Bundesverfassungsgericht allgemein zur Entscheidung von Meinungsverschiedenheiten über Rechte und Pflichten des Bundes und der Länder zuständig macht, wobei nur als eine Gruppe von Meinungsverschiedenheiten diejenigen hervorgehoben werden ("insbesondere"), die sich bei der Ausführung von Bundesrecht durch die Länder und bei der Ausübung der Bundesaufsicht ergeben können.
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1. Die Untersuchung, ob die Klage begründet ist, muß mit der Prüfung des gültigen Zustandekommens des Reichskonkordats beginnen. Denn nur die Nichtbeachtung eines gültigen internationalen Vertrages des Bundes könnte einen Verstoß gegen eine verfassungsrechtliche Pflicht des Landes darstellen.
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Die deutsche staatsrechtliche Grundlage für die Befugnis zum Abschluß des Reichskonkordats war das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. März 1933 (RGBI. I S. 141), das sogenannte Ermächtigungsgesetz. Sein Art. 4 lautet:
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Verträge des Reichs mit fremden Staaten, die sich auf Gegenstände der Reichsgesetzgebung beziehen, bedürfen nicht der Zustimmung der an der Gesetzgebung beteiligten Körperschaften. Die Reichsregierung erläßt die zur Durchführung dieser Verträge erforderlichen Vorschriften.
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Der Reichspräsident vertrat nach Art. 45 Abs. 1 WRV das Reich völkerrechtlich und konnte im Namen des Reichs Bündnisse und andere Verträge mit auswärtigen Mächten schließen; auf Grund des Art. 4 des Ermächtigungsgesetzes bedurfte er nicht mehr der in Art. 45 Abs. 3 WRV vorgesehenen Zustimmung des Reichstags für Verträge mit fremden Staaten, die sich auf Gegenstände der Reichsgesetzgebung beziehen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Zustimmung des Reichstags nach der Weimarer Verfassung für Konkordate erforderlich war, denn in jedem Fall beseitigte das Ermächtigungsgesetz dieses Erfordernis. Wenn das Ermächtigungsgesetz galt, dann können Einwendungen gegen die Gültigkeit des Abschlusses des Reichskonkordats aus der mangelnden Zustimmung des Reichstags nicht hergeleitet werden.
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Gemessen an den Vorschriften der Weimarer Reichsverfassung war das sogenannte Ermächtigungsgesetz ungültig. Es bedarf hierüber jedoch keiner näheren Ausführungen, denn über seine Gültigkeit kann nicht nach den Bestimmungen dieser Verfassung entschieden werden. Das Ermächtigungsgesetz muß als eine Stufe der revolutionären Begründung der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft angesehen werden. Es schuf anstelle der bisherigen eine neue Kompetenzordnung. Diese neue Kompetenzordnung hatte sich jedenfalls zur Zeit der Ratifikation des Konkordats (September 1933) tatsächlich durchgesetzt, und zwar nach innen und nach außen. Gemäß den Bestimmungen des Ermächtigungsgesetzes waren bereits vor dem Abschluß des Konkordats vom Deutschen Reich eine Reihe von völkerrechtlichen Verträgen geschlossen worden, vor allem der Viermächtepakt zwischen Deutschland, Frankreich, Großbritannien und Italien vom 15. Juli 1933 (Politische Verträge, herausgegeben von Viktor Bruns, Bd. 1, Berlin 1936, S. 348). Die neue Kompetenzordnung war also international anerkannt. Sie funktionierte auch nach innen.
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Man kann nicht die Existenz einer revolutionär gesetzten Kompetenzordnung bejahen, aber den unter dieser Kompetenzordnung gesetzten Staatsakten und Normen die Geltung versagen. Vielmehr führt die Anerkennung der Geltung einer Kompetenzordnung zwangsläufig zu der Folgerung, die Möglichkeit der Entstehung gültigen Rechts unter dieser Kompetenzordnung anzunehmen. (vgl. auch BVerfGE 2, 248, 253; 3, 90, 94 und Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Februar 1957 - 1 BvR 357/52 - ; BGHZ 5, 96 ff.). Mit der Anerkennung der neuen Kompetenzordnung ist noch nichts darüber ausgesagt, ob die auf ihrer Grundlage erlassenen Gesetze und Verordnungen als gültiges Recht anerkannt werden können. Dafür kommt es auf ihren Inhalt an. Sie können dann nicht als gültiges Recht anerkannt werden, wenn sie gegen das Wesen und den möglichen Inhalt des Rechts verstoßen. In dieser Hinsicht können Bedenken gegen das Reichskonkordat nicht erhoben werden.
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Somit ist das Reichskonkordat als ein beide Teile verpflichtender Vertrag gültig zustande gekommen. Angesichts des darin klar ausgedrückten Vertragswillens der beiden Parteien kann es auf die von den beigetretenen Ländern vorgetragenen Motive und inneren Vorbehalte der Reichsregierung nicht ankommen.
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2. Es bedarf in diesem Rechtsstreit keiner grundsätzlichen Entscheidung der Frage, wo die Grenzen der Möglichkeit und Notwendigkeit der Transformation internationaler Verträge in innerstaatliches Recht liegen, vor allem aber auch nicht der Frage, ob und inwieweit die Regeln über die Transformation auf Konkordate anzuwenden sind. Denn in jedem Falle sind die Schulbestimmungen des Reichskonkordats, auf die es hier allein ankommt, deutsches Recht geworden.
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Die Zustimmung des Reichstags nach Art. 45 Abs. 3 WRV war in der Weimarer Staatspraxis durch Gesetz erteilt worden, in dem die herrschende Lehre zugleich die Transformation des Vertragsrechts in innerstaatliches Recht erblickte. Nachdem durch das sogenannte Ermächtigungsgesetz das Erfordernis der Zustimmung des Reichstags zum Vertragsschluß entfallen war, sah die Reichsregierung keinen Anlaß, ein Gesetz zu erlassen. Sie knüpfte vielmehr wieder an die Staatspraxis der Bismarckschen Reichsverfassung an, die die Veröffentlichung des Vertrags im Reichsgesetzblatt zur innerstaatlichen Inkraftsetzung der Vertragsnormen genügen ließ. Das Auswärtige Amt sowie die Reichsministerien der Justiz und des Innern beurteilten gelegentlich eines Meinungsaustausches über die Form der innerstaatlichen Inkraftsetzung des Reichskonkordats die damalige staatsrechtliche Lage zutreffend dahin, daß es zur Transformation keines Gesetzes bedürfe, sondern daß die einfache Bekanntmachung im Reichsgesetzblatt genüge (vgl. die in den Akten des Auswärtigen Amts Abt. II, Politik 2 Nr. 1 Vatikan Bd. 9 befindliche Aufzeichnung vom 13. Juli 1933 zu II Vat. 274/275). Dementsprechend hat die Reichsregierung in der Sitzung vom 14. Juli 1933 dem Abschluß des am 8. Juli 1933 paraphierten Reichskonkordats zugestimmt, nach Unterzeichnung des Vertrags im Umlaufverfahren ihre Zustimmung wiederholt und die Bekanntmachung des Reichskonkordats im Reichsgesetzblatt beschlossen. Außerdem erging ein Durchführungsgesetz, durch das der Reichsminister des Innern ermächtigt wurde, die zur Durchführung des Reichskonkordats erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen. Die Reichsminister des Auswärtigen und des Innern veröffentlichten das Reichskonkordat im Reichsgesetzblatt (Teil II S. 679) mit einer Bekanntmachung vom 12. September 1933. Die Bekanntmachung hat folgenden Wortlaut:
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Bekanntmachung über das Konkordat zwischen dem Deutschen Reich und dem Heiligen Stuhl.
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Vom 12. September 1933.
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Am 20. Juli 1933 ist in der Vatikanstadt zwischen Vertretern des Deutschen Reichs und des Heiligen Stuhls ein Konkordat unterzeichnet worden. Das Konkordat und das dazugehörende Schlußprotokoll werden nachstehend veröffentlicht.
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Das Konkordat ist ratifiziert worden. Der Austausch der Ratifikationsurkunden hat am 10. September 1933 in der Vatikanstadt stattgefunden. Das Konkordat und das Schlußprotokoll sind gemäß Artikel 34 des Konkordats am 10. September 1933 in Kraft getreten.
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Zur Ausführung des Konkordats ist das im Reichsgesetzblatt von 1933 Teil I Seite 625 veröffentlichte Gesetz vom 12. September 1933 ergangen.
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Berlin, den 12. September 1933.
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Der Reichsminister des Auswärtigen
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Freiherr von Neurath
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Der Reichsminister des Innern
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Frick
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Das in der Bekanntmachung in Bezug genommene Gesetz lautet:
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Gesetz zur Durchführung des Reichskonkordats.
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Vom 12. September 1933.
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Die Reichsregierung hat das folgende Gesetz beschlossen, das hiermit verkündet wird:
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Der Reichsminister des Innern wird ermächtigt, die zur Durchführung der Bestimmungen des Reichskonkordats erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen.
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Berlin, den 12. September 1933.
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Der Reichskanzler
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Adolf Hitler
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Der Reichsminister des Auswärtigen
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Freiherr von Neurath
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Der Reichsminister des Innern
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Frick
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Damit war nach der damaligen staatsrechtlichen Lage das Reichskonkordat zu innerstaatlich verbindlichem Recht geworden. Diese staatsrechtliche Lage ist für die Beurteilung des damaligen Transformationsvorgangs auch heute maßgebend.
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Daß von der dem Reichsminister des Innern durch das Gesetz zur Durchführung des Reichskonkordats erteilten Ermächtigung später kein Gebrauch gemacht wurde, berührt die innerstaatliche Geltung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats nicht, weil sie unmittelbar anwendbares Recht darstellen.
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3. Das Reichskonkordat ist während der Zeit des nationalsozialistischen Regimes völkerrechtlich und innerstaatlich in Kraft geblieben.
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a) Die wiederholten schweren Verletzungen des Reichskonkordats (z.B. der Art. 15, 17, 19, 23, 31) durch nationalsozialistische Regierungs- und Parteistellen haben dessen Rechtsgeltung nicht beeinträchtigt, sondern gaben nur dem verletzten Partner das Recht, entweder vom Vertrag zurückzutreten oder Erfüllung zu verlangen.
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Der Heilige Stuhl hat aber am Reichskonkordat festgehalten und in zahlreichen Protesten, die ihren Höhepunkt in der Enzyklika "Mit brennender Sorge" vom 14. März 1937 fanden, nicht aufgehört, gegen die "Vertragsumgehung, Vertragsaushöhlung und schließlich mehr oder weniger öffentliche Vertragsverletzung" durch den nationalsozialistischen Staat zu protestieren. In der genannten Enzyklika erklärte der Papst:
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"Auch heute noch, wo der offene Kampf gegen die konkordatsgeschützte Bekenntnisschule und wo die vernichtete Abstimmungsfreiheit der katholischen Erziehungsberechtigten auf einem besonderen Lebensgebiet der Kirche den erschütternden Ernst der Lage kennzeichnen, rät uns die Vatersorge um das Heil der Seelen, die etwa noch vorhandenen, wenn auch geringen Aussichten auf Rückkehr zur Vertragstreue und zu verantwortbarer Verständigung nicht unberücksichtigt zu lassen."
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b) Auch der nationalsozialistische Staat hat trotz aller Konkordatsverletzungen und trotz seines Kampfes gegen Kirche und Christentum das Konkordat nie gekündigt oder für hinfällig erklärt. Für die Anfangszeit des Dritten Reiches lassen sich sogar Bemühungen von Regierungsstellen nachweisen, den häufigen Konkordatsverletzungen, für welche die NSDAP die treibende Kraft war, entgegenzutreten. Doch führten solche Versuche nicht zu einer Abstellung der Beschwerden des Heiligen Stuhls.
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Im Zuge der Verschärfung des Kirchenkampfes in den Jahren 1937 bis 1939 wurde bei den nationalsozialistischen Parteistellen und auch im Kreise der Regierung zunächst erwogen, einzelne Artikel des Konkordats für nicht mehr bindend zu erklären, und später eine Kündigung des ganzen Vertrags in Aussicht genommen. Die Reichsregierung beabsichtigte nämlich, ein Reichsschulgesetz zu erlassen, das mit den Schulbestimmungen des Reichskonkordats nicht in Einklang gestanden hätte. Es blieb jedoch bei internen Erwägungen; eine Kündigungsnote wurde niemals abgesandt.
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c) Das Reichskonkordat ist auch nicht durch derogierendes Gewohnheitsrecht obsolet geworden. Es fehlt an der für eine Derogation erforderlichen langen Zeit und der vollständigen, dem erklärten oder vereinbarten Willen beider Parteien entsprechenden Außerachtlassung der sich aus dem Vertrag ergebenden Pflichten.
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Beide Teile zweifelten nicht an der völkerrechtlichen und innerstaatlichen Gültigkeit des Reichskonkordats, auch wenn es von dem nationalsozialistischen Regime in zunehmendem Maße mißachtet und von der Kirche von Anfang an nicht als concordatum amicitiae, sondern als concordatum defensionis betrachtet wurde.
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4. a) Das Reichskonkordat, das nach seiner Präambel "das Verhältnis zwischen der Katholischen Kirche und dem Staat für den Gesamtbereich des Deutschen Reiches dauernd regeln" will, hat durch den Zusammenbruch der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft seine Geltung nicht verloren. Vertragspartner war das Deutsche Reich. Die Vertragschließenden wollten eine Dauerregelung; daher kann das Argument, das Konkordat gelte nur für die Dauer des nationalsozialistischen Systems, nicht überzeugen. Die rechtliche Struktur des staatlichen Partners hat sich freilich grundlegend gewandelt. Die Gewaltherrschaft brach zusammen. Das änderte aber nach herrschender und auch vom Gericht geteilter Auffassung nichts am Fortbestand des Deutschen Reichs und daher auch nichts am Fortbestand der von ihm geschlossenen internationalen Verträge, es sei denn, daß ein Vertrag seinem Inhalt nach nicht geeignet gewesen wäre, die nationalsozialistische Gewaltherrschaft zu überdauern. Dies trifft für das Reichskonkordat nicht zu. Dieses nimmt zwar gelegentlich auf die damalige Struktur des Deutschen Reichs Bezug. So war z.B. nach Art. 16 der Eid der Bischöfe "in die Hand des Reichsstatthalters in dem zuständigen Lande bzw. des Reichspräsidenten" zu leisten. Insbesondere waren die Art. 31 und 32 betr. die katholischen Organisationen und Verbände sowie die Geistlichen und Ordensleute ähnlichen Bestimmungen des mit dem faschistischen Italien geschlossenen Konkordats nachgebildet und entsprachen einem besonderen Anliegen der nationalsozialistischen Gewaltherrscher, und Art. 32 nimmt in seinen Einleitungsworten ausdrücklich auf die in Deutschland bestehenden besonderen Verhältnisse Bezug. Aber abgesehen von solchen gegenüber dem Gesamtinhalt des Vertrags an Bedeutung zurücktretenden Anpassungen an die Lage im Deutschen Reich ist der Inhalt des Reichskonkordats, der übrigens in vielen Bestimmungen, vor allem in den streitigen Schulbestimmungen, auf frühere deutsche Entwürfe aus der Zeit der Weimarer Republik zurückging, nicht von der Art, daß seine Fortgeltung über die Zeit der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft hinaus in Frage gestellt werden könnte. Das Reichskonkordat blieb also auch nach dem Zusammenbruch in Geltung.
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b) Die Besatzungsmächte haben das Reichskonkordat nicht aufgehoben. Sie hätten dies auch mit völkerrechtlicher Wirkung gar nicht tun können. Denn das Konkordat war ebenso wie die Verträge mit neutralen Staaten der einseitigen Disposition der Besatzungsmächte entzogen. Verfügungen der Besatzungsmächte hatten höchstens innerstaatliche Wirkungen haben können.
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Für die britische Zone, also mit Geltung für Niedersachsen, erging die Erziehungsanordnung Nr. 1 der Britischen Militärregierung vom 14. Januar 1946, in deren Abschnitt IV es heißt, die Militärregierung habe entschieden,
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"daß das Konkordat, soweit es das Gebiet der britischen Besatzungszone betrifft, als zeitweilig außer Kraft befindlich betrachtet werden muß. Dies bedeutet nicht, daß es hinfällig geworden ist; man ist vielmehr der Ansicht, daß es wohl imstande ist, wieder aufzuleben und in Kraft zu treten, wenn die erforderlichen geeigneten Voraussetzungen bestehen, die zur Zeit nicht gegeben sind."
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Diese Erziehungsanordnung war kein Akt der Gesetzgebung, sondern nur eine interne Dienstanweisung oder politische Richtlinie. Zudem wollte die Militärregierung, wenn sie das Konkordat auch rechtsirrig als "zeitweilig außer Kraft befindlich" ansah, sich doch, wie sich aus derselben Erziehungsanordnung ergibt, soweit angängig, danach richten und dies auch den deutschen Behörden nahelegen.
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Wegen des inneren Zusammenhangs soll die Direktive Nr. 6 der Alliierten Hohen Kommission (ABI. 1951 S. 846), wenn auch erst nach Erlaß des Grundgesetzes ergangen, schon hier behandelt werden. Nach dieser Direktive sollten alle Verträge des Deutschen Reiches so lange suspendiert sein, bis sie von der Bundesrepublik mit Genehmigung der Alliierten Hohen Kommission durch Vereinbarung mit dem Vertragspartner wieder in Kraft gesetzt würden. Diese Direktive konnte sich nur auf Verträge mit früheren Feindstaaten beziehen, weil nur solche Verträge durch den Krieg betroffen sein konnten. Sie findet also auf das Reichskonkordat keine Anwendung.
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5. Die Errichtung einer staatlichen Organisation für das Gebiet der westlichen Besatzungszonen durch das Bonner Grundgesetz hat an der Geltung des Reichskonkordats zwischen den Vertragschließenden nichts geändert. Das Deutsche Reich, welches nach dem Zusammenbruch nicht zu existieren aufgehört hatte, bestand auch nach 1945 weiter; wenn auch die durch das Grundgesetz geschaffene Organisation vorläufig in ihrer Geltung auf einen Teil des Reichsgebiets beschränkt ist, so ist doch die Bundesrepublik Deutschland identisch mit dem Deutschen Reich (BVerfGE 3, 319 f.). Daraus ergibt sich, daß die Bundesrepublik Deutschland an die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsverträge gebunden ist. Für die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsverträge, die sich auf Gegenstände beziehen, für die nach dem Grundgesetz die Landesgesetzgebung zuständig ist, bestimmt Art. 123 Abs. 2 GG, daß sie unter den dort genannten Voraussetzungen in Kraft bleiben, und zwar "bis neue Staatsverträge durch die nach diesem Grundgesetz zuständigen Stellen abgeschlossen werden oder ihre Beendigung auf Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt."
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Keiner dieser Beendigungsgründe trifft auf das Reichskonkordat zu. Neue Staatsverträge sind nicht abgeschlossen worden. Das Reichskonkordat ist unbefristet.
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6. Zu Unrecht wird geltend gemacht, daß für die Schulbestimmungen anstelle des Deutschen Reichs die Länder Partner des Reichskonkordats geworden seien. Aus einem Vertrage werden normalerweise nur die Vertragschließenden berechtigt und verpflichtet. Nun mag es möglich sein, daß beim Wegfall eines vertragschließenden Teils ein anderer als Vertragspartner an dessen Stelle tritt. Wie ausgeführt, ist aber der Vertragspartner Deutsches Reich nicht weggefallen. Der Umstand, daß nach dem Grundgesetz die Schulgesetzgebung bei den Ländern liegt, hat nur innerstaatliche Bedeutung und macht die Länder nicht zu Vertragspartnern bezüglich der Schulbestimmungen des Reichskonkordats.
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Es ist geltend gemacht worden, daß die Schulbestimmungen des Reichskonkordats mit dem Grundgesetz deshalb in Widerspruch stünden, weil sie gegen den in Art. 4 GG festgelegten Grundsatz der Gewissensfreiheit verstießen. Die Bekenntnisschule des Reichskonkordats ist - jedenfalls nach Auffassung der Bundesregierung - eine Schule, in der die Kinder eines Bekenntnisses unterrichtet werden, in der Lehrkräfte desselben Bekenntnisses unterrichten und in der nicht nur der Religionsunterricht, sondern der gesamte Unterricht und die Erziehung dem Geiste dieses Bekenntnisses entsprechen. Schulen dieser Art sind nach dem Reichskonkordat- unter gewissen Voraussetzungen - auf Antrag der Erziehungsberechtigten zu errichten. Die Erfüllung eines entsprechenden Wunsches der Erziehungsberechtigten, der von der Glaubensüberzeugung und der religiösen Verantwortung für das Kind diktiert ist, widerspricht nicht dem Grundrecht der Gewissensfreiheit, um so weniger als das Unterrichtswesen nach den Grundsätzen des staatlichen Schulmonopols, der allgemeinen Schulpflicht und der Staatsschulbesuchspflicht gestaltet ist. Das kann freilich unter Umständen dazu führen, daß in einem Ort nur eine Volksschule besteht, während die Wünsche der Erziehungsberechtigten hinsichtlich der Art der Schule auseinandergehen (Gemeinschaftsschule, evangelische Bekenntnisschule, katholische Bekenntnisschule, Weltanschauungsschule). Das bedeutet, daß die jeweiligen Minderheiten zur Vermeidung unzumutbarer Schulwege unter solchen Umständen auf die von ihnen gewünschte Schulart verzichten und ihr Kind in einer nicht ihren Wünschen entsprechenden Volksschule erziehen und unterrichten lassen müssen. Hierin kann aber eine Beeinträchtigung der Gewissensfreiheit nicht erblickt werden. Es ist nicht möglich, allen Eltern eine ihren Wünschen entsprechende Schulart zur Verfügung zu stellen. Es ist unvermeidlich, daß Eltern unter Umständen genötigt sind, ihre Kinder einer Schule anzuvertrauen, die in ihrer weltanschaulichen Gestaltung den Wünschen der Eltern nicht entspricht. Es kann daher nicht gesagt werden, daß unter Berücksichtigung des staatlichen Schulzwangs und der tatsächlich gegebenen Beschränkung der Zahl verschiedenartiger weltanschaulicher Gestaltungen der Schule die Schulbestimmungen des Reichskonkordats in die Gewissensfreiheit unzulässig eingreifen.
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Die völkerrechtliche Weitergeltung des Reichskonkordats hat zur Folge, daß die sich daraus ergebenden beiderseitigen Verpflichtungen von den Vertragsparteien zu erfüllen sind. Im Geltungsbereich des Grundgesetzes ist als Partner des Reichskonkordats die Bundesrepublik Deutschland - das sind verfassungsrechtlich der Bund und die Länder als ein Ganzes - anzusehen. Die Verpflichtungen aus den Schulbestimmungen dieses Konkordats können aber nach dem Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland nur von den Ländern erfüllt werden, da dem Bund die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiete des Schulrechts fehlt. Die Entscheidung des gegenwärtigen Rechtsstreits hängt von der Frage ab, ob der Bund die Beachtung dieser Bestimmungen von den Ländern verlangen kann. Sie ist zu bejahen, wenn sich ergibt, daß die Länder dem Bund gegenüber verfassungsrechtlich verpflichtet sind, diese Bestimmungen bei der Gestaltung des Schulrechts einzuhalten.
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Zunächst ist zu prüfen, ob das Grundgesetz hierüber eine ausdrückliche Vorschrift enthält. Die einzige Bestimmung des Grundgesetzes, die die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Verträge ausdrücklich erwähnt, ist Art. 123 Abs. 2 GG:
"...
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(2) Die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsverträge die sich auf Gegenstände beziehen, für die nach diesem Grundgesetz die Landesgesetzgebung zuständig ist, bleiben, wenn sie nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen gültig sind und fortgelten unter Vorbehalt aller Rechte und Einwendungen der Beteiligten in Kraft, bis neue Staatsverträge durch die nach diesem Grundgesetze zuständigen Stellen abgeschlossen werden oder ihre Beendigung auf Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt."
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Die Voraussetzungen für die Anwendung dieser Bestimmung liegen hier vor. Wenn in dieser Vorschrift von "Staatsverträgen" die Rede ist, so sind darunter die völkerrechtlichen Verträge des Deutschen Reichs zu verstehen, ohne daß es darauf ankommt, ob sie mit auswärtigen Staaten abgeschlossen worden sind. Auch das Reichskonkordat ist ein Staatsvertrag im Sinne dieser Bestimmung. Das ergibt sich sowohl aus der Rechtsnatur der Konkordate wie aus der Entstehungsgeschichte des Art. 123 Abs. 2 GG (vgl. JöR nF Bd. 1, 1951 S. 841 f., 899 ff.). Für den Gegenstand der Schulbestimmungen des Reichskonkordats sind nunmehr die Länder zur Gesetzgebung zuständig (Art. 70 ff. GG).
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Aus Art. 123 Abs. 2 GG läßt sich aber eine verfassungsrechtliche Pflicht der Länder dem Bund gegenüber, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu beachten, nicht herleiten.
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Diese Bestimmung trifft keine Entscheidung über den völkerrechtlichen Fortbestand der dort genannten Staatsverträge. Eine solche Entscheidung läge außerhalb des Wirkungsbereiches des Grundgesetzes als einer staatlichen Verfassung. Art. 123 Abs. 2 kann sich vielmehr nur mit dem Fortgelten des in innerstaatliches Recht transformierten Vertragsinhaltes befassen. Es handelt sich also um eine Rechtsanwendungsnorm, die bestimmt, welches Recht gelten soll.
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Derartige Bestimmungen für das Fortgelten alten Rechts finden sich in jeder Verfassung und gehören sinngemäß in die Schluß- und Übergangsbestimmungen. Auch die Weimarer Verfassung hat in Art. 178 Abs. 2 eine solche Bestimmung enthalten, die anordnete, daß die Gesetze und Verordnungen des Reichs außer der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871 und dem Gesetz über die vorläufige Reichsgewalt vom 10. Februar 1919 - in Kraft bleiben sollten, soweit ihnen diese Verfassung nicht entgegenstand. Die Anordnung des Fortgeltens bzw. des Inkraftbleibens von altem, unter der Herrschaft einer anderen Verfassungsordnung gesetztem Recht in den Übergangsbestimmungen einer neuen Verfassung kann nur den Sinn haben, Zweifel darüber auszuschließen, ob altes Recht etwa deshalb keinen Bestand mehr haben soll, weil es unter einer anderen, nicht mehr geltenden Verfassungsordnung entstanden ist; solche Zweifel drängten sich nach 1945 in besonderem Maße auf. Darüber hinaus haben die Bestimmungen in Art. 123 Abs. 1 und 123 Abs. 2 keine rechtliche Bedeutung.
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Nach Wortlaut und Sinngehalt bewirkt die Vorschrift des Art. 123 Abs. 2 GG nicht, daß der Landesgesetzgeber verfassungsrechtlich an die Schulbestimmungen des Reichskonkordats gebunden ist, also kein entgegenstehendes Recht setzen darf. Art. 123 Abs. 2 sagt für die Schulbestimmungen des Reichskonkordats vielmehr nur aus, daß sie, sofern sie beim Inkrafttreten des Grundgesetzes noch galten, in Kraft bleiben, obwohl sie einem Vertrag entstammen, der nicht von den nunmehr zur Verfügung über den Gegenstand ausschließlich befugten Ländern geschlossen worden ist.
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Dieses Ergebnis rechtfertigt sich aus folgenden Erwägungen:
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1. Art. 123 Abs. 2 GG regelt für die ihm unterliegenden Vorschriften nur deren Fortgeltung schlechthin, nicht ihre Fortgeltung als Bundesrecht. Das ergibt schon der Wortlaut der Bestimmung, der ausdrücklich die nunmehrige Zuständigkeit des Landesgesetzgebers voraussetzt. Es ergibt sich daneben aus dem systematischen Zusammenhang des Art. 123 Abs. 2 mit Art. 123 Abs. 1 GG und dem Verhältnis des gesamten Art. 123 GG zu den Art. 124, 125 GG. Während sich Art. 123 in beiden Absätzen auf die Anordnung der Fortgeltung beschränkt, teilen die beiden folgenden Artikel das sonach fortgeltende Recht in Bundes- und Landesrecht auf. Schließlich lassen auch die Verhandlungen des parlamentarischen Rats nirgends erkennen, man habe bei der Einführung des Art. 123 Abs. 2 GG eine Sonderregelung gegenüber Art. 124, 125 GG treffen wollen.
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Das den Schulbestimmungen des Reichskonkordats entsprechende deutsche Recht kann nach Art. 70 ff., 124 f. GG nur Landesrecht geworden sein, da sein Gegenstand in den Bereich der ausschließlichen Gesetzgebung der Länder fällt.
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Unter Hinweis auf die Bestimmungen des Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 ff. der Weimarer Reichsverfassung wird allerdings die Meinung vertreten, daß das Reichskonkordat unter der Verfassung des Deutschen Reiches ein verfassungsrechtlich zulässiges und geeignetes Mittel gewesen sei, die Art. 136 ff. WRV, die das Staatskirchenrecht betrafen, zu ergänzen. Sein Inhalt sei mit der Transformation in innerdeutsches Recht als Ganzes Reichsrecht geworden. Da nach Art. 140 GG die staatskirchenrechtlichen Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung Bestandteil des Grundgesetzes seien, erfülle das Reichskonkordat heute noch dieselbe Funktion wie im Deutschen Reich. Seine Bestimmungen seien ein einheitliches Ganzes, das zwar vielleicht systematisch, nicht aber verfassungsrechtlich in seine einzelnen Bestandteile ;.erlegt werden und deshalb nicht heute teils als Bundes-, teils als Landesrecht weitergelten könne. Vielmehr sei es heute in seinem vollen Umfange Bundesrecht geworden.
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Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Es kann hier unerörtert bleiben, ob das Verhältnis von Kirche und Staat in der Weimarer Republik durch Art. 140 GG im ganzen übernommen worden ist, oder ob trotz der Übernahme der Bestimmungen der Art. 136 bis 139 und 141 WRV als Bestandteil des Grundgesetzes sich heute infolge der Neugestaltung des Verhältnisses von Kirche und Staat eine ganz andere staatskirchenrechtliche Lage darbietet. Ein erheblicher verfassungsrechtlicher Unterschied gegenüber dem früheren Verfassungsrecht des Deutschen Reichs besteht darin, daß das Reich gemäß Art. 10 Nr. 1 WRV im Gesetzgebungswege Grundsätze für die Rechte und Pflichten der Religionsgesellschaften aufstellen und unter der Kompetenzordnung des Einheitsstaates sogar alles regeln konnte, wogegen das Grundgesetz dem Bund die Kompetenz zur Gesetzgebung auf diesem Gebiet versagt. Die Funktion des Reichskonkordats kann also heute nicht mehr dieselbe sein wie in der Zeit seines Zustandekommens.
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Die Frage, welches rechtliche Schicksal der transformierte Konkordatsinhalt durch das Inkrafttreten des Grundgesetzes erfahren hat, ist hier nur in bezug auf die Schulbestimmungen zu beantworten. Diese Bestimmungen bilden ein geschlossenes und zusammenhängendes Sachgebiet, das nach der durch das Grundgesetz geschaffenen verfassungsmäßigen Ordnung ausschließlich auf die Länder bezogen ist. Sie sind daher nicht nur systematisch, sondern auch verfassungsrechtlich sehr klar von den übrigen Bestimmungen dieses Konkordats zu trennen, ohne daß von einer solchen Trennung eine Verwirrung zu besorgen wäre.
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2. Aus der systematischen Stellung der Vorschrift des Art. 123 Abs. 2 GG, aus der Notwendigkeit, sie mit anderen Verfassungsbestimmungen in Einklang zu bringen, und aus ihrer Entstehungsgeschichte ergibt sich, daß sie nur das Fortgelten des einem völkerrechtlichen Vertrag entsprechenden Rechts anordnet, ohne den nunmehr zuständigen Gesetzgeber an der Änderung dieses Rechts zu hindern.
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a) Bedeutsam ist die Stellung des Art. 123 Abs. 2 GG in der Nachbarschaft der Art. 123 Abs. 1, 124, 125 GG. Diese Bestimmungen, zu denen als Verfahrensvorschrift noch Art. 126 GG tritt, regeln nichts anderes als das Fortgelten des vom Grundgesetz angetroffenen Rechtsbestandes, ohne dem von der Anordnung der Fortgeltung betroffenen Recht eine andere Geltungskraft beizulegen als die, die jeweils dem Bundes- und Landesrecht zukommt. Daraus, daß Art. 123 Abs. 2 GG diesen Bestimmungen eingeordnet und nicht von ihnen abgesondert ist, muß geschlossen werden, daß auch er nur das Fortgelten des den Verträgen entsprechenden Rechts anordnet Und nicht darüber hinaus die Änderung des Vertragsrechts verbietet oder beschränkt.
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Das wird noch deutlicher durch das besondere Verhältnis, in dem der Abs. 2 des Art. 123 GG zu dessen Abs. 1 steht, der anordnet, daß altes Recht fortgilt, soweit es dem Grundgesetz nicht widerspricht. Dieses Verhältnis erweist sich schon räumlich als sehr eng. Dem entspricht auch die inhaltliche Beziehung, in der die beiden Absätze zueinander stehen und die den Abs. 2 als einen besonderen Anwendungsfall der in Abs. 1 ausgesprochenen allgemeinen Regel erscheinen läßt. Art. 123 Abs. 2 GG hebt nur verdeutlichend einen an sich nach Tatbestand und Rechtsfolge schon der Regelung des Art. 123 Abs. 1 GG unterliegenden Fall hervor. Die Bestimmung räumt einen Zweifel aus, der sich hätte einstellen können, wenn das Grundgesetz sich mit der Bestimmung des Art. 123 Abs. 1 GG begnügt hätte. Die Fortgeltung des in innerstaatliches Recht transformierten Vertragsrechts wäre dann möglicherweise mit der Begründung in Frage gestellt worden, daß der Vertragsinhalt sich auf ein Gebiet bezieht, das heute zur ausschließlichen Gesetzgebungszuständigkeit der Länder gehört. Die infolge des Auseinanderfallens von Vertragspartnerschaft und Gesetzgebungshoheit denkbare Unsicherheit ist durch die Vorschrift des Abs. 2 des Art. 123 GG ausgeräumt. Diese Regelung war notwendig, weil ihr Inhalt nach dem Zusammenbruch des Einheitsstaates und der darauf folgenden Neugestaltung der Verfassung keineswegs selbstverständlich ist. Für Reichsverträge, die sich auf Gegenstände der Bundesgesetzgebung beziehen, konnte eine solche Verdeutlichung unterbleiben. Sie unterliegen zweifelsfrei der allgemeinen Regel des Art. 123 Abs. 1 GG.
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Wenn Art. 123 Abs. 2 bestimmt, daß die fraglichen Staatsverträge, "wenn sie nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen gültig sind und fortgelten", in Kraft bleiben, "bis neue Staatsverträge durch die nach diesem Grundgesetze zuständigen Stellen abgeschlossen werden oder ihre Beendigung auf Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt", so kann dies nur dahin verstanden werden, daß damit die völkerrechtliche Rechtsbeständigkeit der Verträge zur Voraussetzung des innerstaatlichen Fortgeltens des Vertragsrechts gemacht wird. Das Inkraftbleiben des transformierten Vertragsrechts wird zunächst davon abhängig gemacht, daß die Verträge völkerrechtlich bei Inkrafttreten des Grundgesetzes noch gegolten haben. Es wird aber auch angeordnet, daß dieses Recht jedenfalls dann nicht mehr in Kraft bleiben soll, wenn die Verträge völkerrechtlich ihr Ende gefunden haben. Damit ist die Abhängigkeit des den Staatsverträgen entsprechenden innerstaatlichen Rechts vom völkerrechtlichen Bestand der Verträge deutlich zum Ausdruck gebracht.
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b) Die Annahme, Art. 123 Abs. 2 GG wolle über die Anordnung der Fortgeltung des Rechts hinaus den Landesgesetzgeber kraft Verfassungsrecht an das Vertragsrecht binden, stünde im Widerspruch zur sonstigen Gestaltung des Verhältnisses von Bund und Ländern durch das Grundgesetz.
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Die vom Grundgesetz garantierte Freiheit der Länder im Bereich ihrer ausschließlichen Gesetzgebung würde nach dieser Annahme für alle die Gegenstände, für die vertragliche Regelungen bestehen, erheblich eingeschränkt. Dem Bund bliebe weitgehend die Entscheidung überlassen, ob die vertragliche Bindung und damit die dem Landesgesetzgeber auferlegte Beschränkung bestehen bleiben oder beseitigt werden solle. Soweit die völkerrechtliche Pflicht nur durch eine rechtsgestaltende Erklärung (z.B. Kündigung) des Vertragspartners beseitigt werden kann, wäre als Vertragspartner nur der Bund zur Beseitigung der völkerrechtlichen Bindung im Stande.
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Dieses Bedenken wird gerade für die Schulbestimmungen des Reichskonkordats noch verstärkt, weil eine solche Bindung der Länder gegenüber dem Bunde auf diesem Gebiet einen erheblichen Einbruch in ihre Kulturhoheit zur Folge hätte. Das stünde im Widerspruch zum förderalistischen Aufbau der Bundesrepublik, in dem die Kulturhoheit, besonders aber die Hoheit auf dem Gebiete des Schulwesens, das Kernstück der Eigenstaatlichkeit der Länder ist.
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Diesen Gesichtspunkten kommt eine besondere Tragweite deshalb zu, weil Art. 123 selbst die Fortgeltung des transformierten Vertragsrechts nicht ohne Rücksicht auf die neue Rechtsordnung des Grundgesetzes angeordnet hat, sondern nur insoweit, als das bisherige Vertragsrecht dem Grundgesetz nicht widerspricht. Auch das Vertragsrecht ist durch Art. 123 Abs. 2 i.V.m. Art. 123 Abs. 1 GG dem Grundgesetz untergeordnet. Aus diesem allgemeinen Gedanken ist herzuleiten, daß auch die Vorschriften des Grundgesetzes über die Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Ländern bei der Prüfung der Frage zu beachten sind, ob die Länder gegenüber dem Bunde verpflichtet sind, sich an den Inhalt der Verträge zu halten. Es kann daher nicht angenommen werden, die Vorschrift enthalte über die Anordnung der Fortgeltung bestehenden Rechts hinaus im Widerspruch zu Grundentscheidungen des Grundgesetzes über den Hoheitsbereich der Länder eine an die Länder gerichtete Norm, daß Vertragsrecht auch dann nicht abgeändert werden dürfe, wenn sich der Vertrag auf den ausschließlichen Gesetzgebungsbereich der Länder bezieht.
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c) Die Entstehungsgeschichte des Art. 123 Abs. 2 GG bestätigt die Richtigkeit dieser Auslegung.
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Der Problemkreis des rechtlichen Schicksals der Staatsverträge des Deutschen Reichs war im Parlamentarischen Rat bei der Prüfung der Frage erörtert worden, ob das unter der nationalsozialistischen Herrschaft abgeschlossene Reichskonkordat den neu zu verfassenden Staat noch binde (HA StenBer. S. 259 f.). Ein Teil der an den Beratungen des Parlamentarischen Rats beteiligten politischen Kräfte forderte die Aufnahme einer Bestimmung ins Grundgesetz, die das Inkraftbleiben der am 8. Mai 1945 bestehenden Verträge mit den Kirchen bis zum Abschluß entsprechender neuer Verträge durch die Länder anordnen sollte.
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Ziffer 7 des Antrags (Drucks. Nr. 321 vom 29. November 1948) lautet:
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"7. Die am 1. Januar 1945 bestehenden Verträge mit den Kirchen bleiben in Kraft bis sie durch neue, von den Ländern abzuschließende Vereinbarungen abgelöst sind."
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Dieser Antrag zielte auf eine verfassungsmäßige Anerkennung des Reichskonkordats ab, ebenso die nach Ablehnung dieses Antrags beantragte Bestimmung folgenden Wortlauts:
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(1) Die Bestimmungen der Art. 137, 138 Abs. 2, 139 und 141 der Deutschen Verfassung vom 11. August 1919 werden aufrechterhalten.
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(2) Die am 8. Mai 1945 bestehenden Verträge mit den Kirchen bleiben in Kraft, bis sie durch neue, von den Ländern abzuschließende Verträge ersetzt werden.
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(Vgl. dazu im einzelnen HA StenBer. S. 255-261).
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Der Hauptausschuß nahm Absatz 1 unverändert und Absatz 2 in folgender Fassung an:
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(2) Die am 8. Mai 1945 bestehenden Verträge zwischen den Ländern und den Kirchen bleiben in Kraft, bis sie durch neue von den Ländern abzuschließende Verträge ersetzt werden. (Vgl. HA StenBer. S. 260 f.).
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In der 3. Lesung im Hauptausschuß fiel die Bestimmung über die Fortgeltung der Länderkonkordate weg (HA StenBer. S. 682). Man war der Auffassung" es könne nicht Sache des Bundes sein, über die Fortgeltung der Länderkonkordate zu befinden. Die Frage der Weitergeltung des Reichskonkordats wurde in Abs. 2 des Art. 139 (endgültig Art. 123 Abs. 2) verwiesen. Die Fassung war nicht mehr auf das Reichskonkordat abgestellt, sondern allgemein auf die Staatsverträge des Deutschen Reichs. Sie wurde in den systematischen Zusammenhang der Vorschriften über das Fortgelten alten Rechts aufgenommen, während die abgelehnten Anträge die Frage im Zusammenhang mit der Rechtsstellung der Kirchen (nunmehr Art. 140 GG) regeln wollten. Außerdem wurden die bekannten Vorbehalte hinzugefügt, die in den abgelehnten Vorschlägen nicht enthalten waren (HA StenBer. S. 678 f.). Zur Begründung führte der Abgeordnete Dr. v. Brentano in der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rats (StenBer. S. 190) zu Art. 124 des Entwurfs, der dem jetzigen Art. 123 entspricht, aus:
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"Zu Artikel 124 habe ich als Berichterstatter zu Abschnitt XI folgende Erklärung abzugeben:


187

"Der Parlamentarische Rat konnte es nicht als im Rahmen seiner Zuständigkeit liegend erachten, zu der Frage der völkerrechtlichen und innerstaatlichen Weitergeltung der vom Deutschen Reich abgeschlossenen internationalen Verträge, so auch des Reichskonkordates von 1933, Stellung zu nehmen. Die Gültigkeit solcher Verträge ist, wie aus Artikel 124 hervorgeht, nach den allgemeinen gültigen Rechtsgrundsätzen zu beurteilen. In Artikel 124 wird darüber nicht entschieden."
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Zwischen der im Parlamentarischen Rat als dem das Grundgesetz maßgeblich gestaltenden Organ herrschenden Auffassung daß das Grundgesetz weder zur völkerrechtlichen noch zur innerstaatlichen Weitergeltung des Vertragsrechts Stellung nehmen könne, und dem Inhalt des Art. 123 Abs. 2 GG bestünde ein unauflöslicher Widerspruch, wenn die Bestimmung des Art. 123 Abs. 2 GG als Anordnung der Bindung des Landesgesetzgebers an das Vertragsrecht als innerstaatliches Recht verstanden würde. Dieser Widerspruch bestünde auch dann, wenn Art. 123 Abs. 2 GG nicht als eine unbedingte Anordnung der Bindung an das Vertragsrecht gedeutet wurde, sondern als Anordnung der innerstaatlichen Verbindlichkeit des Vertragsrechts für den Fall der völkerrechtlichen Gültigkeit des Vertrags. Dagegen läßt sich die im Parlamentarischen Rat herrschende Auffassung widerspruchsfrei mit der Auslegung des Art. 123 Abs. 2 GG vereinbaren, nach der die Vorschrift nicht mehr bewirkt als die Feststellung, daß das vertragsgemäße innerstaatliche Recht nicht schon allein durch das Inkrafttreten der neuen Verfassungsordnung, insbesondere ihrer Zuständigkeitsordnung, außer Kraft tritt.
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3. Nicht überzeugen kann die gegenteilige Meinung, wonach Art. 123 Abs. 2 GG nicht lediglich das Fortgelten des den völkerrechtlichen Verträgen entsprechenden innerstaatlichen Rechts anordnet, sondern den Vollzug bestehender völkerrechtlicher Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland durch die Länder sichern will.Nach dieser Auffassung berührt die Bestimmung des Art. 123 Abs. 2 GG im Gegensatz zu Absatz 1 dieses Artikels nach Sinn und Zweck nur das Bund-Länderverhältnis und entzieht das Vertragsrecht des Reichs über Gegenstände der ausschließlichen Landesgesetzgebung solange der freien Verfügungsgewalt des Landesgesetzgebers, bis die den Bund bindenden Staatsverträge in völkerrechtsgemäßer Weise geändert oder aufgehoben sind. Daraus wird gefolgert, die Länder könnten solchen Verträgen widersprechendes Recht zwar innerstaatlich wirksam setzen; sie dürften es aber nicht, da sie dadurch eine verfassungsrechtliche Pflicht dem Bund gegenüber verletzten. Die Länder seien daher dem Bund gegenüber verpflichtet, vertragswidriges Recht wieder aufzuheben.
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a) Schon der Wortlaut des Art. 123 Abs. 2 GG spricht gegen eine solche Auslegung. Wenn es in dieser Bestimmung heißt, die Staatsverträge ... "bleiben in Kraft", so kann damit nur das Fortgelten von innerstaatlichem Recht gemeint sein, denn über das völkerrechtliche Inkraftbleiben von Staatsverträgen kann und will das Grundgesetz nichts bestimmen. Aus dem angeordneten Inkraftbleiben folgt aber noch nicht eine verfassungsrechtliche Bindung des Landesgesetzgebers. Das Grundgesetz hätte zwar eine solche Bindung anordnen können; es hat aber nur das Inkraftbleiben angeordnet und darüber hinaus nichts bestimmt.
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b) Nach Art. 123 Abs. 2 GG bleiben Staatsverträge des Deutschen Reichs in Kraft, "wenn sie nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen gültig sind und fortgelten." Um festzustellen, daß nur solche Verträge in Kraft bleiben, die nach Völkerrecht gültig zustande gekommen sind und noch bestehen, bedurfte es keiner Norm, denn Verträge, die diese Voraussetzungen nicht erfüllten, können nicht gelten und daher auch nicht in Kraft bleiben. In Wahrheit hat in den Wortlaut des Art. 123 Abs. 2 der nicht beseitigte offene Zweifel des Grundgesetzgebers darüber Eingang gefunden, ob die Reichsverträge (vor allem das Reichskonkordat) rechtsgültig zustande gekommen und vom Grundgesetz als noch gültig angetroffen worden sind. Art. 123 Abs. 2 GG ist, wie sich aus seiner Entstehungsgeschichte unschwer nachweisen läßt, gerade im Hinblick auf das Reichskonkordat geschaffen worden. Der Grundgesetzgeber hat seine Verbindlichkeit nicht anerkannt; er hat sie aber auch nicht abgelehnt. Vielmehr ist das Fortgelten des Reichskonkordats offengeblieben, weil seine Gültigkeit und seine Verbindlichkeit bezweifelt worden waren, und weil es den Beteiligten vorbehalten bleiben sollte, Rechte und Einwendungen gegen den Vertragsinhalt geltend zu machen. Dem Verfassunggeber kann nicht unterstellt werden, er habe den Landesgesetzgeber an einen Vertrag binden wollen, dessen Geltung ihm selbst zweifelhaft war.
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Demgegenüber überzeugt der Einwand nicht, Art. 123 Abs. 2 halte die Entscheidung über das Fortgelten des Reichskonkordats in dem Sinne offen, daß er Kriterien aufstelle, nach denen später, also vor allem durch das Bundesverfassungsgericht, entschieden werden solle, ob das Reichskonkordat noch in Kraft ist. Bei der Beurteilung dieser Vorschrift darf die Aufgabe des Gesetzgebers in seiner Verantwortung für den Bestand des Rechts nicht verkannt werden. Eine Verfassung kann sehr wohl die Frage des Fortgeltens von Recht aus einer früheren Verfassungsordnung in dem Sinne offenlassen, daß in Zweifelsfällen die Gerichte nach bestimmten Kriterien entscheiden sollen. Sollte sich trotzdem eine bestehende Rechtsunsicherheit störend auf das Gesamtwohl auswirken, so wird es stets die Aufgabe des Gesetzgebers sein, im Wege der Rechtsetzung den Rechtsbestand zu klären und zu sichern. Eine verfassungsmäßige Bindung des ausschließlich zuständigen - Landesgesetzgebers an Recht, dessen Gültigkeit dem Verfassunggeber selbst zweifelhaft war, kann das Land in die Not der Gesetzgebung bringen. Diese kann auch bei Bestehen einer Verfassungsgerichtsbarkeit unbestimmt lange dauern, da völlig ungewiß ist, ob und wann das Verfassungsgericht angerufen wird, und da dieses nur in ganz bestimmten Verfahrensarten und nur unter bestimmten Prozeßvoraussetzungen zur Rechtsprechung berufen ist. Es wäre deshalb nicht abzusehen, wann und unter welchen Umständen eine Gerichtsentscheidung eine Klärung darüber herbeiführen kann, ob und in welchem Umfange der Gesetzgeber gebunden ist. Das Bestehen eines unbestimmt langen Zustandes der Unsicherheit und Ungeklärtheit über die Grenzen der Befugnisse des Gesetzgebers in der Rechtsetzung wäre mit rechtsstaatlichen Grundsätzen schwer zu vereinbaren.
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Die Tatsache, daß das Bundesverfassungsgericht im vorliegenden Verfassungsstreit jetzt angerufen worden ist, kann diese Bedenken nicht zerstreuen.
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c) Auch aus der in Art. 123 Abs. 2 getroffenen Anordnung, daß Verträge in Kraft bleiben, "bis neue Staatsverträge durch die nach diesem Grundgesetz zuständigen Stellen abgeschlossen werden oder ihre Beendigung auf Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt",kann sich nicht ergeben, daß der Landesgesetzgeber gebunden sein solle. Wäre diese Auslegung nämlich richtig, dann könnten die Länder solchen Verträgen widersprechendes innerstaatliches Recht nicht setzen, ohne das ihnen gegenüber bestehende Recht des Bundes aus Art. 123 Abs. 2 GG zu verletzen. Der Bundesgesetzgeber könnte Recht auf diesem Gebiet ebenfalls nicht setzen, da ihm die Gesetzgebungsbefugnis hierüber nicht zusteht. Die Dispositionsbefugnis über diesen Rechtsbestand stünde nach dieser Auffassung formell der Bundesregierung zu, weil danach grundsätzlich nur sie allein durch verbindliche Erklärungen im Namen der Bundesrepublik Deutschland im Völkerrechtsverkehr darüber bestimmen könnte, ob am Vertragsinhalt festgehalten werden soll oder nicht. Dieses Ergebnis ist unhaltbar. Es würde dazu führen, daß das Regierungsorgan des Bundes allein über Landesrecht bestimmen könnte. Damit würde nicht nur die Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Ländern verletzt, sondern es würde auch darüber hinaus die Gesetzgebungsbefugnis eines Gesetzgebungsorgans des Landes zugunsten der Regierung des Bundes verkürzt.
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d) Die Annahme, daß der Landesgesetzgeber durch Art. 123 Abs. 2 an die Schulbestimmungen des Reichskonkordats Verfassungsrechtlich gebunden sei, bis ein neues Konkordat zwischen dem Land und dem Heiligen Stuhl abgeschlossen werde, würde auf unbestimmte Dauer eine Grundentscheidung des Grundgesetzes, nämlich die Garantie der ausschließlichen Landeszuständigkeit auf dem Gebiete des Schulwesens, gegenstandslos machen. Dagegen läßt sich nicht einwenden, dies gelte ja nur für eine Übergangszeit, nämlich bis zum Abschluß neuer Länderkonkordate. Das Herbeiführen neuer konkordatärer Absprachen durch die Länder auf dem Gebiete des Schulrechts würde davon abhängen, ob die bisherigen Partner des Reichskonkordats freiwillig ihre Rechtspositionen aufgeben wollen. Abgesehen davon läßt sich der Fall denken, daß ein Land auf dem Gebiete des Schulrechts konkordatär nicht gebunden sein möchte; es könnte sich dann überhaupt nicht vom Reichskonkordat lösen. So betrachtet wäre also die Regelung des Art. 123 Abs. 2 nur scheinbar eine Ausnahmeregelung für eine Übergangszeit; in Wirklichkeit wäre sie für den Sachbereich des Schulrechts eine dauernde verfassungsmäßige Bindung des Landesgesetzgebers an den heute bestehenden konkordatären Zustand. Die Alternative, daß die Beendigung der Staatsverträge auf Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt, ist für das Reichskonkordat deshalb ohne praktische Bedeutung, weil es weder auf begrenzte Zeit abgeschlossen ist noch eine Kündigungsmöglichkeit vorsieht.



II.
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Wie weit allgemein die Pflicht der Länder dem Bund gegenüber reicht, die die Bundesrepublik Deutschland völkerrechtlich bindenden Verträge zu beachten, braucht hier nicht untersucht zu werden. Denn jedenfalls läßt sich aus der durch das Grundgesetz geschaffenen verfassungsmäßigen Ordnung eine dem Bund gegenüber bestehende Pflicht der Länder, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats in ihrer Gesetzgebung einzuhalten, nicht herleiten. Der Annahme einer solchen Pflicht stehen Grundentscheidungen des Grundgesetzes, die das Verhältnis von Bund und Ländern gerade im vorliegenden Sachzusammenhang gestalten, entgegen. Diese Grundentscheidungen sind in Art. 7, 30, 70 ff. GG getroffen. Sie erklären - im Gegensatz zur Weimarer Verfassung - die Länder zum ausschließlichen Träger der Kulturhoheit, die für den Bereich der bekenntnismäßigen Gestaltung des Schulwesens nur durch die Bestimmungen der Art. 7, 141 GG begrenzt ist. Es handelt sich dabei um ein wesentliches Element des bundesstaatlichen Aufbaus der Bundesrepublik Deutschland.
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1. Auszugehen ist davon, daß im Bereich der ausschließlichen Gesetzgebungszuständigkeit der Länder diese allein befugt sind, das Recht zu gestalten. In Art. 30, 70 ff. GG kommt dieser Grundsatz mit großer Deutlichkeit zum Ausdruck. Die gesetzgeberische Freiheit der Länder in diesem Bereich ist nur durch die aus dem Bundesverfassungsrecht sich ergebenden Pflichten eingeschränkt, da sonstiges Bundesrecht im Bereich der ausschließlichen Gesetzgebungszuständigkeit der Länder nicht erlassen werden kann.
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Es ist also als ein wesentliches Prinzip des Bundesverfassungsrechts anzusehen, daß die Länder in ihrem Gesetzgebungsbereich keiner anderen Bindung unterliegen als der an das Grundgesetz. Dieser Grundsatz gilt auch für die Gesetzgebung der Länder in bezug auf das Recht, das nach Art. 123 Abs. 1 und 2 GG fortgilt.
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Das Grundgesetz weist das Schulrecht ausschließlich dem Hoheitsbereich der Länder zu. Das Schulrecht ist im Zuständigkeitskatalog der Art. 71 ff. GG nicht aufgeführt. Der Bund hat also für diesen Gegenstand - im Gegensatz zur Verfassungsordnung der Weimarer Republik, die auf dem Gebiete des Schulwesens gemäß Art. 10 Nr. 2 WRV dem Reich das Recht zur Grundsatzgesetzgebung zuerkannte - keine Gesetzgebungsbefugnis (Art. 70 ff. GG) und keine Verwaltungshoheit (Art. 30 GG).
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Die verfassungsrechtliche Bindung der Länder an die Schulbestimmungen des Reichskonkordats stünde daher in offensichtlichem Widerspruch zur Befugnis der Länder, das Schulrecht innerhalb der sachlichen Schranken des Grundgesetzes frei zu gestalten.
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2. Das Grundgesetz enthält für die bekenntnismäßige Gestaltung des Schulwesens eine besondere sachliche Entscheidung, die der verfassungsrechtlichen Bindung der Länder an die Schulbestimmungen des Reichskonkordats entgegensteht. Ausgehend von der Gestaltungsfreiheit der Länder legt das Grundgesetz in Art. 7, 141 diejenigen Schranken fest, an welche die Landesgesetzgebung gerade auf diesem Gebiete gebunden sein soll. Diese Regelung weicht wesentlich vom sogenannten Schulkompromiß der Weimarer Verfassung (Art. 146 WRV) ab. Sie deckt sich nicht mit den Schulbestimmungen des Reichskonkordats. Vielmehr enthält sie für die öffentliche Bekenntnisschule keine, für den Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach nur eine sachlich und territorial beschränkte Garantie (Art. 7 Abs. 3 Satz 1, 141 GG).
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Art. 7 GG enthält Bestimmungen über die staatliche Schulaufsicht, über den Religionsunterricht, der an öffentlichen Schulen (mit Ausnahme der bekenntnisfreien Schulen) ordentliches Lehrfach ist, und über das Recht der Eltern, die Teilnahme der Kinder am Religionsunterricht anzuordnen. Die Bestimmung regelt ferner die Gewährleistung der Privatschulen und die Voraussetzungen ihrer Genehmigung.
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Art. 7 GG enthält Einrichtungsgarantien, Grundrechtsnormen und Auslegungsregeln für den Bereich des Schulrechts. Seine Bedeutung geht also über die eines Grundrechts hinaus. Er stellt Grundsätze für die bekenntnismäßige Gestaltung des Schulwesens auf. In dieser Bestimmung ist die Berücksichtigung des Willens der Erziehungsberechtigten bei der religiösen und weltanschaulichen Gestaltung der öffentlichen Schulen nicht sichergestellt. Dieser Wille findet nach Art. 7 Abs. 4 und 5 Berücksichtigung nur bei der Zulassung privater Bekenntnisschulen (auch Volksschulen). Die Bestimmungen über die Privatschulen stellen also nicht die Rechtslage der Weimarer Zeit wieder her. Sie gehen darüber hinaus, indem sie die Institution der Privatschule ausdrücklich garantieren. Den Schulbestimmungen des Reichskonkordats wird also nicht bei der Gestaltung der öffentlichen Schule, sondern nur bei der Gewährleistung der Privatschule Rechnung getragen.
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Das Grundgesetz beschränkt sich auf die Regelung des Art. 7, wie die Materialien zum Grundgesetz deutlich machen, weil die das Grundgesetz gestaltenden politischen Kräfte eine weitergehende Bindung des Landesgesetzgebers für die bekenntnismäßige Gestaltung des Schulwesens überwiegend ablehnten. In den Vorberatungen zu Art. 7 GG wurden wiederholt Anträge gestellt, die eine grundgesetzliche Sicherung der Bekenntnisschule und des Religionsunterrichts entsprechend Art. 21, 23 des Reichskonkordats erstrebten (vgl. JöR aaO S. 101 ff.). Sie drangen hinsichtlich der öffentlichen Bekenntnisschule nicht durch, hinsichtlich des Religionsunterrichts nicht für die "bekenntnisfreien Schulen" (Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GG). Schließlich wurde hinsichtlich des Religionsunterrichts sogar noch eine Ausnahme zugunsten derjenigen Länder beschlossen, in denen am 1. Januar 1949 eine von Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GG - also auch von Art. 21 des Reichskonkordats - abweichende Regelung bestand (Art. 141 GG). Dabei wurde sowohl zu Art. 7 GG wie auch zu Art. 141 GG wiederholt darauf hingewiesen, die Länder dürften in ihrer Zuständigkeit, die schulpolitischen Fragen zu regeln, nicht geschmälert werden (vgl. Abg. Dr. Heuß und Dr. Menzel in der 29. Sitzung des Grundsatzausschusses; Abg. Dr. Heuß in der 21. Sitzung des Hauptausschusses (StenBer. S. 247); Abg. Schönfelder ebenda S. 252; Abg. Zimmermann ebenda S. 252 f.; Abg. Schönfelder in der 43. Sitzung des Hauptausschusses (StenBer. S. 555); Abg. Ehlers ebenda S. 557; Abg. v. Mangoldt in der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rats (StenBer. S. 177); Abg. Dr. Menzel in der 10. Sitzung des Parlamentarischen Rats (Sten Ber. S. 205)).
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So betrachtet ist der Art. 7 in der Tat dahin aufzufassen, daß er die verfassungsrechtlichen Beschränkungen des Landesgesetzgebers jedenfalls hinsichtlich der bekenntnismäßigen Gestaltung des Schulwesens vollständig enthält. Art. 7 setzt auf diesem Gebiet das Maximum der Schranken, die den Ländern unter Berücksichtigung der einmaligen konkreten Situation bei der Schaffung des Grundgesetzes und der in ihm zum Ausdruck kommenden Verstärkung des föderalistischen Prinzips politisch und rechtlich zugemutet werden konnten.
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Dagegen ist vorgebracht worden, der Umstand, daß Art. 7 GG hinter den Bestimmungen der Art. 21 bis 24 des Reichskonkordats zurückbleibe, befreie die Länder nicht von einer ihnen dem Bund gegenüber obliegenden Verpflichtung, die weitergehenden Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu beachten. Diese Ansicht trifft nicht zu. Sie würde zum Gegenteil dessen führen, was die Mehrheit des Parlamentarischen Rats wollte: nämlich zur Bindung des Landesgesetzgebers statt zu seiner Freiheit.
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3. Die Bedeutung des Art. 7 GG in dem hier zu erörternden Zusammenhang kann nur richtig verstanden werden vor dem Hintergrund der vom Grundgesetz angetroffenen Gesamtsituation auf dem Gebiete des Schulrechts.
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Von 1933 bis 1945 waren die Schulbestimmungen des Reichskonkordats nicht vollzogen und vielfach verletzt worden.
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Nach dem Zusammenbruch der Reichsgewalt im Jahre 1945 vollzog sich der staatliche Aufbau Deutschlands mit Hilfe der Länder. Sie waren es, in denen sich das staatliche Leben neu konstituierte, zu einer Zeit, in der der deutsche Gesamtstaat noch nicht wieder handlungsfähig war. Dieser Sachlage entsprach es, daß die Länder während dieser Zeit früheres Reichsrecht abändern konnten. Daher hat auch das Grundgesetz Abänderungen früheren Reichsrechts durch die Länder in dieser Zeit ausdrücklich anerkannt (Art. 125 Nr. 2 GG).
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Vielfach wichen die Länder, bei deren staatlichem Aufbau die Schulfrage ein besonderes Gewicht hatte und Gegenstand lebhafter Auseinandersetzungen war, von den Schulbestimmungen des Reichskonkordats ab. So sahen die Verfassungen mehrerer Länder die christliche Gemeinschaftsschule als einzige Schulform vor (Art. 28 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden vom 22. Mai 1947, Art. 32 Abs. 1 der Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21. Oktober 1947, Art. 37 Abs. 3 der Verfassung für Württemberg-Baden vom 28. November 1946). Das Land Bremen schloß entgegen Art. 21 des Reichskonkordats sogar den Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach aus (Art. 32 der Landesverfassung usw.). Hamburg führte auf der Grundlage des § 35 des Gesetzes betreffend das Unterrichtswesen vom 11. November 1870 (Hamb. Gesetzsammlung I S. 117) seine Schulen ausschließlich als Gemeinschaftsschulen. Seine Schulbehörde widersprach gegenüber dem Parlamentarischen Rat ausdrücklich der Einführung der Konfessionsschule (s. Abg. Schönfelder in der 43. Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rats (StenBer. S. 555 f.)).
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Hessen legte in Art. 56, 156 seiner Verfassung vom 11. Dezember 1946 Grundsätze nieder, die eine institutionelle Garantie der Gemeinschaftsschule enthalten (Art. 56 Abs. 2), im übrigen den Gesetzgeber aber nur durch die Auflage beschränken, Vorkehrungen dagegen zu treffen, "daß in der Schule die religiösen und weltanschaulichen Grundsätze verletzt werden, nach denen die Erziehungsberechtigten ihre Kinder erzogen haben wollen" (Art. 56 Abs. 7).
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Die Länder Bayern, Rheinland-Pfalz und Württemberg-Hohenzollern ordneten in ihrer Verfassung die bekenntnismäßige Gestaltung des Schulwesens in einer Weise, die sich mit den Grundsätzen des Reichskonkordats vereinbaren läßt (Art. 135 f. der Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946, Art. 29 f., 34 der Verfassung für Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947, Art. 114 der Verfassung von Württemberg-Hohenzollern vom 20. Mai 1947).
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Nach der schulrechtlichen Gesamtsituation mußte der Grundgesetzgeber also davon ausgehen, daß das neu geschaffene Schulrecht eines erheblichen Teiles des Geltungsbereiches des Grundgesetzes den Schulbestimmungen des Reichskonkordats widersprach. Darauf, wie diese Vorgänge vom Standpunkt des Völkerrechts aus zu beurteilen sind, kann es hier nicht ankommen. Jedenfalls fand der Parlamentarische Rat diesen, durch die Dynamik der Verhältnisse geschaffenen faktischen Zustand vor, dem auch rechtliche Relevanz zukommt.
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Diese Rechtslage und im sachlichen Zusammenhang damit der Umstand, daß die neue verfassungsmäßige Ordnung das Schulrecht der ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz der Länder überläßt, hätten es notwendig gemacht, daß das Grundgesetz es ausdrücklich anordnete, wenn den Ländern die Erfüllung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats zur Pflicht gemacht werden sollte. Angesichts der uneinheitlichen Rechtslage auf dem Gebiete des Schulwesens in den Ländern und seiner eigenen Entscheidungen zu diesem Sachgebiet (Art. 7, 141) durfte das Grundgesetz, wollte es auch die Einhaltung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats durch die Länder sichern, sich darüber nicht verschweigen. Es durfte sich auch nicht damit begnügen, allgemein nur die Fortgeltung des den Staatsverträgen des Deutschen Reichs entsprechenden innerstaatlichen Rechts anzuordnen. Mit dieser Anordnung war, wie oben dargelegt, weder das widersprechende Landesrecht beseitigt noch der Landesgesetzgeber an das fortgeltende Recht gebunden.
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4. Besonders deutlich wird das gefundene Ergebnis durch Art. 141 GG. Diese Vorschrift stellt die Länder, in denen am 1. Januar 1949 der Religionsunterricht nicht ordentliches Lehrfach war, in Widerspruch zu der Bestimmung des Art. 21 des Reichskonkordats von der auch in Art. 7 GG normierten Verpflichtung frei, den Religionsunterricht in allen öffentlichen Schulen mit Ausnahme der bekenntnisfreien Schulen als ordentliches Lehrfach aufrechtzuerhalten. Es kann nicht angenommen werden, daß die Verfassung, wenn sie den Ländern die Einhaltung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats hätte zur Pflicht machen wollen, selbst davon eine Ausnahme bewilligt hätte. Zudem geschieht die Freistellung von einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung, die sich mit einer konkordatären Pflicht inhaltlich teilweise deckt, durch eine positive Bestimmung des Grundgesetzes, wohingegen eine Pflicht zur Beachtung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats sich jedenfalls aus der geschriebenen Verfassung nicht ergibt. Es ist daher unzulässig, anzunehmen, das Grundgesetz habe im Gegensatz zu seinen eigenen positiven Bestimmungen den Ländern eine solche Pflicht zwar nicht ausdrücklich, aber stillschweigend auferlegt.
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5. Um die verfassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland richtig zu verstehen, muß man sich vergegenwärtigen, daß es sich bei der durch das Grundgesetz vorgenommenen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ländern nicht um die Aufteilung einer bis zur Schaffung des Bundesstaates unbeschränkt ausgeübten Einheitsstaatsgewalt gehandelt hat. Die Vorgänge der Jahre 1945 bis 1949 bedeuteten nicht nur einen Wechsel der Staatsform. Sie sind nicht mit der Umwandlung eines unangefochten bestehenden Einheitsstaates in einen Bundesstaat zu vergleichen. Der deutschen Staatsgewalt in Bund und Ländern wurde vielmehr in einem grundlegenden Neuaufbau an Stelle der 1945 gänzlich zusammengebrochenen und völlig beseitigten staatlichen Organisation eine neue Ordnung und Form gegeben (vgl. BVerfGE 3, 58 (85 ff., 115 f)). Daß sich dieser Neuaufbau unter zeitlicher Priorität der Entwicklung der Staatlichkeit der Länder vor der Bildung der deutschen Gesamtstaatsorganisation vollzog, stellte den Grundgesetzgeber in zweifacher Hinsicht vor vollendete Tatsachen. Einerseits hatte sich das Recht in den Ländern weithin selbständig entwickelt, und zwar - wie auch der vorliegende Fall zeigt - in einem Maße, daß diese besondere Rechtsentwicklung vom Grundgesetz nicht ignoriert werden konnte. Das kommt besonders in Art. 125 Nr. 2 GG zum Ausdruck. Andererseits konnten die Kompetenzen der Länder schon wegen des ihnen damals eigenen politischen Gewichts nicht beliebig beschnitten werden. Das Grundgesetz bedurfte auch der Annahme durch die Volksvertretungen in zwei Dritteln der deutschen Länder (Art. 144 Abs. 1 GG). Unter diesen verfassungspolitischen Voraussetzungen konnte die Bundesverfassung die Einhaltung der von der Reichsgewalt eingegangenen Verpflichtungen durch die Länder nicht so umfassend gewährleisten, wie sie das mit Rücksicht auf die Bindung der Bundesrepublik nach außen vielleicht hätte tun können, wenn sie die Aufteilung einer ungestört ausgeübten Einheitsstaatsgewalt auf Bund und Länder zum Gegenstand gehabt hätte.


217

Bei der Auslegung des Grundgesetzes muß von der inneren Harmonie des Verfassungswerks ausgegangen werden, das dem deutschen Staat an Stelle einer einheitsstaatlichen Diktatur eine neue föderalistische und demokratische Ordnung gab. Mit den Grundentscheidungen dieses Verfassungswerks, zu denen auch die Zuweisung der Hoheit auf dem Schulgebiet an die Länder gehört, ist die Annahme unvereinbar, daß die Länder dem Bund gegenüber verpflichtet seien, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats einzuhalten.



III.
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Zu den dem Grundgesetz immanenten Verfassungsnormen, die das Verhältnis von Bund und Ländern regeln, gehört der verfassungsgrundsatz der Bundestreue. Er kann nur aus der Zusammenschau mit allen anderen Verfassungsnormen, die dieses Verhältnis regeln, richtig verstanden werden.
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Die Länder haben ebenso wie der Bund die verfassungsrechtliche Pflicht, dem Wesen des sie verbindenden verfassungsrechtlichen "Bündnisses" entsprechend zusammenzuwirken und zu seiner Festigung und zur Wahrung der wohlverstandenen Belange des Bundes und der Glieder beizutragen (BVerfGE 1, 299 (315); s. auch BVerfGE 1, 117 (131); 3, 52 (57)). Daraus ergibt sich auch eine Beschränkung des Landesgesetzgebers. Bleiben die Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung nicht auf den Raum des Landes begrenzt, so muß der Landesgesetzgeber Rücksicht auf die Interessen des Bundes und der übrigen Länder nehmen. Hat ein Landesgesetzgeber unter Verletzung dieser Pflicht zur Rücksichtnahme seine Freiheit offenbar mißbraucht, so ist sein Verhalten verfassungswidrig (BVerfGE 4, 115 (140)).
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Daraus ist herzuleiten, daß im Bundesstaat auch nichts geschehen darf, was das Ganze oder eines der Glieder schädigt. Daher erfordert die Bundestreue die Rücksichtnahme jedes Gliedes auf Interessen- und Spannungslagen, die im Bund auftreten, insbesondere auf die nach außen gerichteten Interessen des Bundes. Daraus wird man folgern müssen, daß insbesondere auf dem Gebiete der auswärtigen Beziehungen, in denen der Bund die Kompetenzvermutung für sich hat, die Treupflicht der Länder dem Bund gegenüber besonders ernst zu nehmen ist.
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Eine Pflicht der Länder zur Beachtung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats dem Bund gegenüber ergibt sich jedoch aus dem Grundsatz der Bundestreue nicht:
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1. Die Entscheidung des Grundgesetzes, wonach die Länder in der bekenntnismäßigen Gestaltung des Schulwesens verfassungsrechtlich nur durch Art. 7 GG beschränkt sind, schließt auf diesem Gebiet eine darüber hinausgehende Pflicht der Länder dem Bund gegenüber aus.
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2. Konkordate fallen nicht unter die Regelung der Art. 32 und 59 GG. Daraus ergibt sich, daß die Zuständigkeit zum Abschluß von Konkordaten sich nach der innerstaatlichen Gesetzgebungskompetenz richtet. Die Länder können also im Bereich ihrer ausschließlichen Gesetzgebungszuständigkeit ihre konkordatären Beziehungen ohne Ingerenz des Bundes gestalten. Aus dieser Rechtslage folgt, daß auch bei Pflichten aus dem Reichskonkordat auf Gebieten, die innerstaatlich in die ausschließliche Gesetzgebungskompetenz der Länder fallen, der Bund keine verfassungsrechtliche Möglichkeit hat, seine Interessen gegenüber den Ländern durchzusetzen. Es muß dem Einvernehmen von Bund und Ländern auf dem Boden der Gleichordnung überlassen bleiben, im Falle einer Spannungslage zwischen Bundes- und Landesinteressen einen tragbaren Ausgleich zu schaffen.
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1. Dem gefundenen Ergebnis kann nicht entgegengehalten werden, es sei mit der in Art. 25 GG zum Ausdruck gebrachten Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes nicht zu vereinbaren. Eine solche Auffassung würde verkennen, daß das Grundgesetz in seiner Völkerrechtsfreundlichkeit nicht so weit geht, die Einhaltung bestehender völkerrechtlicher Verträge durch eine Bindung des Gesetzgebers an das ihnen entsprechende Recht zu sichern. Weder zugunsten von Verträgen, deren Gegenstand der Bundesgesetzgebung unterliegt, noch zugunsten von Landesverträgen, deren Gegenstand nach dem Grundgesetz der Landesgesetzgebung unterliegt, erachtet das Grundgesetz eine verfassungsrechtliche Bindung der Gesetzgebung an das Vertragsrecht für erforderlich. Das Grundgesetz überläßt die Erfüllung der bestehenden völkerrechtlichen Vertragspflichten der Verantwortung des zuständigen Gesetzgebers. Art. 25 GG räumt nur den "allgemeinen Regeln des Völkerrechts" den Charakter innerstaatlichen Rechts und den Vorrang vor den Gesetzen ein. Diese Bestimmung bewirkt, daß diese Regeln ohne ein Transformationsgesetz, also unmittelbar, Eingang in die deutsche Rechtsordnung finden und dem deutschen innerstaatlichen Recht - nicht dem Verfassungsrecht - im Range vorgehen. Diese Rechtssätze brechen insoweit jede Norm aus deutscher Rechtsquelle, die hinter ihnen zurückbleibt oder ihnen widerspricht. Besondere vertragliche Vereinbarungen, auch wenn sie objektives Recht setzen, genießen diese Vorrangstellung nicht. Der Gesetzgeber hat also die Verfügungsmacht über den Rechtsbestand auch dort, wo eine vertragliche Bindung besteht, sofern sie nicht allgemeine Völkerrechtssätze zum Gegenstand hat.
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2. Es ist geltend gemacht worden, die verfassungsmäßige Pflicht der Länder, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats einzuhalten, ergebe sich schon daraus, daß sie Teile des vertraglich gebundenen Deutschen Reichs sind, mit dem die Bundesrepublik Deutschland identisch ist. Damit ist eine solche Bundespflicht der Länder jedoch nicht zu begründen.
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Die rechtliche Beurteilung der mit der Durchführung des Reichskonkordats verbundenen Fragen muß allerdings davon ausgehen, daß das rechtsgültig abgeschlossene Reichskonkordat das Deutsche Reich als staatliche Einheit verpflichtet. Das Deutsche Reich ist als Völkerrechtssubjekt nicht untergegangen. Es hat aber nach dem 8. Mai 1945 seine staatliche Organisation eingebüßt. Im Geltungsbereich des Grundgesetzes wird die staatliche Einheit durch die Bundesrepublik Deutschland als Bundesstaat verwirklicht, deren Glieder der Bund und die Länder sind. Auf diese staatliche Einheit sind heute noch die Rechte und Pflichten aus dem Reichskonkordat bezogen.
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Im vorliegenden Verfahren geht es aber nicht darum, ob und in welchem Umfange die Erfüllung der völkerrechtlichen Pflichten der Bundesrepublik Deutschland gegenüber dem Heiligen Stuhl den Ländern als Gliedern des Ganzen aufgegeben ist. Der Antragsteller macht hier geltend, daß er durch das Schulgesetz des Landes Niedersachsen, weil es die Schulbestimmungen des Konkordats nicht beachte, in seinen ihm nach dem Grundgesetz gegenüber dem Lande Niedersachsen zustehenden Rechten verletzt sei. Nur mit dieser Behauptung kann er gehört werden, weil die geltend gemachte Verletzung der Rechte des Bundes die Voraussetzung für die Zulässigkeit des Verfahrens ist (§ 64 Abs. 1, 69 BVerfGG). Daher kommt es in diesem Zusammenhang nur darauf an, ob den Ländern eine solche Pflicht dem Bund gegenüber obliegt, ob sie also eine verfassungsrechtliche Pflicht ist, auf deren Erfüllung der Bund bestehen kann.
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Die Antwort auf die aufgeworfene Frage kann nur aus dem Gesamtgehalt der verfassungsmäßigen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland gegeben werden. Sie ergibt sich nicht aus der Vorstellung, daß mit dem Erlaß des Grundgesetzes die mit dem Deutschen Reich identische Bundesrepublik Deutschland Vertragspartner und damit allein aus dem Reichskonkordat völkerrechtlich verpflichtet ist. Denn daraus folgt nicht notwendig, daß die Länder nunmehr als Glieder des Ganzen dem Ganzen gegenüber nach Verfassungsrecht verpflichtet seien, die Schulbestimmungen dieses Konkordats einzuhalten. Eine solche Auffassung zieht aus der Identität der Bundesrepublik Deutschland mit dem Deutschen Reich unzulässige verfassungsrechtliche Folgen. Soweit es sich um völkerrechtliche Vertragspflichten handelt, kann ein vom Einheitsstaat zum Bundesstaat umgestalteter Staat seine Glieder entweder an seine eigenen Pflichten binden oder ihnen für die Erfüllung dieser Pflichten die entsprechenden Machtbefugnisse überlassen und diejenige Freiheit zugestehen, die ihm auch selbst nach Verfassungsrecht zukommt. Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß beide Lösungen staatsrechtlich zulässig sind, da insoweit der Verfassunggeber frei ist. Wenn man das in Zweifel ziehen wollte, müßte man einen den Verfassunggeber bindenden Rechtssatz des Inhalts nachweisen, daß er, wenn er nach einem Zusammenbruch des Staatswesens eine neue Verfassung schafft, dafür zu sorgen hätte, daß völkerrechtliche Verpflichtungen, die der Einheitsstaat übernommen hatte, nunmehr von dem neu verfaßten Bundesstaat erfüllt werden könnten. Ob der Verfassunggeber durch die eine oder andere Lösung bestehende vertragliche Verpflichtungen verletzt oder gefährdet, ist eine andere Frage, die jedoch die Geltung der Verfassung nicht berührt.


229

Das Grundgesetz hat sich, wie schon dargestellt worden ist, dahin entschieden, daß es dem Bund auf dem Gebiete des Schulrechts die Zuständigkeit zu Gesetzgebung und Verwaltung versagte und dieses Sachgebiet den Ländern als ausschließliche Aufgabe zuwies. Damit hat es sich nicht etwa von den Schulbestimmungen des Reichskonkordats losgesagt, sondern es den Ländern überlassen, in eigener Verantwortung und freier Entscheidung darüber zu befinden, wie sie in Anbetracht der völkerrechtlichen Bindung der Bundesrepublik Deutschland an das Reichskonkordat ihr Schulrecht gestalten wollen. Es hat außerdem darauf verzichtet, dem Bund die Befugnis zuzugestehen, in die Willensbildung der Länder bei der Erfüllung dieser Aufgabe kraft Verfassungsrechts einzugreifen.


230

3. In der Völkerrechtslehre wird die Meinung vertreten, ein Bundesstaat könne sich seinem völkerrechtlichen Vertragspartner gegenüber nicht darauf berufen, daß ihm seine Verfassung keine Handhabe gebe, gegen seine Gliedstaaten vorzugehen, die ihm die Erfüllung seiner völkerrechtlichen Pflichten unmöglich machen. Nach herrschender Lehre ist ein Bundesstaat in einem solchen Falle völkerrechtlich verpflichtet, sich die entsprechenden verfassungsrechtlichen Mittel zu verschaffen, um alle übernommenen Pflichten erfüllen zu können.


231

Diese völkerrechtliche Lehre kann auf den vorliegenden Fall keine unmittelbare Anwendung finden. Sie hat in erster Linie den Fall im Auge, daß ein Bundesstaat kompetenzgemäß völkerrechtliche Pflichten vertraglich übernommen hat, die er jedoch nach seinem innerstaatlichen Recht nicht erfüllen kann. So liegt der Fall des Reichskonkordats jedoch nicht. Dieser völkerrechtliche Vertrag ist zwar vom Deutschen Reich kompetenzgemäß abgeschlossen worden. Die Verpflichtungen daraus sind von der Bundesrepublik Deutschland nicht übernommen, sondern ihr überkommen, weil sie völkerrechtlich infolge ihrer Identität mit dem Deutschen Reich für seine Staatsverträge einstehen muß. Das Grundgesetz hat dem Bund keine Mittel zur Verfügung gestellt, die ihn befähigen, die Schulbestimmungen des Reichskonkordats entweder selbst zu erfüllen oder ihre Erfüllung sicherzustellen.
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Wenn aber die genannte völkerrechtliche Erkenntnis auf die Pflichten der Bundesrepublik Deutschland im Hinblick auf das Reichskonkordat Anwendung finden könnte, dann würde sich daraus nur eine Vermutung dafür ergeben, daß das Grundgesetz die größtmögliche Sicherung der Vertragserfüllung erreichen wollte. Diese Vermutung kann aber dort nicht gelten, wo - wie hier - feststeht, daß der Grundgesetzgeber sich nicht bereit fand, den Bund mit den entsprechenden Machtmitteln auszustatten, die Erfüllung der Schulbestimmungen des Reichskonkordats zu sichern. Rechtliche Folgen aus einem den Bundesstaat verpflichtenden völkerrechtlichen Vertrag entstehen für die Gliedstaaten ausschließlich nach Maßgabe des Verfassungsrechts. Dieses innerstaatliche Verhältnis kann nicht nach Völkerrecht beurteilt werden, sondern wird ausschließlich durch die bundesstaatliche Rechtsordnung geregelt.
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Es braucht nicht untersucht zu werden, ob die Bundesrepublik Deutschland für ein konkordatswidriges Verhalten eines Landes dem Heiligen Stuhl gegenüber haftet. Auch die völkerrechtliche Haftung des Bundes könnte an der verfassungsrechtlichen Lage dem Lande gegenüber nichts ändern.



F.
234

Der Antrag der Bundesregierung ist unbegründet. Wenn das niedersächsische Schulgesetz gegen die Schulbestimmungen des Reichskonkordats verstoßen sollte, wäre der Bund in seinen Rechten gegenüber dem Land nicht verletzt. Damit erübrigt sich eine Nachprüfung der sachlichen Vereinbarkeit des niedersächsischen Schulgesetzes mit den Bestimmungen des Reichskonkordats. Der Antrag der Bundesregierung mußte daher abgewiesen werden.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG (1. Senat), Entscheidung vom 16.10.1957 – 1 BvL 13/56 1 BvL 46/56

Leitsätze (amtlich):


1. Soweit das förmliche Disziplinarverfahren nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 "Dienstvergehens aus der Zeit vor Inkrafttreten des G 131 betrifft, die von Beamten zur Wiederverwendung und ihnen gleichstehenden Berufssoldaten begangen worden sind, handelt es sich um ein nachträgliches individuelles Ausleseverfahren. Die Rechtsstellung eines Betroffenen in diesem Verfahren entspricht sachlich derjenigen eines Beamten, dessen Ernennung nach §§ 12 , 13 BBG zurückzunehmen ist.
2. Die Rechte und Chancen aus dem G 131 sind von vornherein mit dem in § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 liegenden Vorbehalt gewährt, daß sie in einem mit besonderen Garantien versehenen gerichtlichen Verfahren im Einzelfalle nachträglich aberkannt werden können.
3. Das Gesetz vom 5. August 1955 <BGBI. I S. 497> ist weder ein "Einzelfall"- noch ein "Einzelperson"-Gesetz.
4. Ergänzende gesetzliche Regelungen, die Irrtümer des Gesetzgebers mit Rückwirkung beseitigen und Lücken schließen wollen, sind unter bestimmten Voraussetzungen mit dem Grundgesetz auch dann vereinbar, wenn sie in Rechtspositionen eingreifen, die durch das ergänzte Gesetz gewährt waren.




Tenor:
§ 1 Ziff. 2 und § 3 des Gesetzes zur Ergänzung des Gesetzes zur Änderung und Ergänzung des Dienststrafrechts vom 5. August 1955 <BGBl. I S. 497> sind mit dem Grundgesetz vereinbar, soweit sie Verfahren nach § 9 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 11. Mai 1951 <BGBl. I S. 307> gegen Beamte zur Wiederverwendung und die ihnen gleichgestellten Berufssoldaten betreffen.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

Die Bundesdisziplinarkammer IV - München - hat durch Beschlüsse vom 27. Oktober 1955 und vom 14. September 1956 <IV BK 13/55> in dem Disziplinarverfahren gegen den Generalfeldmarschall a. D. Ferdinand Sch. und durch Beschluß vom 14. September 1956 <IV VL 5/56> in dem Disziplinarverfahren gegen den Zollsekretär z. Wv. Ferdinand St. das Verfahren gemäß Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt, um eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber einzuholen, ob § 1 Ziff. 2 und § 3 des Gesetzes zur Ergänzung des Gesetzes zur Änderung zur Ergänzung des Dienststrafrechts vom 5. August 1955 <BGBl. I S. 497> mit dem Grundgesetz vereinbar sind.


2

1. Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 11. Mai 1951 <BGBl. I S. 307; im folgenden: G 131> in der Fassung des Änderungsgesetzes vom 19. August 1953 <BGBl. I S. 980> und des Bundesbeamtengesetzes vom 14. Juli 1953 <BGBl. I S. 551> kann "gegen einen Beamten zur Wiederverwendung, einen Ruhestandsbeamten oder einen früheren Beamten, der vor oder nach dem 8. Mai 1945 ein Dienstvergehen oder eine als Dienstvergehen geltende Handlung begangen hat, wegen deren die Entfernung aus dem Dienst oder der Verlust des Ruhegehalts gerechtfertigt wäre,... das förmliche Disziplinarverfahren mit dem Ziele der Aberkennung der Rechte aus diesem Gesetz nach den Vorschriften der Bundesdisziplinarordnung eingeleitet und durchgeführt werden". Gemäß § 9 Abs. 2 G 131 hat der Bundesminister des Innern die Einleitung und Durchführung des Disziplinarverfahrens durch die "Vierte Verordnung zur Durchführung des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen" vom 7. März 1952 <BGBI. I S. 142; im folgenden: DVO IV> geregelt. § 3 DVO IV bestimmt, daß für die Höhe der Einbehaltung von Übergangsgehalt § 79 Abs. 3 der Reichsdienststrafordnung <jetzt Bundesdisziplinarordnung; im folgenden: BDO> entsprechend gelten soll. Danach kann die Einleitungsbehörde bei Ruhestandsbeamten gleichzeitig mit der Einleitung des förmlichen Disziplinarverfahrens oder später anordnen, daß ein Teil, höchstens ein Drittel des Ruhegehalts, einbehalten wird.


3

Die von der Bundesdisziplinarkammer IV - München - für verfassungswidrig gehaltenen Bestimmungen ergänzen das Gesetz zur Änderung und Ergänzung des Dienststrafrechts vom 28. November 1952 <BGBl. I S. 749>, indem sie ihm mit rückwirkender Kraft vom 1. Januar 1953 <§ 3 aaO> folgende Bestimmung <§ 1 Ziff. 2 aaO> als Artikel 14 a einfügen:


4

"Artikel 14 a


5

Einbehaltung von Bezügen bei Disziplinarverfahren gemäß § 9 des Gesetzes zu Artikel 131 des Grundgesetzes


6

<1> Wird gegen eine Person, auf die Kapitel 1 oder § 62 des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen Anwendung findet, wegen eines vor dem Inkrafttreten des Gesetzes begangenen Dienstvergehens oder einer vor Inkrafttreten des Gesetzes begangenen, als Dienstvergehen geltenden Handlung das förmliche Disziplinarverfahren nach § 9 des Gesetzes eingeleitet, so gelten die nach dem Gesetz zu zahlenden Bezüge in voller Höhe als einbehalten. Die Einleitungsbehörde kann jederzeit zur Vermeidung besonderer Härten die Einbehaltung anderweitig regeln.


7

<2> Übersteigen die einbehaltenen Bezüge die in § 79 der Bundesdisziplinarordnung bezeichneten Höchstbeträge, so entscheidet auf Antrag des Beschuldigten die zuständige Bundesdisziplinarkammer. Der Beschuldigte kann diesen Antrag nach Zustellung der Anordnung stellen."


8

2. a> Den Aussetzungsbeschlüssen in der Sache Sch. liegt folgender Sachverhalt zugrunde:


9

Als Berufsoffizier mit einer Dienstzeit von mehr als zehn Jahren gehört der am 12. Juni 1892 geborene Ferdinand Sch. zu den unter Kapitel 1 G 131 fallenden Personen. Nachdem er Ende Januar 1955 aus russischer Kriegsgefangenschaft heimgekehrt war, wurde gegen ihn durch Verfügung des Bundesministers des Innern vom 31. März 1955 das förmliche Disziplinarverfahren wegen eines vor Erlaß des G 131, und zwar noch vor dem 8. Mai 1945 begangenen Dienstvergehens eingeleitet; eine Anordnung auf Einbehaltung von gemäß § 79 Abs. 3 erging nicht. Mit Verfügung vom 16. August 1955 teilte der Bundesminister des Innern dem Beschuldigten mit, daß die ihm zu zahlenden Bezüge vom 1. Januar 1953 ab auf Grund des am 9. August 1955 verkündeten Gesetzes vom 5. August 1955 <BGBl. I S. 497> in voller Höhe als einbehalten gelten. Am 31. August 1955 beantragte der Beschuldigte, gemäß Art. 14 a Abs. 2 anzuordnen, daß von seinen Bezügen nicht mehr als die in § 79 Abs. 3 bezeichneten Beträge einbehalten werden dürften. Durch Beschluß vom 27. Oktober 1955 setzte die Bundesdisziplinarkammer IV das Verfahren aus, da sie die Bestimmung des Gesetzes vom 5. August 1955 über die volle Einbehaltung der Bezüge und ihre Rückwirkung für verfassungswidrig hielt und sich daher nicht in der Lage sah, in der in Art. 14 a vorgesehenen Weise die Einbehaltung der Bezüge anderweitig zu regeln; sie ordnete jedoch durch einen weiteren Beschluß vom 27. Oktober 1955 im Wege einer einstweiligen Verfügung an, daß dem Beschuldigten bis zur Entscheidung über seinen nach dem Gesetz vom 5. August 1955 gestellten Antrag bestimmte Beträge auszuzahlen seien.


10

Auf Beschwerde des Bundesministers des Innern und des Bundesdisziplinaranwalts hob der Erste Disziplinarsenat des Bundesdisziplinarhofs durch Beschluß vom 19. April 1956 <I DB 4/ 56> die einstweilige Verfügung auf, da das Verfahren noch nicht "in gesetzlich zulässiger Weise an das Disziplinargericht herangebracht worden" sei. Voraussetzung hierfür sei eine besondere Anordnung des Bundesministers des Innern, mit der er eine anderweitige Regelung der Bezüge verfüge oder ablehne; die bloße Mitteilung, daß die Bezüge auf Grund des Gesetzes in voller Höhe als einbehalten gelten, sei keine geeignete Grundlage zur Einleitung eines Verfahrens nach Art. 14 a Abs. 2. Die Bundesdisziplinarkammer habe daher schon aus Verfahrensgründen weder über den Antrag des Beschuldigten auf anderweitige Regelung der Bezüge entscheiden noch eine einstweilige Verfügung erlassen dürfen; im übrigen seien einstweilige Verfügungen im Disziplinarverfahren grundsätzlich unzulässig.


11

Durch Bescheid vom 22. Juni 1956 <II 3 - 23 331 - 2. 5. Sch.> lehnte nunmehr der Bundesminister des Innern einen Antrag Sch. auf anderweitige Regelung der Einbehaltung seiner Bezüge ab. Daraufhin beantragte Sch. am 6. Juli 1956, die Bundesdisziplinarkammer möge ihm diejenigen Bezüge zusprechen, die ihm bei Anwendung des § 79 Abs. 3 mindestens verbleiben müßten. Die Bundesdisziplinarkammer setzte durch Beschluß vom 14. September 1956 das Verfahren wiederum auf Grund des Art 100 Abs. 1 GG aus und ordnete erneut durch einstweilige Verfügung die vorübergehende Zahlung bestimmter Bezüge an. Auf Beschwerde des Bundesministers des Innern und des Bundesdisziplinaranwalts hob der Bundesdisziplinarhof durch Beschluß vom 29. Januar 1957 <I DB 35/56> die Entscheidung des Bundesministers des Innern vom 22. Juni 1956 und die einstweilige Verfügung der Bundesdisziplinarkammer auf, bestimmte jedoch, daß dem Beschuldigten ein Viertel seines Übergangsgehalts zu belassen sei. In den Gründen wird erneut betont, daß eine einstweilige Verfügung im Disziplinarverfahren unzulässig sei. Der Bundesdisziplinarhof hält sich jedoch trotz des auf Art. 100 Abs. 1 GG gestützten Aussetzungsbeschlusses der Bundesdisziplinarkammer für befugt, sich "im Rahmen der durch Art. 14 a eingeräumten Mindestrechte und des dadurch gegebenen entscheidungsfreien Raumes mit der Sache selbst zu befassen" und dem Beschuldigten einen Betrag zuzusprechen, den er bei Verfassungsmäßigkeit des Art. 14 a schon jetzt zu erhalten hätte. Es wäre nach Ansicht des Bundesdisziplinarhofs mit einem geordneten Rechtswesen nicht vereinbar, einen Mindestschutz auf nicht absehbare Zeit zu versagen, "in der Erwartung, daß dem Beschuldigten möglicherweise auf Grund einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts noch weitergehende Rechte zustehen könnten". Da die Bundesdisziplinarkammer den unzulässigen Weg einer einstweiligen Verfügung nur beschritten habe, weil sie sich zu einer Entscheidung auf Grund des Art. 14 a überhaupt nicht in der Lage gesehen habe, könne nunmehr der Bundesdisziplinarhof wenigstens in dem angegebenen Umfang entscheiden, ohne dadurch den Aussetzungsbeschluß der Bundesdisziplinarkammer hinfällig zu machen.
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b> Dem Aussetzungsbeschluß in der Sache St. liegt folgender Sachverhalt zugrunde:


13

Der am 31. Oktober 1904 geborene Ferdinand St. trat am 3. November 1922 in die damalige Reichswehr ein, schied 1934 freiwillig mit Zivilversorgungsschein aus, wurde nach vorübergehender anderweitiger Tätigkeit am 1. Juli 1937 als Zollanwärter in den Staatsdienst übernommen und am 8. April 1938 zum Zollassistenten und Beamten auf Lebenszeit ernannt. Im Mai 1943 wurde er zur Wehrmacht einberufen; 1944 geriet er in französische Kriegsgefangenschaft, aus der er im August 1948 entlassen wurde. Seine verschiedenen Wiedereinstellungsgesuche wurden abschlägig beschieden, zuletzt  am 14. Januar 1954 mit dem Bemerken, im Hinblick auf seine kriegsgerichtliche Bestrafung im Jahre 1944 müsse unbescholtenen Bewerbern der Vorrang gegeben werden. Seit dem 1. April 1951 bezog St. ein Übergangsgehalt von 265,22 DM nach dem G 131.


14

Durch Urteil der Bundesdisziplinarkammer IV - München vom 15. Juni 1956 wurden St. die Rechte aus dem G 131 aberkannt, da er mehrfach wegen gleichgeschlechtlicher Unzucht <§ 175 Ziff. 3, § 73 StGB> bestraft worden war; die Taten hatte er zum Teil vor der Kapitulation, im wesentlichen aber im Jahre 1949 begangen. Das Urteil über die Aberkennung der Rechte aus dem G 131 ist am 19. August 1956 rechtskräftig geworden. Mit Schreiben vom 7. Juli 1956 hatte der Präsident der Oberfinanzdirektion München als Einleitungsbehörde des dem Beschuldigten St. mitgeteilt, daß er ihm die Dienstbezüge, die er ihm bisher im Wege des Härteausgleichs belassen habe, vom 1. August 1956 ab gemäß Art. 14 a des Änderungsgesetzes und Ergänzungsgesetzes vom 28. November 1952 in der Fassung des Gesetzes vom 5. August 1955 einbehalten müsse. Mit Schreiben vom 10. August 1956 hat der Beschuldigte die Entscheidung der Disziplinarkammer gemäß Art. 14 a Abs. 2 beantragt. Er hält die Einbehaltung sämtlicher Bezüge für die Zeit vom 1. bis 19. August 1956 für unzulässig.
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3. Nach Ansicht der Bundesdisziplinarkammer ist die rückwirkende Bestimmung über die Einbehaltung der Bezüge aus folgenden Gründen verfassungswidrig:


16

a> Das Gesetz verstoße gegen hergebrachte Grundsätze des <Art. 33 Abs. 5 GG>, weil es die auf der Treu- und Fürsorgepflicht des Dienstherrn beruhende Alimentationspflicht verletze, dem Beamten für die Dauer des Beamtenverhältnisses einen angemessenen, mindestens aber den notwendigen Unterhalt zu gewähren. Da es im freien Ermessen der Verwaltungsbehörde stehe, die Einbehaltung der Bezüge zur Vermeidung besonderer Härten anderweitig zu regeln, biete diese Möglichkeit keinen angemessenen Ausgleich; insbesondere sei der Ermessensspielraum der Behörde so weit, daß das Disziplinargericht kaum jemals eine ermessensfehlerhafte Willkürhandlung werde feststellen können.
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Hergebrachte Grundsätze des würden auch dadurch verletzt, daß die Behörde den Beamten durch Einbehaltung aller Bezüge praktisch schon vor Rechtskraft der disziplinargerichtlichen Entscheidung als aus dem Beamtenverhältnis ausgeschlossen behandeln könne. Eine solche Behandlung sei gerade nach dem G 131 nicht gerechtfertigt; denn das Bundesverfassungsgericht habe festgestellt, daß die Ansprüche der unter das G 131 fallenden Personen "im Gegensatz zum Beamtenverhältnis während der nationalsozialistischen Zeit mit echten rechtsstaatlichen Garantien ausgestattet" seien. Die soziale Tat, als welche das Bundesverfassungsgericht das G 131 werte, würde durch das Gesetz vom 5. August 1955 rückwirkend wieder entwertet.


18

b> Das Gesetz verstoße ferner gegen Art. 14 GG , da es "bereits entstandene Ansprüche" rückwirkend beseitige, was wohl auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom 17. Dezember 1953 der Eigentumsgarantie widerspreche.
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c> Art. 103 Abs. 2 GG werde verletzt, weil die Einbehaltung der Bezüge Strafcharakter habe, das Gesetz also rückwirkend eine Strafe einführe.


20

d> Das Gesetz verstoße schließlich gegen den Gleichheitssatz, da es die volle Einbehaltung der Dienstbezüge auf die unter das G 131 fallenden Personen beschränke. Sachlich gerechtfertigt wäre dagegen ihre Besserstellung gewesen; denn sie hätten gar nicht wissen können, daß sie nach dem 8. Mai 1945 noch Beamte geblieben seien; nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seien sie überhaupt nicht Beamte gewesen; sie würden also rückwirkend für Taten besonders scharf bestraft, die sie nicht als Beamte begangen hätten.



II.
21

1. Im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht hat der Beschuldigte Sch. sich der Auffassung des vorlegenden Gerichts angeschlossen, daß das zu prüfende Gesetz verfassungswidrig sei. Der Bundesminister des Innern hat namens der Bundesregierung die entgegengesetzte Auffassung vertreten. Er hat betont, der Bund sei weder nach Art. 131 GG noch nach dem G 131 "Dienstherr" der Angehörigen des öffentlichen Dienstes, auf die sich Art. 14a beziehe. Es könne dahingestellt bleiben, ob die Dienstverhältnisse der Beamten und Berufssoldaten mit dem 8. Mai 1945 erloschen seien; denn Art. 131 GG gebe die Befugnis zu konstitutiver Regelung; im übrigen sei das Verfahren nach § 9 G 131 kein Disziplinarverfahren im üblichen Sinne, sondern ein negatives Ausleseverfahren, in dem erst geprüft werden solle, ob den betreffenden Beamten Rechte aus dem G 131 wirklich zustünden. Verstöße gegen Art. 3, 14 und 103 GG seien zu verneinen.
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Äußerungen von anderer Seite sind nicht eingegangen.


23

2. Das Bundesverfassungsgericht hat eine amtliche Auskunft des Bundesministers des Innern eingeholt, aus der sich folgendes ergibt <Schreiben des Bundesministers des Innern vom 11. Mai 1957 -13 600 A -178 II/57 ->:


24

Vor der Verkündung des Gesetzes vom 5. August 1955 waren von den Bundesministern des Innern, der Finanzen, für Verkehr und für das Post- und Fernmeldewesen 431 Disziplinarverfahren gemäß § 9 G 131 eingeleitet worden; 201 Verfahren haben mit einem rechtskräftigen Urteil auf Aberkennung der Rechte aus dem G 131 geendet.
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Nach Verkündung des Gesetzes sind 190 Disziplinarverfahren eingeleitet worden; 326 Fälle sind noch in Bearbeitung; mit einem monatlichen Neueingang von 12 bis 15 Sachen ist zu rechnen. In 12 Fällen wurde die volle Einbehaltung der Bezüge angeordnet.
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In 9 der vor Verkündung des Gesetzes vom 5. August 1955 anhängig gewesenen Verfahren wurde die volle Einbehaltung der noch nicht ausgezahlten Bezüge angeordnet; in 13 weiteren Fällen wurde nachträglich die Einbehaltung von mehr als einem Drittel der Bezüge verfügt, also eine über § 79 Abs. 3 BDO hinausgehende Maßnahme getroffen.



B.

I.
27

Die Vorlagen, über die ohne mündliche Verhandlung entschieden werden kann < BVerfGE 2, 213 <217>>, sind zulässig.


28

1. In beiden Fällen sieht sich die Bundesdisziplinarkammer nicht in der Lage, ohne Klärung der Frage nach der Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes vom 5. August 1955 über den auf Grund dieses Gesetzes gestellten Antrag in angemessener Weise zu entscheiden. Das Verfahren Sch. hat sich auch nicht dadurch erledigt, daß der Bundesdisziplinarhof dem Beschuldigten ein Viertel seiner Bezüge nach dem G 131 belassen hat. Denn Sch. hat beantragt, ihm gemäß § 9 G 131 in Verbindung mit § 3 DVO IV und § 79 Abs. 3 BDO mindestens zwei Drittel seiner Bezüge zu belassen.
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Ob der erste Aussetzungsbeschluß vom 27. Oktober 1955 im Verfahren Sch. zulässig war, obwohl damals nach der Rechtsprechung des Bundesdisziplinarhofs noch kein ordnungsmäßiger Antrag auf Einleitung des Verfahrens vorlag, kann dahinstehen. Denn die Bundesdisziplinarkammer hat nach Einreichung eines ordnungsmäßigen Antrages den Aussetzungsbeschluß am 14. September 1956 vorsorglich wiederholt.
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2. Die mit den Vorlagen gestellte Rechtsfrage <§ 81 BVerfGG> muß jedoch dahin eingeschränkt werden, daß § 1 Ziff. 2 und § 3 des Gesetzes vom 5. August 1955 verfassungsrechtlich nur insoweit zu prüfen sind, als sie sich auf Verfahren gemäß § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 gegen Beamte zur Wiederverwendung und die ihnen gleichstehenden Berufssoldaten beziehen <vgl. BVerfGE 3, 208 ff. <211, 212>>.
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a> In § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 wird hinsichtlich der Verfolgung von Dienstvergehen und der als Dienstvergehen geltenden Handlungen danach unterschieden, ob sie von einem Beamten zur Wiederverwendung, einem Ruhestandsbeamten oder einem früheren Beamten begangen worden sind. Diese Unterscheidung kann auch für das Gesetz vom 5. August 1955 Bedeutung gewinnen. Im Urteil vom 17. Dezember 1953 < BVerfGE 3, 58 ff. <152>> konnte das Bundesverfassungsgericht die Frage dahingestellt sein lassen, ob die versorgungsrechtlichen Rechtsverhältnisse der Ruhestandsbeamten mit dem 8. Mai 1945 erloschen seien; aus den Ausführungen des Urteils ergibt sich, daß hier möglicherweise danach zu unterscheiden ist, ob ein Versorgungsverhältnis auf einem nationalsozialistischen oder im wesentlichen auf einem vornationalsozialistischen Beamtenverhältnis beruht. Soweit danach ein Versorgungsverhältnis über den 8. Mai 1945 hinaus fortbestehen konnte, kann ein gegen einen solchen Ruhestandsbeamten eingeleitetes Verfahren nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 und die Einwirkung des Gesetzes vom 5. August 1955 auf ein solches Verfahren möglicherweise rechtlich anders beurteilt werden als ein Disziplinarverfahren gegen einen Beamten zur Wiederverwendung oder einen früheren Beamten. Das vorlegende Gericht hat allein über die Wirkung des Gesetzes auf Beamte zur Wiederverwendung und die ihnen gleichstehenden Berufssoldaten zu entscheiden. Die verfassungsrechtliche Frage der Vorlagen muß daher insoweit eingeschränkt werden.
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b> Während des Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht hat das Zweite Gesetz zur Änderung des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen vom 11. September 1957 <BGBl. I S. 1275> dem § 9 Abs. 1 G 131 eine neue Fassung gegeben. Nunmehr kann gegen Beamte zur Wiederverwendung oder an der Unterbringung teilnehmende frühere Beamte das Disziplinarverfahren auch wegen eines minder schweren Dienstvergehens mit dem Ziele eingeleitet und durchgeführt werden, daß sich die Rechte aus dem Gesetz nach einem Amt derselben Laufbahn mit geringerem Endgrundgehalt richten oder das Übergangsgehalt gekürzt wird. Da es sich hier um solche Disziplinarverfahren nicht handelt, bedarf es auch insoweit einer Einschränkung der Vorlagefrage. Das von der Bundesdisziplinarkammer für verfassungswidrig gehaltene Gesetz spricht allgemein von "Disziplinarverfahren nach § 9 G 131". Zwar darf angenommen werden, daß Art. 14 a trotz seines - nicht geänderten - Wortlauts auch in Zukunft nicht für die Disziplinarverfahren wegen minder schwerer Dienstvergehen gelten soll; trotzdem ist es der Deutlichkeit halber geboten, die Vorlagefrage dahin einzuschränken, daß sie nur die Anwendung des Art. 14 a auf die nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 eingeleiteten Verfahren zum Gegenstand hat, also die Verfahren, deren Ziel die Aberkennung aller Rechte aus dem G 131 ist.



II.
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§ 1 Abs. 1 Ziff. 2 und § 3 des Gesetzes vom 5. August 1955 sind in dem sich aus den Ausführungen zu B I 2 ergebenden Umfange mit dem Grundgesetz vereinbar.
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1. Bei der rechtlichen Beurteilung des "förmlichen Disziplinarverfahrens" gegen Beamte zur Wiederverwendung und die ihnen gleichstehenden Berufssoldaten <§§ 9, 53 Abs. 1 G 131> ist zu beachten, daß die Beamtenverhältnisse und die öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnisse der aktiven Berufssoldaten mit dem 8. Mai 1945 erloschen waren < BVerfGE 3, 58 ff.; 3, 288 ff.; 6, 132 ff.>. Daraus folgt jedoch noch nicht ohne weiteres, daß diesen Gruppen gegenüber der § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 wegen etwaiger Verfehlungen in der Zeit zwischen der Kapitulation und dem Inkrafttreten des G 131 nicht angewandt werden könne, weil sie zur Zeit der Tat nicht Beamte oder Soldaten gewesen seien. Dabei braucht nicht zu der in der Disziplinarrechtsprechung umstrittenen Frage <vgl. die Zitate in BDHE 1, 55 <61>> Stellung genommen zu werden, ob zum subjektiven Tatbestand des Dienstvergehens das Bewußtsein der Beamten-<Soldaten->eigenschaft gehöre, das in der Zeit zwischen der Kapitulation und dem Inkrafttreten des G 131 nicht vorgelegen haben kann, oder ob die Beamteneigenschaft nicht Tatbestandsmerkmal sei, sondern nur als eine Prozeßvoraussetzung zu gelten habe < BDHE 1, 55 <63> und Urteil vom 29. Mai 1956 - I D 37/55 S. 25 ->, die für den betroffenen Personenkreis durch § 5 Abs. 2, § 53 Abs. 1 G 131 nachträglich mit Wirkung vom 8. Mai 1945 ab geschaffen worden sei. Nach Sinn und Zweck des Gesetzes dient nämlich das förmliche Disziplinarverfahren nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 wegen aller vor Inkrafttreten des G 131 begangenen "Dienstvergehen" lediglich dazu, Personen, die der Gewährung neuer Rechte nach dem G 131 unwürdig sind, von der endgültigen Aufnahme in den Kreis der Berechtigten auszuschließen <im Ergebnis gleicher Ansicht: Anders, Kommentar zum G 131, 3. Aufl. S. 70; Bayerischer Dienststrafhof und Württemberg-Badischer Dienststrafhof in BDHE 1, 177 ff. und 192 ff.; Bundesdisziplinarkammer III - Stuttgart - in DVBl. 1953, 731>.
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Mit dem G 131 wollte der Gesetzgeber die Masse der aus dem öffentlichen Dienst ausgeschiedenen Personen im Sinne des Art. 131 Satz 1 GG wieder in ein öffentlich- rechtliches Rechtsverhältnis zum Staate bringen, aus dem ihnen Versorgungsansprüche und gewisse Anwartschaften auf Wiederbeschäftigung erwachsen sollten. Dabei entsprach es dem Zweck des Verfassungsauftrages, die besondere Fürsorge möglichst bald und allgemein zu gewähren, andererseits aber zu verhindern, daß unwürdige Personen in den Genuß der neuen Vergünstigungen kämen. Die Gefahr einer Berücksichtigung nicht geeigneter Personen bestand vor allem deshalb, weil die früheren Beamten <Soldaten> seit 1945 außerhalb staatlicher Dienstaufsicht und Disziplinargewalt gestanden hatten, während sie gleichzeitig durch die damalige allgemeine Lage in Deutschland besonders großen Versuchungen ausgesetzt waren. Außerdem bot die Handhabung der Disziplinargewalt durch die Verwaltungsbehörden und Dienststrafgerichte des nationalsozialistischen Regimes vor dem 8. Mai 1945 keine Gewähr dafür, daß man Handlungen, die bei rechtsstaatlicher Beurteilung als Dienstvergehen anzusehen gewesen wären, auch dann ernsthaft verfolgt hätte, wenn sie aus nationalsozialistischer Gesinnung oder im Zusammenhang mit nationalsozialistischen Gewaltmaßnahmen begangen worden waren.
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Der Bundesgesetzgeber hat sich bemüht, dem Sinn des Verfassungsauftrages gerecht zu werden, einerseits also schnelle Hilfe möglichst generell - ohne individuelles Ausleseverfahren zu gewähren, andererseits unwürdige Elemente von dem Genuß staatlicher Mittel auszuschließen. Er hat daher eine Regelung getroffen, die aus der Natur der Sache heraus zugleich gerecht und zweckmäßig ist: sie schließt bestimmte eindeutig abzugrenzende Kategorien von jeder Berücksichtigung aus, weil ihre Unwürdigkeit von vornherein feststand <§ 3 Nr. 2 und 4 G 131>; im übrigen werden die Rechte und Chancen aus dem G 131 generell gewährt, jedoch von vornherein mit dem in § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 liegenden Vorbehalt, daß in einem mit besonderen Garantien versehenen gerichtlichen Verfahren im Einzelfalle alle Rechte aus dem Gesetz nachträglich aberkannt werden können. Jeder Beamte zur Wiederverwendung, dessen persönliches Verhalten vor Inkrafttreten des G 131 beamtenrechtlichen Anforderungen besonders kraß widersprach, wußte also von vornherein, daß sein neuer Status und alle ihm gewährten Leistungen unter dem Vorbehalt des § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 standen - gleichgültig, ob es sich um sein Verhalten vor oder nach dem 8. Mai 1945 handelte.
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Mit dieser Auslegung, die allein dem Sinn und Zweck des Verfassungsauftrages in Art. 131 GG gerecht wird, ist die Rechtsauffassung des Bundesdisziplinarhofs unvereinbar, daß es sich in § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 schlechthin und allgemein um "echte Disziplinarverfahren" handele, die "echte Dienstvergehen im Sinne des Beamtenrechts betreffen" < BDHE 1, 55 >. Diese Auffassung beruht auf der Voraussetzung, daß die Beamtenverhältnisse über den 8. Mai 1945 hinaus fortbestanden hätten <aaO S. 57>. Aber schon bei der rechtlichen Bewertung der Disziplinarverfahren gegen Berufssoldaten zeigt sich, zu welchen Schwierigkeiten diese Auffassung führen muß. Auch der Bundesdisziplinarhof nimmt das Erlöschen des öffentlich- rechtlichen Rechtsverhältnisses der Berufssoldaten an, wobei er freilich in Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die alleinige Rechtsgrundlage hierfür im Kontrollratsgesetz Nr. 34 erblickt <Entscheidung vom 29. Mai 1956 - I D 37/55 ->. Er begründet jedoch die Annahme "echter Disziplinarverfahren" gegenüber den Berufssoldaten mit dem Hinweis darauf, daß § 53 Abs. 1 Satz 1 G 131 hinsichtlich der Berufssoldaten die "entsprechende" Anwendung der für die Beamten geltenden Vorschriften angeordnet habe; da allgemein gesehen für die Soldaten die tatsächlichen und rechtlichen Voraussetzungen anders gelegen hätten als für die Beamten, habe das Gesetz sich nicht mit einer generellen Unterstellung der Soldaten unter seine Vorschriften begnügen können, sondern die "entsprechende" Anwendung vorsehen müssen. Wäre § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 nicht auf gewisse von Berufssoldaten begangene Verfehlungen anzuwenden, die bei einem Beamten ohne weiteres ein nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 verfolgbares Dienstvergehen darstellten, so würde darin nach Auffassung des Bundesdisziplinarhofs eine Verletzung des Gleichheitssatzes zu erblicken sein. Bei den Soldaten müsse daher nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 das als Dienstvergehen gewertet werden, was bei einem Beamten ein Dienstvergehen darstelle <vgl. auch wegen volksdeutscher früherer slowakischer Beamter das Urteil vom 29. Mai 1956 - I D 112/54 ->.


38

Das Bundesverfassungsgericht vermag sich dieser Auslegung nicht anzuschließen, da sie dem Sinn und Zweck des § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 in Verbindung mit Art. 131 GG nicht entspricht und auch vom Wortlaut nicht gefordert wird. Das "förmliche Disziplinarverfahren mit dem Ziele der Aberkennung der Rechte aus diesem Gesetz nach den Vorschriften der Bundesdisziplinarordnung" ist vom G 131 allgemein gewählt worden, um ein einheitliches, rechtsstaatlichen Sicherungen entsprechendes Verfahren für die verschiedenen vom Gesetz erfaßten Personengruppen zu ermöglichen. Dabei ist der Gesetzgeber offensichtlich davon ausgegangen, daß die Vorschriften der Bundesdisziplinarordnung nicht für alle Gruppen und nicht für alle Handlungen der betroffenen Personen vor und nach Inkrafttreten des G 131 in gleicher Weise unmittelbar, sondern gegebenenfalls nur sinngemäß angewendet werden können; gerade deshalb hat er in § 9 Abs. 2 G 131 für die Einleitung und Durchführung der Verfahren eine besondere Rechtsverordnung vorgesehen. Auch der Bundesdisziplinarhof betont, daß nicht alle Vorschriften der Bundesdisziplinarordnung unmittelbar anwendbar sind, indem er das Verbot des § 107 BDO , gegen einen Beamten auf Widerruf ein förmliches Disziplinarverfahren zu eröffnen, im Rahmen des § 9 G 131 für unbeachtlich erklärt <vgl. aaO; auch Anders, § 9 Anm. 1 Abs. 2 am Ende>.
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Erst das Zweite Gesetz zur Änderung des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhältnisse der unter Art. 131 GG fallenden Personen vom 11. September 1957 <BGBI. I S. 1275> läßt mit Wirkung vom 14. September 1957 ab <Art. I Nr. 8 in Verbindung mit Art. IX Abs. 1 Nr. 12> gegen Beamte zur Wiederverwendung und die an der Unterbringung teilnehmenden früheren Beamten die Einleitung eines Disziplinarverfahrens auch mit dem Ziele zu, daß sich die Rechte aus dem Gesetz nach einem Amt derselben Laufbahn mit geringerem Endgrundgehalt richten sollen oder daß das Übergangsgehalt gekürzt wird. Diese Neuregelung ändert jedoch den Charakter des Verfahrens nach § 9 Abs. 1 Satz I G 131 als Ausleseverfahren nicht. Sie schafft vielmehr zusätzlich für die Zukunft die Möglichkeit, wegen leichter Dienstvergehen Disziplinarverfahren durchzuführen, die - unter Wahrung des Status aus dem G 131 - lediglich zu finanziellen Einbußen führen können. Das wurde möglich, weil dasselbe Gesetz die ursprünglich verhältnismäßig geringen Bezüge aus dem G 131 für die Zukunft erheblich erhöhte. Eben deshalb gilt die Ergänzung des § 9 Abs. 1 G 131 erst von demselben Zeitpunkt an, mit dem die Erhöhung der Bezüge in Kraft tritt, läßt also die Bezüge aus der Zeit vorher ungeschmälert.
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2. Die Ausführungen zu 1 ergeben, daß § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 jedenfalls insoweit, als er "Dienstvergehen" aus der Zeit vor Inkrafttreten des G 131 betrifft, die von Beamten zur Wiederverwendung und gleichgestellten Berufssoldaten begangen worden sind, kein Disziplinarverfahren im üblichen Sinne, sondern ein nachträgliches individuelles Ausleseverfahren anordnet. Deshalb kann in der Regelung des Gesetzes vom 5. August 1955, soweit sie hier zur Nachprüfung steht, kein Verstoß gegen das Grundgesetz erblickt werden.
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a> Die nach § 79 BDO für das Disziplinarverfahren geltenden Bestimmungen über die teilweise Einbehaltung von Gehaltsbezügen mögen einem hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums entsprechen; der Beamte, der seine Arbeitskraft ausschließlich seinem Dienstherrn zur Verfügung zu stellen hat, soll nicht ohne die erforderlichen Mittel für seinen und seiner Familie Lebensunterhalt gelassen, insbesondere nicht auf die allgemeine öffentliche Fürsorge verwiesen werden, solange er Beamter, also noch nicht durch rechtskräftiges Disziplinarurteil aus dem Dienst entfernt worden ist.
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Anders liegt es jedoch bei den Beamten zur Wiederverwendung und den ihnen gleichstehenden Berufssoldaten. Nach Verlust ihrer früheren Rechtsstellung hat der Bundesgesetzgeber ihnen generell, also ohne Einzelauswahl, einen neuen und neuartigen beamtenrechtlichen Status verliehen, jedoch unter dem Vorbehalt seiner nachträglichen Aberkennung im Einzelfalle, sofern der Betreffende wegen seines früheren Verhaltens der Verleihung nicht würdig gewesen sein sollte. Zur beschleunigten Nachprüfung sind nach § 6 DVO IV alle Gerichte und Verwaltungsbehörden des Bundes, der Länder, der Gemeinden und der öffentlich-rechtlichen Körperschaften, Anstalten und Stiftungen verpflichtet, dem Bundesminister des Innern unverzüglich Mitteilung zu machen, falls sich bei ihnen Anhaltspunkte dafür ergeben, daß ein Verfahren auf Aberkennung der Rechte nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 eingeleitet werden muß. Hält danach die Einleitungsbehörde <§ 2 DVO IV> einen Beamten zur Wiederverwendung wegen seines Verhaltens vor Inkrafttreten des G 131 für unwürdig, endgültig in den Kreis der begünstigten Personen aufgenommen zu werden, so leitet sie ein Verfahren auf nachträgliche Aberkennung seiner Rechte ein. Die Rechtsstellung des Betroffenen in diesem Verfahren entspricht nicht etwa derjenigen eines Beamten, gegen den wegen eines Dienstvergehens ein förmliches Disziplinarverfahren eingeleitet wird, ohne daß seine ordnungsmäßige und endgültige Aufnahme in den beamtenrechtlichen Status - sei es der Status des Beamten im üblichen Sinne, sei es der Status des Beamten zur Wiederverwendung - angezweifelt wird. Die Rechtsstellung eines Wiederverwendungsbeamten im Aberkennungsverfahren wegen seines Verhaltens vor Inkrafttreten des G 131 ist viel eher mit derjenigen eines Beamten zu vergleichen, dessen Ernennung nach §§ 12 , 13 BBG zurückzunehmen ist, weil sie durch arglistige Täuschung erwirkt oder wegen einer bei der Ernennung nicht bekannten früheren Straftat und daraus folgender Unwürdigkeit des Ernannten von Anfang an nicht gerechtfertigt war. In diesen Fällen verliert der zu Unrecht ernannte Beamte unmittelbar mit der Zustellung der Rücknahmeerklärung seine Gehaltsansprüche - selbstverständlich vorbehaltlich verwaltungsgerichtlicher Nachprüfung. Er hat jedoch keinen Rechtsanspruch auf Belassung bestimmter Bezüge für die Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.
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Dem Grundgedanken der §§ 12 , 13 BBG , nach dem ein zu Unrecht ernannter Beamter seine Ansprüche unmittelbar mit der Rücknahme der Ernennung durch die zuständige Behörde verliert, entspricht es, daß die Bezüge eines von vornherein zu Unrecht in den Kreis der Beamten zur Wiederverwendung Aufgenommenen einbehalten werden, sobald das Aberkennungsverfahren gegen ihn eingeleitet wird. Wenn auch die Aberkennung der Rechte nach § 9 Abs. 1 Satz 1- G 131 allgemein einem förmlichen Disziplinarverfahren vorbehalten ist, so darf nicht übersehen werden, daß Sinn und Zweck eines solchen Verfahrens verschieden sind, je nachdem, ob die Aberkennung wegen eines vor oder nach Inkrafttreten des G 131 begangenen "Dienstvergehens" bezweckt wird. Im zweiten Falle dient freilich das Verfahren dem Ziele, einen nach dem Gesetz einwandfrei erlangten beamtenrechtlichen Status wegen nachträglich begangener Dienstvergehen für die Zukunft abzuerkennen. Im ersten Falle dagegen soll der in § 9 Abs. 1 Satz 1 GG 131 liegende Vorbehalt der nachträglichen Aberkennung der Rechte auf Grund der inzwischen durchgeführten Ermittlungen verwirklicht, also eine von Anfang an nicht gerechtfertigte Aufnahme des Betroffenen in den neuen beamtenrechtlichen Status wieder beseitigt werden.
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Nur Fälle solcher Art, in denen das Dienstvergehen vor Inkrafttreten des G 131, als vor Aufnahme in den Status zur Wiederverwendung, begangen war, betrifft das Gesetz vom 5. August 1955. Ihre Ähnlichkeit mit den Fällen der Rücknahme einer Ernennung zeigt, daß der erwähnte hergebrachte Grundsatz des Berufsbeamtentums für sie nicht gelten kann. Denn er setzt voraus, daß die wirksame und einwandfreie Begründung eines gegenseitigen Treue- und Fürsorgeverhältnisses unbestrittene Grundlage des einzuleitenden Disziplinarverfahrens bildet. Wenn jedoch die Ernennung wegen früheren Verhaltens zurückgenommen <§ 12 Abs. 1 BBG> oder ein Verfahren auf Aberkennung der Rechte wegen früheren, d. h. vor Inkrafttreten des G 131 begangenen "Dienstvergehens" eingeleitet wird, dann bestreitet gerade der Staat, und zwar in der Regel die oberste Dienstbehörde < § 13 Abs. 2 BBG ; § 2 DVO IV>, der Sache nach eine einwandfreie Begründung des beamtenrechtlichen Rechtsverhältnisses. Die gesetzliche Regelung beider Fälle unterscheidet sich freilich dadurch, daß die Rücknahme - vorbehaltlich verwaltungsgerichtlicher Nachprüfung - unmittelbar mit Zustellung der Erklärung wirksam wird, während es zur Aberkennung der Rechte aus dem G 131 einer rechtskräftigen disziplinargerichtlichen Entscheidung bedarf. Der mit dieser Regelung bezweckten stärkeren verfahrensrechtlichen Sicherung der Beamten zur Wiederverwendung trägt aber auch das Gesetz vom 5. August 1955 Rechnung. Denn anders als in den Fällen einer Rücknahme der Ernennung sieht es für die Dauer des gesetzlichen Verfahrens eine Härteregelung und für diejenigen Fälle, in denen trotz der Härteregelung mehr als die in § 79 BDO vorgesehenen Höchstbeträge einbehalten werden, eine besondere richterliche Entscheidung vor.
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Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes vom 5. August 1955 zeigt, daß der Gesetzgeber sich der besonderen rechtlichen Ausgangslage des Verfahrens nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 für diejenigen Fälle bewußt war, in denen der zunächst generell und unter Vorbehalt verliehene neue Status zur Wiederverwendung im individuellen Verfahren aberkannt werden soll. In der 65. Sitzung des 16. Ausschusses des Bundestages <Ausschuß für Rechtswesen und Verfassungsrecht; 2. Wahlperiode 1953, Protokoll Nr. 65>, die der Erörterung der mit dem Gesetz zusammenhängenden verfassungsrechtlichen Fragen galt, haben sowohl der Berichterstatter als auch der Regierungsvertreter darauf hingewiesen, daß nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die früheren Beamtenverhältnisse erloschen und neue Rechtsverhältnisse begründet worden seien, ferner darauf, daß mit dem generellen Zahlungsbeginn nach dem G 131 der Rechtsstatus "noch nicht vollinhaltlich anerkannt", also einer Nachprüfung wegen früherer "Dienstvergehen" vorbehalten sei. Außerdem hat der Regierungsvertreter hervorgehoben,
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"daß § 9 des Gesetzes zu Artikel 131 kein echtes Disziplinarverfahren statuiere, sondern eine Art Filterverfahren darstelle zur Entscheidung der Frage, welcher Personenkreis Bezüge nach dem Gesetz erhalten solle. Nachdem § 3 des Gesetzes zu Artikel 131 besonders grobe Tatbestände aufgestellt habe, auf Grund deren die Ansprüche der Betroffenen auch ohne Verfahren verwirkt seien, nenne § 9 einen minderen Tatbestand, und bei den hierfür in Betracht kommenden Personen sei ein formelles Verfahren vorgeschaltet, als das das Disziplinarverfahren am geeignetsten erscheine. Während aber das Disziplinarverfahren, das gegen aktive Beamte oder Wartestandsbeamte durchgeführt werde, ein völlig anderes Verfahren sei, da es in bestehende Rechte eingreife, solle nach der Vorlage der Betroffene nur eine gewisse Zeit, nämlich bis zum Abschluß des Verfahrens, keine Bezüge erhalten."
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Der Gesetzgeber hat also seine Regelung zutreffend der rechtlichen Ausgangslage angepaßt, die dem Verfassungsauftrag des Art. 131 Satz 1 GG zugrunde lag. Er war durch Art. 33 Abs. 5 GG nicht daran gehindert. Die Bemerkung der Bundesdisziplinarkammer, das Gesetz vom 5. August 1955 beseitige rückwirkend die soziale Tat, als welche das Bundesverfassungsgericht das G 131 bewerte, zeigt, daß das vorlegende Gericht die rechtliche Ausgangslage unrichtig beurteilt. Wenn der Gesetzgeber im Interesse der Gesamtheit des betroffenen Personenkreises den generellen Zahlungsbeginn anordnet und nur für diejenigen Fälle ein individuelles Nachprüfungsverfahren vorbehält, in denen die oberste Dienstbehörde nachträglich von schwerwiegenden Hinderungsgründen erfährt, wenn ferner die individuelle Nachprüfung dem Schutze eines besonderen gerichtlichen Verfahrens anvertraut wird, die bisher geleisteten Zahlungen nicht zurückverlangt, sondern nur die noch nicht gezahlten Beträge "einbehalten" und auch hier noch besondere Härtefälle gemildert werden, so ergibt sich daraus doch folgendes:
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Jeder aus dem G 131 einwandfrei erlangte Status ist mit besonderen rechtsstaatlichen Garantien versehen. Eine besondere Regelung gilt nur für diejenigen Fälle, in denen wegen eines früheren Verhaltens, das hergebrachten Grundsätzen eines einwandfreien Berufsbeamtentums in besonderem Maße widerspricht, eine individuelle Überprüfung erforderlich wird. Da sie angesichts der gesamten Verhältnisse, deren Regelung der Verfassungsauftrag und das G 131 dienen soll, immer erst nachträglich einsetzen kann, hat das Gesetz diese individuelle Prüfung dem rechtsstaatlichen Schutz eines richterlichen Verfahrens unterworfen, für dessen Dauer überdies Vorsorge zur Vermeidung besonderer Härten getroffen ist.
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b> Die Auffassung des vorlegenden Gerichts, das Gesetz vom 5. August 1955 beseitigte "bereits bestehende Ansprüche" und verstoße daher gegen Art. 14 GG , bedarf keiner weiteren eingehenden Widerlegung. Sie übersieht den gesetzlichen Vorbehalt des § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 und würdigt diese Bestimmung unzutreffend, indem sie davon ausgeht, daß der beamtenrechtliche Status und die aus ihm sich ergebenden Ansprüche bereits mit dem generellen Zahlungsbeginn vorbehaltlos gesichert seien.
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Aus einer zutreffenden rechtlichen Beurteilung ergibt sich zugleich, daß von einem Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG keine Rede sein kann, da weder eine kriminelle noch auch nur eine echte Disziplinarstrafe in Frage steht.
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c> Auch die Ausführungen des vorlegenden Gerichts über eine Verletzung des Gleichheitssatzes gehen fehl. Sie beruhen auf der irrigen Annahme, daß § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 gegenüber den Beamten zur Wiederverwendung und den ihnen gleichstehenden Berufssoldaten wegen ihres Verhaltens vor Inkrafttreten des G 131 echte Disziplinarstrafen vorsehe und das Gesetz vom 5. August 1955 sie in diesem Verfahren schlechter stelle als die sonstigen Beamten, obgleich sie bei ihrem früheren Verhalten nicht hätten wissen können, daß sie noch Beamte gewesen seien. In der Tat konnten die betreffenden Personen, wenn sie nach dem 8. Mai 1945 "Dienstvergehen" begangen hatten, ihre Beamteneigenschaft unmöglich kennen, da sie objektiv nicht gegeben war. Aber auch wegen ihres Verhaltens vor dem 8. Mai 1945, also zu einer Zeit, in der sie Beamte oder Berufssoldaten unter dem nationalsozialistischen Regime waren, werden sie nunmehr nicht disziplinarisch "bestraft". Vielmehr führt lediglich die Feststellung besonders krasser Fälle dazu, daß die Betreffenden aus dem ihnen unter Vorbehalt späterer individueller Nachprüfung verliehenen neuen Status ausscheiden, die ihnen unter Vorbehalt gewährten Rechte aus dem Gesetz nachträglich aberkannt werden müssen. Da das förmliche Disziplinarverfahren in dem hier in Betracht kommenden Umfang sich von dem üblichen Disziplinarverfahren nach Sinn und Zweck deutlich unterscheidet und die Stellung der ihm unterworfenen Personen wesentlich anders ist als die der ordnungsmäßig ernannten Beamten oder der einwandfrei in den neuen Status übernommenen Beamten zur Wiederverwendung, kann die von § 79 BDO abweichende Regelung unter dem Gesichtspunkt eines Vergleichs mit dem üblichen Disziplinarverfahren nicht beanstandet werden.


52

d> Das Gesetz vom 5. August 1955 verstößt auch nicht aus anderen, vom vorlegenden Gericht nicht ausdrücklich erwähnten Gründen gegen das Grundgesetz.


53

aa> In der Literatur sind Bedenken vor allem daraus hergeleitet worden, daß es sich in Wahrheit um eine lex Schörner, also um ein Einzelfall-Gesetz und ein Einzelperson-Gesetz handle. Solche Gesetze seien grundsätzlich, insbesondere aber bei Einschränkung von Grundrechten <Art. 33 Abs. 5 GG> gemäß Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG , unzulässig <vgl. Hildegard Krüger in DVBl. 1955 S. 758 ff. und 791 ff.; 1956 S. 399 ff.>.


54

Ein Verstoß gegen Art. 33 Abs. 5 GG - gleichgültig, ob und in welchem Umfang er etwa Einzelgrundrechte der Beamten gewährt - oder Einschränkungen derartiger Grundrechte kommen jedoch nicht in Betracht. Darüber hinaus ist auch die Annahme unzutreffend, daß es sich um ein Einzelfall- oder ein Einzelperson-Gesetz handle. Die amtliche Auskunft des Bundesministers des Innern über die praktische Anwendung des Gesetzes ergibt das mit aller Deutlichkeit. Aber selbst wenn man unterstellt, daß der "Fall Schörner" den Anstoß zur gesetzlichen Regelung gegeben habe, so folgt daraus doch nur, daß sich der Gesetzgeber erst aus Anlaß dieses Einzelfalles dessen bewußt geworden ist, daß die ursprüngliche Regelung eine Lücke aufwies, die auszufüllen war. Da der Gesetzgeber im Interesse der Gesamtheit des betroffenen Personenkreises von einer individuellen vorherigen Prüfung und der mit ihr notwendig verbundenen Zahlungsverzögerung absah, konnte er dem Verfassungsauftrag des Art. 131 GG überhaupt nur dadurch gerecht werden, daß er die Zahlungen lediglich unter Vorbehalt einer individuellen Überprüfung gewährte. Denn daß der Verfassungsauftrag nicht dahin gehen konnte, im Zuge einer generellen Regelung auch solchen Personen einen neuen beamtenrechtlichen Status und neue Rechte vorbehaltlos zu gewähren, die vom beamtenrechtlichen Standpunkt aus wegen ihres früheren Verhaltens dessen unwürdig waren, bedarf keiner näheren Ausführung. Im Gegenteil kann Art. 131 GG bei verfassungstreuer Auslegung nur dahin verstanden werden, daß generelle Leistungen nur unter Vorbehalt zu gewähren und solche Zahlungen jedenfalls dann grundsätzlich einzustellen seien, wenn eine nachträgliche Überprüfung die Würdigkeit eines einzelnen so zweifelhaft erscheinen lassen sollte, daß ihm gegenüber ein individuelles Überprüfungsverfahren mit dem Ziele seines völligen Ausschlusses eingeleitet werden muß.


55

Wenn der Gesetzgeber in Erfüllung seiner allgemeinen Pflicht zur Sorge für die Wohlfahrt der Bürger oder auf Grund eines konkreten Verfassungsauftrages zur Fürsorge für einen bestimmten Personenkreis ein umfangreiches und schwieriges Gesetz erläßt, indem dem einzelnen bestimmte Leistungen aus öffentlichen Mitteln gewährt werden, so ist es nicht zu beanstanden, wenn gewisse, in der Gesamtkonzeption des Gesetzes von vornherein angelegte einschränkende Einzelregelungen, die zunächst übersehen worden sind, später nachgeholt werden, sobald der Gesetzgeber aus dem Vollzug des Gesetzes Klarheit über die Notwendigkeit solcher Regelungen erlangt hat. Solche neuen Bestimmungen mit Rückwirkung zu erlassen, kann unter Umständen aus Gründen der Gerechtigkeit geradezu geboten sein. Es wäre eine falsche Auffassung vom Rechtsstaat und seinen Erfordernissen, wollte man annehmen, dem Gesetzgeber sei es verboten solche Mängel zu korrigieren, wenn sich das in irgendeiner Weise zuungunsten eines von der ursprünglichen Regelung Begünstigten auswirke Ja, die Vorstellung, eine "Gläubigerposition" der Gemeinschaft gegenüber, die der einzelne nicht durch sein Verdienst oder aus einwandfreien Sachgründen, sondern infolge eines Versehens bei der Gesetzgebung erlangt hat, sei für den Gesetzgeber ein für allemal unantastbar, ist im Grunde für die Würde gerade des demokratischen Gesetzgebers verletzend und übrigens auch mit dem Prinzip des sozialen Rechtsstaats unvereinbar, in dem der Gedanke lebendig bleiben muß, daß eine formale Rechtsstellung, die dem einzelnen sachlich nicht gerechtfertigte Ansprüche auf Leistungen aus öffentlichen Mitteln gewährt, nicht zum Nachteil der anderen und des Ganzen durch die Rechtsordnung geschützt und aufrechterhalten werden darf. Soweit es sich dabei um beamtenrechtliche Positionen handelt, wäre ein Verlangen nach Aufrechterhaltung eines solchen nur formalen Rechtsvorteils übrigens auch mit der Idee eines integeren Berufsbeamtentums unverträglich - und nur dieses ist in Art. 33 Abs. 5 GG gemeint.


56

Selbstverständlich sind dem Gesetzgeber Grenzen gezogen, die -vor allem im Interesse der Rechtssicherheit - nicht überschritten werden dürfen. Ergänzende gesetzliche Regelungen, die solche Irrtümer nachträglich beseitigen und Lücken schließen wollen, sind jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn sie sich ohne Bruch dem ursprünglichen System des Gesetzes, seinem Sinn und Zweck harmonisch einfügen, wenn sie nicht in sich Verfassungsverstöße enthalten und wenn es sich auch nicht etwa darum handelt, daß der Gesetzgeber unter dem Anschein einer nachträglichen Ergänzung in Wahrheit eine wesensfremde Gesetzesänderung lediglich für den Rest der nachträglich noch zu regelnden Fälle vornehmen will <vgl. hierzu BVerfGE 4, 219 <243-2461>. Von einer solchen Absicht aber kann bei dem Gesetz vom 5. August 1955 keine Rede sein.


57

bb> Aus denselben Gründen ist die Rückwirkung des Gesetzes auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur Änderung und Ergänzung des Dienststrafrechts nicht zu beanstanden. Das Gesetz betrifft nach § 1 Nr. 2 lediglich Verfahren wegen eines Verhaltens vor dem Inkrafttreten des G 131, also nur Fälle, in denen es sich darum handelt, zu prüfen, ob der einzelne nach seinem früheren Verhalten von vornherein zu Unrecht in den Kreis der begünstigten Personen aufgenommen worden ist. Es ordnet nicht die Rückzahlung bereits gezahlter Bezüge an, sondern nur die "Einbehaltung" noch nicht gezahlter Beträge. Diese Einbehaltung kann, wenn sie über die in § 79 BDO allgemein festgelegte Höchstgrenze hinausgeht, richterlich korrigiert werden; sie geschieht außerdem vorbehaltlich der abschließenden Entscheidung durch die Disziplinargerichte. Eine solche Regelung ist verfassungsrechtlich einwandfrei.


58

cc> Bedenken lassen sich auch nicht aus Art. 3 GG deshalb herleiten, weil die Beamten zur Wiederverwendung, deren Disziplinarverfahren bereits vorher abgeschlossen war, abweichend, nämlich günstiger behandelt worden sind. Ein Verstoß gegen Art. 3 GG könnte zwar dann gegeben sein, wenn es sich insoweit um eine neuartige, aus System, Sinn und Zweck des bisherigen Gesetzes herausfallende abweichende Regelung handeln würde <vgl. BVerfGE 4, 219 <243-246>>. Das aber ist - wie oben dargelegt - nicht der Fall. Wenn es daher zulässig ist, daß der Gesetzgeber eine irrigerweise unterlassene sachgerechte Ergänzungsregelung vornimmt, dann wird sie sich aus rechtsstaatlichen Gründen auf die noch nicht abschließend behandelten Fälle zu beschränken haben. Bei solcher Voraussetzung verlangt der Gleichheitssatz weder einen nachträglichen Eingriff in abgeschlossene Fälle, noch schließt er - wegen solcher abgeschlossener Fälle - die nachträgliche Berichtigung eines Versehens des Gesetzgebers aus, wenn sie dem Sinn und Zweck der Gesamtregelung von vornherein entsprochen hätte.


59

e> Schließlich ist das Gesetz auch nicht deshalb aus rechtsstaatlichen Gründen zu beanstanden, weil es der Behörde einen zu weiten Ermessensspielraum zur anderweitigen Regelung der Einbehaltung von Bezügen einräume und dadurch eine Überprüfung durch die Disziplinargerichte unmöglich mache.
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Das Gesetz stellt die anderweitige Regelung der Bezüge nicht etwa in das freie Ermessen der Verwaltungsbehörde. Diese ist vielmehr "zur anderweitigen Regelung" verpflichtet, wenn sonst eine besondere Härte einträte . Die Formulierung "kann jederzeit... regeln" soll lediglich klarstellen, daß die Behörde ihre Anordnung jederzeit, also auch nach Eröffnung des Verfahrens erlassen kann. In ähnlicher Weise hat die Rechtsprechung bisher auch den § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 zutreffend dahin ausgelegt, daß das Aberkennungsverfahren bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen eingeleitet werden muß, obgleich es nach dem ursprünglichen Wortlaut nur eingeleitet werden kann; erst das Zweite Änderungsgesetz hat nunmehr die Pflicht der Einleitungsbehörde ausdrücklich klargestellt <vgl. Art. I Nr. 8; hierzu Protokoll Nr. 147 des Bundestagsausschusses für Beamtenrecht 2. Wahlperiode 1953 S. 5 ->.
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Im übrigen trifft es nicht zu, daß der Begriff der besonderen Härte zu unbestimmt sei, als daß man ihn der richterlichen Entscheidung zugrunde legen könne. Entgegen der Ansicht des vorlegenden Gerichts hat das Disziplinargericht nicht etwa nur die Ermessensentscheidung der Einleitungsbehörde nach den Grundsätzen der verwaltungsgerichtlichen Prüfung von Ermessensfehlern nachzuprüfen, sondern auf Antrag des Beschuldigten seine eigene richterliche Auffassung an die Stelle des Ermessens der Verwaltungsbehörde zu setzen. Wo aber der Richter einen allgemeinen, übrigens auch in der sonstigen Rechtsordnung gebräuchlichen Begriff anzuwenden und selbst die richtige Entscheidung zu treffen hat, gelten nicht die Regeln über die nur begrenzte Nachprüfung des Ermessens der Verwaltungsbehörden. Daß im übrigen der Begriff der besonderen Härte im Rahmen eines nach § 9 Abs. 1 Satz 1 G 131 eingeleiteten Verfahrens der richterlichen Auslegung durchaus zugänglich ist, beweisen die Ausführungen des Bundesdisziplinarhofs in seiner Entscheidung vom 29. Januar 1957 - I DB 35/56 -, mit der er Sch. ein Viertel des Übergangsgehalts belassen hat.
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BVerfG (1. Senat), Urteil vom 15.1.1958 – 1 BvR 400/51

Leitsätze:


1. Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des Bürgers gegen den Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkörpert sich aber auch eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung für alle Bereiche des Rechts gilt.
2. Im bürgerlichen Recht entfaltet sich der Rechtsgehalt der Grundrechte mittelbar durch die privatrechtlichen Vorschriften. Er ergreift vor allem Bestimmungen zwingenden Charakters und ist für den Richter besonders realisierbar durch die Generalklauseln.
3. Der Zivilrichter kann durch sein Urteil Grundrechte verletzen (§ 90 BVerfGG), wenn er die Einwirkung der Grundrechte auf das bürgerliche Recht verkennt. Das Bundesverfassungsgericht prüft zivilgerichtliche Urteile nur auf solche Verletzungen von Grundrechten, nicht allgemein auf Rechtsfehler nach.
4. Auch zivilrechtliche Vorschriften können "allgemeine Gesetze" im Sinne des Art 5 Abs 2 GG sein und so das Grundrecht auf Freiheit der Meinungsäußerung beschränken.
5. Die "allgemeinen Gesetze" müssen im Lichte der besonderen Bedeutung des Grundrechts der freien Meinungsäußerung für den freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt werden.
6. Das Grundrecht des Art 5 GG schützt nicht nur das Äußern einer Meinung als solches, sondern auch das geistige Wirken durch die Meinungsäußerung.
7. Eine Meinungsäußerung, die eine Aufforderung zum Boykott enthält, verstößt nicht notwendig gegen die guten Sitten im Sinne des § 826 BGB ; sie kann bei Abwägung aller Umstände des Falles durch die Freiheit der Meinungsäußerung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.




Orientierungssatz:


1. Das Grundrecht auf freie Meinungsäußerung ist als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Persönlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte überhaupt und für eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung schlechthin konstituierend, denn es ermöglicht erst die ständige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist.




Aus den Gründen:

A.
1

Der Beschwerdeführer - damals Senatsdirektor und Leiter der Staatlichen Pressestelle der Freien und Hansestadt Hamburg - hat am 20. September 1950 anläßlich der Eröffnung der "Woche des deutschen Films" als Vorsitzender des Hamburger Presseklubs in einer Ansprache vor Filmverleihern und Filmproduzenten u. a. folgendes erklärt:


2

"Nachdem der deutsche Film im Dritten Reich seinen moralischen Ruf verwirkt hatte, ist allerdings ein Mann am wenigsten von allen geeignet, diesen Ruf wiederherzustellen: das ist der Drehbuchverfasser und Regisseur des Films "Jud Süß". Möge uns weiterer unabsehbarer Schaden vor der ganzen Welt erspart bleiben, der eintreten würde, indem man ausgerechnet ihn als Repräsentanten des deutschen Films herauszustellen sucht. Sein Freispruch in Hamburg war nur ein formeller. Die Urteilsbegründung war eine moralische Verdammung. Hier fordern wir von den Verleihern und Theaterbesitzern eine Haltung, die nicht ganz billig ist, die man sich aber etwas kosten lassen sollte: Charakter. Und diesen Charakter wünsche ich dem deutschen Film. Beweist er ihn und führt er den Nachweis durch Phantasie, optische Kühnheit und durch Sicherheit im Handwerk, dann verdient er jede Hilfe und dann wird er eines erreichen, was er zum Leben braucht: Erfolg beim deutschen wie beim internationalen Publikum. "


3

Die Firma Domnick-Film-Produktion GmbH, die zu dieser Zeit den Film "Unsterbliche Geliebte" nach dem Drehbuch und unter der Regie des Filmregisseurs Veit Harlan herstellte, forderte daraufhin den Beschwerdeführer zu einer Äußerung darüber auf, mit welcher Berechtigung er die vorerwähnten Erklärungen gegen Harlan abgegeben habe. Der Beschwerdeführer erwiderte mit Schreiben vom 27. Oktober 1950, das er als "Offenen Brief" der Presse übergab, u. a. folgendes:


4

"Das Schwurgericht hat ebensowenig widerlegt, daß Veit Harlan für einen großen Zeitabschnitt des Hitler- Reiches der "Nazifilm Regisseur Nr. 1" und durch seinen "Jud Süß"-Film einer der wichtigsten Exponenten der mörderischen Judenhetze der Nazis war . . . Es mag im In- und Ausland Geschäftsleute geben, die sich an einer Wiederkehr Harlans nicht stoßen. Das moralische Ansehen Deutschlands in der Welt darf aber nicht von robusten Geldverdienern erneut ruiniert werden. Denn Harlans Wiederauftreten muß kaum vernarbte Wunden wieder aufreißen und abklingendes Mißtrauen zum Schaden des deutschen Wiederaufbaus furchtbar erneuern. Es ist aus allen diesen Gründen nicht nur das Recht anständiger Deutscher, sondern sogar ihre Pflicht, sich im Kampf gegen diesen unwürdigen Repräsentanten des deutschen Films über den Protest hinaus auch zum Boykott bereitzuhalten."


5

Die Domnick-Film-Produktion GmbH und die Herzog-Film GmbH <diese als Verleiherin des Films "Unsterbliche Geliebte' für das Bundesgebiet> erwirkten nun beim Landgericht Hamburg eine einstweilige Verfügung gegen den Beschwerdeführer, durch die ihm verboten wurde,


6

1. die deutschen Theaterbesitzer und Filmverleiher aufzufordern, den Film "Unsterbliche Geliebte" nicht in ihr Programm aufzunehmen,


7

2. das deutsche Publikum aufzufordern, diesen Film nicht zu besuchen.


8

Das Oberlandesgericht Hamburg wies die Berufung des Beschwerdeführers gegen das landgerichtliche Urteil zurück.


9

Auf Antrag des Beschwerdeführers wurde den beiden Filmgesellschaften eine Frist zur Klageerhebung gesetzt. Auf ihre Klage erließ das Landgericht Hamburg am 22. November 1951 folgendes Urteil:


10

Der Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung einer gerichtsseitig festzusetzenden Geld- oder Haftstrafe zu unterlassen,


11

1. die deutschen Theaterbesitzer und Filmverleiher aufzufordern, den bei der Klägerin zu 1 > produzierten und von der Klägerin zu 2> zum Verleih im Bundesgebiet übernommenen Film "Unsterbliche Geliebte" nicht in ihr Programm aufzunehmen,


12

2. das deutsche Publikum aufzufordern, diesen Film nicht zu besuchen.


13

Der Beklagte trägt die Kosten des Rechtsstreits.


14

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung von 110 000 DM vorläufig  vollstreckbar. "


15

Das Landgericht erblickt in den Äußerungen des Beschwerdeführers eine sittenwidrige Aufforderung zum Boykott. Ihr Ziel sei, ein Wiederauftreten Harlans "als Schöpfer repräsentativer Filme" zu verhindern. Die Aufforderung des Beschwerdeführers laufe sogar "praktisch darauf hinaus, Harlan von der Herstellung normaler Spielfilme überhaupt auszuschalten, denn jeder derartige Film könnte durch die Regieleistung zu einem repräsentativen Film werden". Da Harlan aber in dem wegen seiner Beteiligung an dem Film " Jud Süß" gegen ihn eingeleiteten Strafverfahren rechtskräftig freigesprochen worden sei und auf Grund der Entscheidung im Entnazifizierungsverfahren in der Ausübung seines Berufes keinen Beschränkungen mehr unterliege, verstoße dieses Vorgehen des Beschwerdeführers gegen "die demokratische Rechts- und Sittenauffassung des deutschen Volkes". Dem Beschwerdeführer werde nicht zum Vorwurf gemacht, daß er über das Wiederauftreten Harlans eine ablehnende Meinung geäußert habe, sondern daß er die Öffentlichkeit aufgefordert habe, durch ein bestimmtes Verhalten die Aufführung von Harlan-Filmen und damit das Wiederauftreten Harlans als Filmregisseur unmöglich zu machen. Diese Boykottaufforderung richte sich auch gegen die klagenden Filmgesellschaften; denn wenn der in der Herstellung befindliche Film keinen Absatz finden könne, drohe ihnen ein empfindlicher Vermögensschaden. Der objektive Tatbestand einer unerlaubten Handlung nach § 826 BGB sei damit erfüllt, ein Unterlassungsanspruch also gegeben.


16

Der Beschwerdeführer legte gegen dieses Urteil Berufung zum Oberlandesgericht Hamburg ein. Gleichzeitig hat er Verfassungsbeschwerde erhoben, in der er die Verletzung seines Grundrechts auf freie Meinungsäußerung <Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG> rügt. Er habe am Verhalten Harlans und der Filmgesellschaften politische und moralische Kritik geübt. Dazu sei er berechtigt, denn Art. 5 GG verbürge nicht nur die Freiheit der Rede ohne Wirkungsabsicht, sondern gerade auch die Freiheit des Wirkens durch das Wort. Seine Äußerungen stellten Werturteile dar. Das Gericht habe irrigerweise geprüft, ob sie inhaltlich richtig seien und gebilligt werden könnten, während es nur darauf ankomme, ob sie rechtlich zulässig seien. Das aber seien sie, denn das Grundrecht der Meinungsfreiheit habe sozialen Charakter und gewähre ein subjektives öffentliches Recht darauf, durch geistiges Handeln die öffentliche Meinung mitzubestimmen und an der "Gestaltung des Volkes zum Staat" mitzuwirken. Dieses Recht finde seine Grenze ausschließlich in den "allgemeinen Gesetzen" <Art. 5 Abs. 2 GG>. Soweit durch die Meinungsäußerung in das öffentliche, politische Leben hineingewirkt werden solle, könnten als "allgemeine Gesetze" nur solche angesehen werden, die öffentliches Recht enthielten, nicht aber die Normen des Bürgerlichen Gesetzbuchs über unerlaubte Handlungen. Was dagegen in der Sphäre des bürgerlichen Rechts sonst unerlaubt sei, könne durch Verfassungsrecht in der Sphäre des öffentlichen Rechts gerechtfertigt sein; die Grundrechte als subjektive Rechte mit Verfassungsrang seien für das bürgerliche Recht "Rechtfertigungsgründe mit Vorrang".


17

Dem Bundesminister der Justiz, dem Senat der Freien und Hansestadt Hamburg und den beiden Filmgesellschaften wurde Gelegenheit zur Äußerung gegeben. Der Senat hat mitgeteilt, daß er sich den Ausführungen der Verfassungsbeschwerde anschließe. Die Filmgesellschaften halten das Urteil des Landgerichts für zutreffend.


18

In der mündlichen Verhandlung waren der Beschwerdeführer und die beiden Filmgesellschaften vertreten.


19

Die Akten des Landgerichts Hamburg 15 Q 35/50 und 15 O 87/51 sowie das Urteil des Schwurgerichts I in Hamburg vom 29- April 1950 - <50> 16/50 ; 14 Ks 8/49/49 - waren Gegenstand der mündlichen Verhandlung.



B.

I.
20

Die Verfassungsbeschwerde ist zulässig; die Voraussetzungen für die Anwendung des § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG <Entscheidung vor Erschöpfung des Rechtsweges> liegen vor.



II.
21

Der Beschwerdeführer behauptet, das Landgericht habe durch das Urteil sein Grundrecht auf freie Meinungsäußerung aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes verletzt.


22

1. Das Urteil des Landgerichts, ein Akt der öffentlichen Gewalt in der besonderen Erscheinungsform der rechtsprechenden Gewalt, kann durch seinen Inhalt ein Grundrecht des Beschwerdeführers nur verletzen, wenn dieses Grundrecht bei der Urteilsfindung zu beachten war.


23

Das Urteil untersagt dem Beschwerdeführer ;Äußerungen, durch die er andere dahin beeinflussen könnte, sich seiner Auffassung über das Wiederauftreten Harlans anzuschließen und ihr Verhalten gegenüber den von ihm gestalteten Filmen entsprechend einzurichten. Das bedeutet objektiv eine Beschränkung des Beschwerdeführers in der freien Äußerung seiner Meinung. Das Landgericht begründet seinen Ausspruch damit, daß es die Äußerungen des Beschwerdeführers als eine unerlaubte Handlung nach § 826 BGB gegenüber den Klägerinnen betrachtet und diesen daher auf Grund der Vorschriften des bürgerlichen Rechts einen Anspruch auf Unterlassung der Äußerungen zuerkennt. So führt der vom Landgericht angenommene bürgerlich rechtliche Anspruch der Klägerinnen durch das Urteil des Gerichts zu einem die Meinungsfreiheit des Beschwerdeführers beschränkenden Ausspruch der öffentlichen Gewalt. Dieser kann das Grundrecht des Beschwerdeführers aus Art. 5 Abs. 1 Satz l GG nur verletzen, wenn die angewendeten Vorschriften des bürgerlichen Rechts durch die Grundrechtsnorm inhaltlich so beeinflußt werden, daß sie das Urteil nicht mehr tragen.


24

Die grundsätzliche Frage, ob Grundrechtsnormen auf das bürgerliche Recht einwirken und wie diese Wirkung im einzelnen gedacht werden müsse, ist umstritten <über den Stand der Meinungen siehe neuestens Laufke in der Festschrift für Heinrich Lehmann, 1956, Band I S. 145 ff., und Dürig in der Festschrift für Nawiasky, 1956, S. 157 ff.>. Die äußersten Positionen in diesem Streit liegen einerseits in der These, daß die Grundrechte ausschließlich gegen den Staat gerichtet seien, andererseits in der Auffassung, daß die Grundrechte oder doch einige und jedenfalls die wichtigsten von ihnen auch im Privatrechtsverkehr gegen jedermann gälten. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann weder für die eine noch für die andere dieser extremen Auffassungen in Anspruch genommen werden; die Folgerungen, die das Bundesarbeitsgericht in seinem Urteil vom 10. Mai 1957 - NJW 1957, S. 1688 - aus den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 17. und 23. Januar 1957 <BVerfGE 6, 55 und 6, 84> in dieser Hinsicht zieht, gehen zu weit. Auch jetzt besteht kein Anlaß, die Streitfrage der sogenannten "Drittwirkung" der Grundrechte in vollem Umfang zu erörtern. Zur Gewinnung eines sachgerechten Ergebnisses genügt folgendes:


25

Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphäre des einzelnen vor Eingriffen der öffentlichen Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte des Bürgers gegen den Staat. Das ergibt sich aus der geistesgeschichtlichen Entwicklung der Grundrechtsidee wie aus den geschichtlichen Vorgängen, die zur Aufnahme von Grundrechten in die Verfassungen der einzelnen Staaten geführt haben. Diesen Sinn haben auch die Grundrechte des Grundgesetzes, das mit der Voranstellung des Grundrechtsabschnitts den Vorrang des Menschen und seiner Würde gegenüber der Macht des Staates betonen wollte. Dem entspricht es, daß der Gesetzgeber den besonderen Rechtsbehelf zur Wahrung dieser Rechte, die Verfassungsbeschwerde, nur gegen Akte der öffentlichen Gewalt gewährt hat.
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Ebenso richtig ist aber, daß das Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will <BVerfGE 2, 1 <12>; 5, 85 <134 ff., 197 ff.>; 6, 32 <40 f.>>, in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat und daß gerade hierin eine prinzipielle Verstärkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt <Klein-v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, Vorbem. B III 4 vor Art. 1 S. 93>. Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Persönlichkeit und ihrer Würde findet, muß als verfassungsrechtliche Grundentscheidung für alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien und Impulse. So beeinflußt es selbstverständlich auch das bürgerliche Recht; keine bürgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede muß in seinem Geiste ausgelegt werden.
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Der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektiver Normen entfaltet sich im Privatrecht durch das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschriften. Wie neues Recht im Einklang mit dem grundrechtlichen Wertsystem stehen muß, so wird bestehendes älteres Recht inhaltlich auf dieses Wertsystem ausgerichtet; von ihm her fließt ihm ein spezifisch verfassungsrechtlicher Gehalt zu, der fortan seine Auslegung bestimmt. Ein Streit zwischen Privaten über Rechte und Pflichten aus solchen grundrechtlich beeinflußten Verhaltensnormen des bürgerlichen Rechts bleibt materiell und prozessual ein bürgerlicher Rechtsstreit. Ausgelegt und angewendet wird bürgerliches Recht, wenn auch seine Auslegung dem öffentlichen Recht, der Verfassung, zu folgen hat.
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Der Einfluß grundrechtlicher Wertmaßstäbe wird sich vor allem bei denjenigen Vorschriften des Privatrechts geltend machen, die zwingendes Recht enthalten und so einen Teil des ordre public - im weiten Sinne - bilden, d. h. der Prinzipien, die aus Gründen des gemeinen Wohls auch für die Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen den einzelnen verbindlich sein sollen und deshalb der Herrschaft des Privatwillens entzogen sind. Diese Bestimmungen haben nach ihrem Zweck eine nahe Verwandtschaft mit dem öffentlichen Recht, dem sie sich ergänzend anfügen. Das muß sie in besonderem Maße dem Einfluß des Verfassungsrechts aussetzen. Der Rechtsprechung bieten sich zur Realisierung dieses Einflusses vor allem die "Generalklauseln", die, wie § 826 BGB , zur Beurteilung menschlichen Verhaltens auf außer-zivilrechtliche, ja zunächst überhaupt außerrechtliche Maßstäbe, wie die "guten Sitten", verweisen. Denn bei der Entscheidung darüber, was diese sozialen Gebote jeweils im Einzelfall fordern, muß in erster Linie von der Gesamtheit der Wertvorstellungen ausgegangen werden, die das Volk in einem bestimmten Zeitpunkt seiner geistig-kulturellen Entwicklung erreicht und in seiner Verfassung fixiert hat. Deshalb sind mit Recht die Generalklauseln als die "Einbruchstellen" der Grundrechte in das bürgerliche Recht bezeichnet worden <Dürig in Neumann-Nipperdey- Scheuner, Die Grundrechte, Band II S. 525>.
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Der Richter hat kraft Verfassungsgebots zu prüfen, ob die von ihm anzuwendenden materiellen zivilrechtlichen Vorschriften in der beschriebenen Weise grundrechtlich beeinflußt sind; trifft das zu, dann hat er bei Auslegung und Anwendung dieser Vorschriften die sich hieraus ergebende Modifikation des Privatrechts zu beachten. Dies ist der Sinn der Bindung auch des Zivilrichters an die Grundrechte <Art. 1 Abs. 3 GG>. Verfehlt er diese Maßstäbe und beruht sein Urteil auf der Außerachtlassung dieses verfassungsrechtlichen Einflusses auf die zivilrechtlichen Normen, so verstößt er nicht nur gegen objektives Verfassungsrecht, in dem er den Gehalt der Grundrechtsnorm <als objektiver Norm> verkennt, er verletzt vielmehr als Träger öffentlicher Gewalt durch sein Urteil das Grundrecht, auf dessen Beachtung auch durch die rechtsprechende Gewalt der Bürger einen verfassungsrechtlichen Anspruch hat. Gegen ein solches Urteil kann - unbeschadet der Bekämpfung des Rechtsfehlers im bürgerlich-rechtlichen Instanzenzug - das Bundesverfassungsgericht im Wege der Verfassungsbeschwerde angerufen werden.
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Das Verfassungsgericht hat zu prüfen, ob das ordentliche Gericht die Reichweite und Wirkkraft der Grundrechte im Gebiet des bürgerlichen Rechts zutreffend beurteilt hat. Daraus ergibt sich aber zugleich die Begrenzung der Nachprüfung: es ist nicht Sache des Verfassungsgerichts, Urteile des Zivilrichters in vollem Umfange auf Rechtsfehler zu prüfen; das Verfassungsgericht hat lediglich die bezeichnete "Ausstrahlungswirkung" der Grundrechte auf das bürgerliche Recht zu beurteilen und den Wertgehalt des Verfassungsrechtssatzes auch hier zur Geltung zu bringen. Sinn des Instituts der Verfassungsbeschwerde ist es, daß alle Akte der gesetzgebenden, vollziehenden und richterlichen Gewalt auf ihre "Grundrechtmäßigkeit" nachprüfbar sein sollen <§ 90 BVerfGG>. Sowenig das Bundesverfassungsgericht berufen ist, als Revisions- oder gar "Superrevisions"-Instanz gegenüber den Zivilgerichten tätig zu werden, sowenig darf es von der Nachprüfung solcher Urteile allgemein absehen und an einer in ihnen etwa zutage tretenden Verkennung grundrechtlicher Normen und Maßstäbe vorübergehen.
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2. Die Problematik des Verhältnisses der Grundrechte zum Privatrecht scheint im Falle des Grundrechts der freien Meinungsäußerung <Art. 5 GG> anders gelagert zu sein. Dieses Grundrecht ist - wie schon in der Weimarer Verfassung <Art. 118> - vom Grundgesetz nur in den Schranken der "allgemeinen Gesetze" gewährleistet <Art. 5 Abs. 2>. Ohne daß zunächst untersucht wird, welche Gesetze "allgemeine" Gesetze in diesem Sinne sind, ließe sich die Auffassung vertreten, hier habe die Verfassung selbst durch die Verweisung auf die Schranke der allgemeinen Gesetze den Geltungsanspruch des Grundrechts von vornherein auf den Bereich beschränkt, den ihm die Gerichte durch ihre Auslegung dieser Gesetze noch belassen. Das Ergebnis dieser Auslegung müsse, soweit es eine Beschränkung des Grundrechts darstelle, hingenommen werden und könne deshalb niemals als eine "Verletzung" des Grundrechts angesehen werden.
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Dies ist indessen nicht der Sinn der Verweisung auf die "allgemeinen Gesetze". Das Grundrecht auf freie Meinungsäußerung ist als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Persönlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte überhaupt <un des droits les plus precieux de l'homme nach Artikel 11 der Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte von 1789>. Für eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ist es schlechthin konstituierend, denn es ermöglicht erst die ständige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist <BVerfGE 5, 85 <205>>. Es ist in gewissem Sinn die Grundlage jeder Freiheit überhaupt, "the matrix, the indispensable condition of nearly every other form of freedom" <Cardozo>.
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Aus dieser grundlegenden Bedeutung der Meinungsäußerungsfreiheit für den freiheitlich- demokratischen Staat ergibt sich, daß es vom Standpunkt dieses Verfassungssystems aus nicht folgerichtig wäre, die sachliche Reichweite gerade dieses Grundrechts jeder Relativierung durch einfaches Gesetz <und damit zwangsläufig durch die Rechtsprechung der die Gesetze auslegenden Gerichte> zu überlassen. Es gilt vielmehr im Prinzip auch hier, was oben allgemein über das Verhältnis der Grundrechte zur Privatrechtsordnung ausgeführt wurde: die allgemeinen Gesetze müssen in ihrer das Grundrecht beschränkenden Wirkung ihrerseits im Lichte der Bedeutung dieses Grundrechts gesehen und so interpretiert werden, daß der besondere Wertgehalt dieses Rechts, der in der freiheitlichen Demokratie zu einer grundsätzlichen Vermutung für die Freiheit der Rede in allen Bereichen, namentlich aber im öffentlichen Leben, führen muß, auf jeden Fall gewahrt bleibt. Die gegenseitige Beziehung zwischen Grundrecht und "allgemeinem Gesetz" ist also nicht als einseitige Beschränkung der Geltungskraft des Grundrechts durch die "allgemeinen Gesetze" aufzufassen; es findet vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, daß die "allgemeinen Gesetze" zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschränkt werden müssen.
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Das Bundesverfassungsgericht, das durch das Rechtsinstitut der Verfassungsbeschwerde zur Wahrung der Grundrechte letztlich berufen ist, muß demgemäß auch hier die rechtliche Möglichkeit besitzen, die Rechtsprechung der Gerichte dort zu kontrollieren, wo sie in Anwendung eines allgemeinen Gesetzes den grundrechtlich bestimmten Raum betreten und damit möglicherweise den Geltungsanspruch des Grundrechts im Einzelfall unzulässig beschränken. Es muß zu seiner Kompetenz gehören, den spezifischen Wert, der sich in diesem Grundrecht für die freiheitliche Demokratie verkörpert, allen Organen der öffentlichen Gewalt, also auch den Zivilgerichten, gegenüber zur Geltung zu bringen und den verfassungsrechtlich gewollten Ausgleich zwischen den sich gegenseitig widerstreitenden, hemmenden und beschränkenden Tendenzen des Grundrechts und der "allgemeinen Gesetze" herzustellen.
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3. Der Begriff des "allgemeinen" Gesetzes war von Anfang an umstritten. Es mag dahinstehen, ob der Begriff nur infolge eines Redaktionsversehens in den Artikel 118 der Reichsverfassung von 1919 gelangt ist <siehe dazu Häntzschel im Handbuch des deutschen Staatsrechts, 1932, Band II S. 658>. Jedenfalls ist er bereits während der Geltungsdauer dieser Verfassung dahin ausgelegt worden, daß darunter alle Gesetze zu verstehen sind, die "nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich nicht gegen die Äußerung der Meinung als solche richten", die vielmehr "dem Schutze eines schlechthin, ohne Rücksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schützenden Rechtsguts dienen", dem Schutze eines Gemeinschaftswerts, der gegenüber der Betätigung der Meinungsfreiheit den Vorrang hat <vgl. die Zusammenstellung der inhaltlich übereinstimmenden Formulierungen bei Klein-v. Mangoldt, aaO, S. 250 f., sowie veröffentl. der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 4, 1928, S. 6 ff., bes. S. 18 ff., 51 ff.>. Dem stimmen auch die Ausleger des Grundgesetzes zu <vgl. etwa Ridder in Neumann- Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Band II S. 282: "Gesetze, die nicht die rein geistige Wirkung der reinen Meinungsäußerung inhibieren">.
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Wird der Begriff "allgemeine Gesetze" so verstanden, dann ergibt sich zusammenfassend als Sinn des Grundrechtsschutzes:
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Die Auffassung, daß nur das Äußern einer Meinung grundrechtlich geschützt sei, nicht die darin liegende oder damit bezweckte Wirkung auf andere, ist abzulehnen. Der Sinn einer Meinungsäußerung ist es gerade, "geistige Wirkung auf die Umwelt" ausgehen zu lassen, "meinungsbildend und überzeugend auf die Gesamtheit zu wirken" <Häntzschel, Hdb. DStR II, S. 655>. Deshalb sind Werturteile, die immer eine geistige Wirkung erzielen, nämlich andere überzeugen wollen, vom Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschützt; ja der Schutz des Grundrechts bezieht sich in erster Linie auf die im Werturteil zum Ausdruck kommende eigene Stellungnahme des Redenden, durch die er auf andere wirken will. Eine Trennung zwischen <geschützter>  Äußerung und <nicht geschützter> Wirkung der Äußerung wäre sinnwidrig.
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Die - so verstandene- Meinungsäußerung ist als solche, d.h. in ihrer rein geistigen Wirkung, frei; wenn aber durch sie ein gesetzlich geschütztes Rechtsgut eines anderen beeinträchtigt wird, dessen Schutz gegenüber der Meinungsfreiheit den Vorrang verdient, so wird dieser Eingriff nicht dadurch erlaubt, daß er mittels einer Meinungsäußerung begangen wird. Es wird deshalb eine "Güterabwägung" erforderlich: Das Recht zur Meinungsäußerung muß zurücktreten, wenn schutzwürdige Interessen eines anderen von höherem Rang durch die Betätigung der Meinungsfreiheit verletzt würden. Ob solche überwiegenden Interessen anderer vorliegen, ist auf Grund aller Umstände des Falles zu ermitteln.
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4. Von dieser Auffassung aus bestehen keine Bedenken dagegen, auch Normen des bürgerlichen Rechts als "allgemeine Gesetze" im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG anzuerkennen. Wenn das bisher in der Literatur im allgemeinen nicht geschehen ist <worauf auch Klein-v. Mangoldt, aaO, S. 251, hinweist>, so kommt darin nur zum Ausdruck, daß man die Grundrechte lediglich in ihrer Wirkung zwischen Bürger und Staat gesehen hat, so daß folgerichtig als einschränkende allgemeine Gesetze nur solche in Betracht kamen, die staatliches Handeln gegenüber dem einzelnen regeln, also Gesetze öffentlich-rechtlichen Charakters. Wenn aber das Grundrecht der freien Meinungsäußerung auch in den Privatrechtsverkehr hineinwirkt und sein Gewicht sich hier zugunsten der Zulässigkeit einer Meinungsäußerung auch dem einzelnen Mitbürger gegenüber geltend macht, so muß auf der andern Seite auch die das Grundrecht unter Umständen beschränkende Gegenwirkung einer privatrechtlichen Norm, soweit sie höhere Rechtsgüter zu schützen bestimmt ist, beachtet werden. Es wäre nicht einzusehen, warum zivilrechtliche Vorschriften, die die Ehre oder andere wesentliche Güter der menschlichen Persönlichkeit schützen, nicht ausreichen sollten, um der Ausübung des Grundrechts der freien Meinungsäußerung Schranken zu setzen, auch ohne daß zu dem gleichen Zweck Strafvorschriften erlassen werden.
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Der Beschwerdeführer befürchtet, daß durch Beschränkung der Redefreiheit einem einzelnen gegenüber die Gefahr heraufgeführt werden könnte, der Bürger werde in der Möglichkeit, durch seine Meinung in der Öffentlichkeit zu wirken, allzusehr beengt und die unerläßliche Freiheit der öffentlichen Erörterung gemeinschaftswichtiger Fragen sei nicht mehr gewährleistet. Diese Gefahr besteht in der Tat <vgl. dazu Ernst Helle, Der Schutz der persönlichen Ehre und des wirtschaftlichen Rufes im Privatrecht, 1957, S. 65, 83-85, 153>. Um ihr zu begegnen, ist es aber nicht erforderlich, das bürgerliche Recht aus der Reihe der allgemeinen Gesetze schlechthin auszuscheiden. Es muß nur auch hier der freiheitliche Gehalt des Grundrechts entschieden festgehalten werden. Es wird vor allem dort in die Waagschale fallen müssen, wo von dem Grundrecht nicht zum Zwecke privater Auseinandersetzungen Gebrauch gemacht wird, der Redende vielmehr in erster Linie zur Bildung der öffentlichen Meinung beitragen will, so daß die etwaige Wirkung seiner ;Äußerung auf den privaten Rechtskreis eines anderen zwar eine unvermeidliche Folge, aber nicht das eigentliche Ziel der Äußerung darstellt. Gerade hier wird das Verhältnis von Zweck und Mittel bedeutsam. Der Schutz des privaten Rechtsguts kann und muß um so mehr zurücktreten, je mehr es sich nicht um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete Äußerung im privaten, namentlich im wirtschaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigennütziger Ziele, sondern um einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die Öffentlichkeit wesentlich berührenden Frage durch einen dazu Legitimierten handelt; hier spricht die Vermutung für die Zulässigkeit der freien Rede.
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Es ergibt sich also: Auch Urteile des Zivilrichters, die auf Grund "allgemeiner Gesetze" bürgerlich- rechtlicher Art im Ergebnis zu einer Beschränkung der Meinungsfreiheit gelangen, können das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG verletzen. Auch der Zivilrichter hat jeweils die Bedeutung des Grundrechts gegenüber dem Wert des im "allgemeinen Gesetz" geschützten Rechtsguts für den durch die Äußerung angeblich Verletzten abzuwägen. Die Entscheidung kann nur aus einer Gesamtanschauung des Einzelfalles unter Beachtung aller wesentlichen Umstände getroffen werden. Eine unrichtige Abwägung kann das Grundrecht verletzen und so die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht begründen.



III.
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Die Beurteilung des Falles auf Grund der vorstehenden allgemeinen Darlegungen ergibt, daß die Rüge des Beschwerdeführers berechtigt ist. Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Prüfung ist dabei der Inhalt des landgerichtlichen Urteils, wie er sich aus Tenor und Entscheidungsgründen ergibt. Ob die Entscheidung des Gerichts auch dann verfassungsrechtlichen Bedenken unterläge, wenn sie - im Anschluß an die Ausführungen im Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg im Verfahren der einstweiligen Verfügung - auf die Bestimmung des § 823 Abs. 1 BGB gestützt worden wäre, kann das Bundesverfassungsgericht nicht abschließend entscheiden, weil nicht ohne weiteres unterstellt werden darf, daß das Landgericht sich die Begründung des Oberlandesgerichts in allen Einzelheiten zu eigen gemacht haben würde. Wegen der sich hier ergebenden Probleme mag auf die Ausführungen von Helle, aaO, S. 75 ff. <bes. S. 83-85> verwiesen werden.
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1. In der mündlichen Verhandlung ist erörtert worden, ob das Bundesverfassungsgericht an die tatsächlichen Feststellungen, die das Landgericht seinem Urteil zugrunde gelegt hat, gebunden ist. Das ist nicht lediglich mit dem Hinweis zu beantworten, daß nach § 26 BVerfGG im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht der Grundsatz der materiellen Wahrheitsfindung gilt, denn der hier angegriffene Akt der öffentlichen Gewalt ist in einem Verfahren zustande gekommen, das seinerseits von der "Dispositionsmaxime" beherrscht wird. Die Frage braucht jedoch hier nicht grundsätzlich entschieden zu werden. Die äußeren Tatsachen, namentlich der Wortlaut der Äußerungen des Beschwerdeführers, sind unbestritten; unbestritten ist auch, daß der Beschwerdeführer als Privatmann, nicht als Vertreter des hamburgischen Staates, gesprochen hat. In der Deutung der Äußerungen kann dem Landgericht jedenfalls soweit gefolgt werden, als es darin eine "Aufforderung zum Boykott", auch in Richtung gegen die Filmgesellschaften, sieht. Der Beschwerdeführer selbst hat insoweit keine Bedenken erhoben. Was das Ziel der  Äußerungen anlangt, so ist es unbedenklich, wenn das Landgericht feststellt, daß der Beschwerdeführer "ein Wiederauftreten Harlans als Schöpfer repräsentativer Filme" habe verhindern wollen; ob die daran geknüpfte Folgerung, daß dies "praktisch darauf hinauslaufe", Harlan von der Herstellung normaler Spielfilme überhaupt auszuschalten, angesichts des Wortlauts der  Äußerungen nicht doch zu weit geht, muß freilich zweifelhaft erscheinen, kann aber dahingestellt bleiben, da es für die Entscheidung ohne Bedeutung ist.
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Für die rechtliche Beurteilung ist davon auszugehen, daß "Boykott" kein eindeutiger Rechtsbegriff ist, der als solcher schon eine unerlaubte <sittenwidrige> Handlung bezeichnet. In der Rechtsprechung ist mit Recht darauf hingewiesen worden <so besonders RGZ 155, 257 <276 f.>>, daß es keinen fest umgrenzten Tatbestand des sittenwidrigen Boykotts gibt, daß es vielmehr immer darauf ankommt, ob ein Verhalten in seinem konkreten Zusammenhang als "sittenwidrig" anzusehen ist. Auch aus diesem Grunde ist es unbedenklich, die Deutung des Landgerichts zu übernehmen; denn sie sagt über die rechtlichen Folgen dieser Beurteilung noch nichts Entscheidendes aus. Man muß sich von der Suggestivkraft des Begriffs "Boykott" freihalten und das Verhalten des Beschwerdeführers im Zusammenhang mit allen seinen Begleitumständen sehen.
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2. Das Landgericht hat die Verurteilung des Beschwerdeführers auf § 826 BGB gestützt. Es nimmt an, daß das Verhalten des Beschwerdeführers im Sinne dieser Bestimmung gegen die guten Sitten, gegen die "demokratische Rechts- und Sittenauffassung des deutschen Volkes", verstoßen habe und deshalb eine unerlaubte Handlung darstelle, da ein Rechtfertigungsgrund nicht erkennbar sei. Dabei brauche derjenige, dessen Recht sittenwidrig beeinträchtigt werde, nicht mit dem Geschädigten identisch zu sein.
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Nach dem oben zu II 4 Ausgeführten muß § 826 BGB , der grundsätzlich alle Rechte und Güter gegen sittenwidrige Angriffe schützt, als ein "allgemeines Gesetz" im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG angesehen werden. Die Prüfung des Bundesverfassungsgerichts beschränkt sich danach auf die Frage, ob das Landgericht bei der Anwendung dieser Generalklausel Bedeutung und Reichweite des Grundrechts der freien Meinungsäußerung richtig erkannt und gegen die Interessen Harlans und der Filmgesellschaften abgewogen hat.


47

§ 826 BGB verweist auf den Maßstab der "guten Sitten". Es handelt sich hier nicht um irgendwie vorgegebene und daher <grundsätzlich> unveränderliche Prinzipien reiner Sittlichkeit, sondern um die Anschauungen der "anständigen Leute" davon, was im sozialen Verkehr zwischen den Rechtsgenossen "sich gehört". Diese Anschauungen sind geschichtlich wandelbar, können daher - in gewissen Grenzen - auch durch rechtliche Gebote und Verbote beeinflußt werden. Der Richter, der das hiernach sozial Geforderte oder Untersagte im Einzelfall ermitteln muß, hat sich, wie aus der Natur der Sache folgt, ihm aber auch in Art. 1 Abs. 3 GG ausdrücklich vorgeschrieben ist, dabei an jene grundsätzlichen Wertentscheidungen und sozialen Ordnungsprinzipien zu halten, die er im Grundrechtsabschnitt der Verfassung findet. Innerhalb dieser Wertordnung, die zugleich eine Wertrangordnung ist, muß auch die hier erforderliche Abwägung zwischen dem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG und den seine Ausübung beschränkenden Rechten und Rechtsgütern vorgenommen werden.
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Für die Entscheidung der Frage, ob eine Aufforderung zum Boykott nach diesen Maßstäben sittenwidrig ist, sind zunächst Motive, Ziel und Zweck der Äußerungen zu prüfen; ferner kommt es darauf an, ob der Beschwerdeführer bei der Verfolgung seiner Ziele das Maß der nach den Umständen notwendigen und angemessenen Beeinträchtigung der Interessen Harlans und der Filmgesellschaften nicht überschritten hat.
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a> Sicherlich haftet den Motiven, die den Beschwerdeführer zu seinen Äußerungen veranlaßt haben, nichts Sittenwidriges an. Der Beschwerdeführer hat keine eigenen Interessen wirtschaftlicher Art verfolgt; er stand namentlich weder mit den klagenden Filmgesellschaften noch mit Harlan in Konkurrenzbeziehungen. Das Landgericht hat selbst bereits in seinem Urteil im Verfahren der einstweiligen Verfügung festgestellt, die mündliche Verhandlung habe nicht die geringsten Anhaltspunkte dafür ergeben, daß der Beschwerdeführer etwa "aus eigennützigen bzw. nicht achtenswerten Motiven" gehandelt habe. Dem ist von keiner Seite widersprochen worden.
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b> Das Ziel der Äußerungen des Beschwerdeführers war, wie er selbst angibt, Harlan als repräsentativen Vertreter des deutschen Films auszuschalten; er wollte verhindern, daß Harlan wieder als Schöpfer repräsentativer deutscher Filme herausgestellt werde und damit der Anschein entstehe, als sei ein neuer Aufstieg des deutschen Films notwendig mit der Person Harlans verbunden. Die Gerichte haben nicht zu beurteilen, ob diese Zielsetzung sachlich zu billigen ist, sondern nur, ob ihre Bekundung in der vom Beschwerdeführer gewählten Form rechtlich zulässig war.
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Die Äußerungen des Beschwerdeführers müssen im Rahmen seiner allgemeinen politischen und kulturpolitischen Bestrebungen gesehen werden. Er war von der Sorge bewegt, das Wiederauftreten Harlans könne - vor allem im Ausland - so gedeutet werden, als habe sich im deutschen Kulturleben gegenüber der nationalsozialistischen Zeit nichts geändert; wie damals, so sei Harlan auch jetzt wieder der repräsentative deutsche Filmregisseur. Diese Befürchtungen betrafen eine für das deutsche Volk sehr wesentliche Frage, im Grunde die seiner sittlichen Haltung und seiner darauf beruhenden Geltung in der Welt. Dem deutschen Ansehen hat nichts so geschadet wie die grausame Verfolgung der Juden durch den Nationalsozialismus. Es besteht also ein entscheidendes Interesse daran, daß die Welt gewiß sein kann, das deutsche Volk habe sich von dieser Geisteshaltung abgewandt und verurteile sie nicht aus politischen Opportunitätsgründen, sondern aus der durch eigene innere Umkehr gewonnenen Einsicht in ihre Verwerflichkeit.
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Die Befürchtungen des Beschwerdeführers sind von ihm nicht nachträglich konstruiert, sie entsprechen der Sachlage, wie sie sich damals für ihn darstellte. Das ist später unter anderem dadurch bestätigt worden, daß z.B. in der Schweiz der Versuch, den Film "Unsterbliche Geliebte" zu zeigen, zu lebhaften Protesten, ja sogar zu einer Interpretation im Nationalrat und zu einer amtlichen Stellungnahme des Bundesrats geführt hat <vgl. Neue Zeitung Nr. 70 vom 22./23. März 1952 und Neue Zürcher Zeitung, Fernausgabe Nr. 327 vom 28. November 1951>; der Film wurde einhellig nicht wegen seines Inhalts, sondern wegen der Mitwirkung Harlans abgelehnt und infolge dieser zahlreichen nachdrücklichen Interventionen auch nicht aufgeführt. Auch in mehreren deutschen Städten wurde aus den gleichen Gründen gegen die Aufführung des Films demonstriert. Der Beschwerdeführer konnte also in dem Wiederauftreten Harlans einen im Interesse der deutschen Entwicklung und des deutschen Ansehens in der Welt zu beklagenden Vorgang sehen. Die sich hiermit nach seiner Auffassung - anbahnende Entwicklung wollte er verhindern.
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Das Landgericht hält es für zulässig, daß der Beschwerdeführer über das Wiederauftreten Harlans eine Meinung geäußert hat, macht ihm aber zum Vorwurf, daß er die Öffentlichkeit aufgefordert habe, durch ein bestimmtes Verhalten das Wiederauftreten Harlans unmöglich zu machen. Bei dieser Unterscheidung wird übersehen, daß der Beschwerdeführer, wenn man ihm schon gestatten will, über das Wiederauftreten Harlans eine <ablehnende> Meinung zu äußern, kaum über das hinausging was in diesem Werturteil bereits enthalten war. Denn die Aufforderung, Harlan-Filme nicht abzunehmen und nicht zu besuchen, ergab sich als Wirkung des negativen Werturteils über das Wiederauftreten Harlans geradezu von selbst. Das sachliche anliegen des Beschwerdeführers war es, die Gefahr nationalsozialistischer Einflüsse auf das deutsche Filmwesen von vornherein abzuwehren; von da her hat er folgerichtig das Wiederauftreten Harlans bekämpft. Harlan erscheint hier als persönlicher Exponent einer bestimmten, vom Beschwerdeführer abgelehnten kulturpolitischen Entwicklung. Der zulässige Angriff gegen diese führte mit einer gewissen Notwendigkeit zu einem Eingriff in die persönliche Rechtssphäre Harlans.
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Der Beschwerdeführer war durch seine besonders nahe persönliche Beziehung zu allem, was das deutsch- jüdische Verhältnis betraf, legitimiert, seine Auffassung in der Öffentlichkeit darzulegen. Er war damals bereits durch seine Bestrebungen um Wiederherstellung eines wahren inneren Friedens mit dem jüdischen Volke bekannt geworden. Er war führend in der Gesellschaft für christlich-jüdische Zusammenarbeit tätig; er hatte kurz vorher in Rundfunk und Presse die Aktion "Friede mit Israel" eingeleitet, die in Deutschland und im Ausland lebhaft diskutiert worden war und ihm zahlreiche Zustimmungserklärungen eingebracht hatte. Es ist begreiflich, daß er befürchtete, alle diese Bestrebungen könnten durch das Wiederauftreten Harlans gestört und durchkreuzt werden. Er durfte aber auch davon ausgehen, daß man in der Öffentlichkeit gerade von ihm eine Äußerung dazu erwarte, zumal er aus Anlaß einer "Woche des deutschen Films" ohnedies zu aktuellen Filmfragen zu sprechen hatte und die unmittelbar bevorstehende Aufführung des ersten neuen Harlan-Films in Fachkreisen sicherlich als ein wichtiges Ereignis gewertet wurde. Der Beschwerdeführer konnte die Empfindung haben, daß er hier einer Stellungnahme nicht ausweichen dürfe. Daraus ergab sich für ihn eine defensive Situation, die seine  Äußerungen nicht als einen unmotivierten und jedenfalls unprovozierten Angriff, sondern als eine verständliche Reaktion der Abwehr erscheinen läßt.
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Das Verlangen, der Beschwerdeführer hätte bei dieser Sachlage von der Kundgabe seiner Auffassung, daß Harlan von der Mitwirkung an repräsentativen Filmen ausgeschaltet werden solle, mit Rücksicht auf die beruflichen Interessen Harlans und die wirtschaftlichen Interessen der ihn beschäftigenden Filmgesellschaften trotzdem absehen müssen, ist unberechtigt. Die Filmgesellschaften mögen bei ihrem Entschluß, Harlan wieder zu beschäftigen, formal korrekt verfahren sein. Wenn sie dabei aber die darüber hinaus verbleibende moralische Problematik des Falles nicht berücksichtigt haben, dann kann das nicht dazu führen, das Vorgehen des Beschwerdeführers, der gerade diese Problematik aufgriff, als "unsittlich" zu bezeichnen und ihm so die Freiheit der Meinungsäußerung zu beschneiden. Damit würde der Wert, den das Grundrecht der freien Meinungsäußerung für die freiheitliche Demokratie gerade dadurch besitzt, daß es die öffentliche Diskussion über Gegenstände von allgemeiner Bedeutung und ernstem Gehalt gewährleistet, empfindlich geschmälert. Wenn es darum geht, daß sich in einer für das Gemeinwohl wichtigen Frage eine öffentliche Meinung bildet, müssen private und namentlich wirtschaftliche Interessen einzelner grundsätzlich zurücktreten. Diese Interessen sind darum nicht schutzlos; denn der Wert des Grundrechts zeigt sich gerade auch darin, daß jeder von ihm Gebrauch machen kann. Wer sich durch die öffentliche Äußerung eines andern verletzt fühlt, kann ebenfalls vor der Öffentlichkeit erwidern. Erst im Widerstreit der in gleicher Freiheit vorgetragenen Auffassungen kommt die öffentliche Meinung zustande, bilden sich die einzelnen angesprochenen Mitglieder der Gesellschaft ihre persönliche Ansicht. Der Beschwerdeführer hat zu Recht darauf hingewiesen, daß es z. B. grundsätzlich zulässig ist, aus ernsthaften Motiven in der Öffentlichkeit den Absatz bestimmter Waren oder bestimmte Organisationsformen des Verkaufs zu bekämpfen, auch wenn bei Erfolg solcher Meinungsäußerungen wirtschaftliche Unternehmen zum Erliegen kämen, Arbeitsplätze verlorengingen u. dgl. Solche Äußerungen können nicht schon wegen dieser möglichen Folgen gerichtlich untersagt werden - den Angegriffenen steht es aber frei, sich durch Darlegung ihrer Auffassung zur Wehr zu setzen.
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In diesem Zusammenhang hat das Landgericht auf Art. 2 GG hingewiesen Es geht davon aus, Harlan dürfe seinen Beruf als Filmregisseur wieder aufnehmen und ausüben, da er vom Schwurgericht, vor dem er wegen eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit nach dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 angeklagt war, freigesprochen, im Entnazifizierungsverfahren als " Entlasteter" eingestuft worden sei und die Spitzenorganisation der Filmwirtschaft <Spio> alle Tätigkeitsbeschränkungen gegen ihn aufgehoben habe. Artikel 2 wirke allerdings nur gegen die öffentliche Gewalt; zugleich komme aber in der Bestimmung die sittliche Auffassung des deutschen Volkes zum Ausdruck, mit der Folge, daß die eigenmächtige Beschränkung dieses Grundrechts, "von wem sie auch kommen mag", gegen die guten Sitten verstoße. Daran ist richtig, daß auch Art. 2 GG zu dem grundrechtlichen Wertsystem gehört und die Vorstellungen davon, was wider die "guten Sitten" verstößt, maßgeblich beeinflussen kann. Trotzdem wird hier die Bedeutung des Artikels 2 nicht richtig gesehen. Daß der Staat, die öffentliche Gewalt, nur in den Schranken der Gesetze gegen Harlan vorgehen durfte und darf, ist selbstverständlich. Daraus folgt aber nichts dafür, was der einzelne Bürger gegenüber Harlan unternehmen und äußern darf. Denn hier ist entscheidend, daß jeder einzelne Träger derselben Grundrechte ist. Da im Zusammenleben in einer großen Gemeinschaft sich notwendig ständig Interessen- und Rechtskollisionen zwischen den einzelnen ergeben, hat im sozialen Bereich ständig ein Ausgleich und eine Abwägung der einander entgegenstehenden Rechte nach dem Grade ihrer Schutzwürdigkeit stattzufinden. Was als Ergebnis einer solchen Abwägung an Beschränkung der freien Entfaltungsmöglichkeit für den einzelnen verbleibt, muß hingenommen werden. Niemand kann sich hier auf die angeblich absolut geschützte Position des Art. 2 GG zurückziehen und jeden Angriff auf sie, "von wem er auch kommen mag", als Unrecht oder Verstoß gegen die guten Sitten ansehen <vgl. auch H. Lehmann, MDR 1952, S.298>. Die Argumentation des Oberlandesgerichts Hamburg im Verfahren der einstweiligen Verfügung: "weil der Staat das Recht <zu gewissen Maßnahmen> nicht hat, so kann dieses Recht erst recht nicht der einzelne Bürger haben", ist irrig, weil sie Nicht- Zusammengehöriges in ein einfaches Verhältnis von mehr und weniger bringen will.
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Die Ausführungen des Landgerichts könnten auch so gedeutet werden, daß es in den Äußerungen des Beschwerdeführers einen Eingriff in den Kern der künstlerischen Persönlichkeit Harlans erblickt, den "letzten unantastbaren Bereich menschlicher Freiheit" <BVerfGE 6, 32 <41>>, einen Eingriff also, der durch keine noch so gewichtigen Interessen des Beschwerdeführers gerechtfertigt werden könne und deshalb, weil er die Menschenwürde Harlans verletze, unter allen Umständen sittenwidrig sei. Eine so weitreichende Folgerung läßt aber der festgestellte Sachverhalt nicht zu. Selbst wenn man - über den Wortlaut der Äußerungen hinaus - mit dem Landgericht annimmt, bei Erfolg der Aufforderung werde Harlan als Regisseur von Spielfilmen völlig ausgeschaltet, würden diesem doch noch andere künstlerische Betätigungsmöglichkeiten - auch im Filmwesen - verbleiben, so daß von einer gänzlichen Vernichtung seiner künstlerischen und menschlichen Existenz nicht gesprochen werden könnte. Eine solche Annahme würde aber überhaupt die Intensität des in den Äußerungen liegenden Eingriffs erheblich überschätzen. Die  Äußerungen konnten als solche die künstlerische und menschliche Entfaltungsfreiheit Harlans unmittelbar und wirksam überhaupt nicht beschränken. Dem Beschwerdeführer standen keinerlei Zwangsmittel zu Gebote, um seiner Aufforderung Nachdruck zu verleihen; er konnte nur an das Verantwortungsbewußtsein und die sittliche Haltung der von ihm Angesprochenen appellieren und mußte es ihrer freien Willensentschließung überlassen, ob sie ihm folgen wollten. Daß er auf die Subventionierung von Filmen durch den hamburgischen Staat Einfluß gehabt hätte, also durch die Drohung mit dem Entzug oder der Versagung von Subventionen einen gewissen Druck wenigstens auf die Filmproduzenten hätte ausüben können, ist nicht dargetan.
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c> Die Gegner des Beschwerdeführers haben in der mündlichen Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht besonderes Gewicht darauf gelegt, daß die vom Beschwerdeführer bei der Boykottaufforderung angewandten Mittel jedenfalls in einer Hinsicht in sich schon sittenwidrig gewesen seien. Der Beschwerdeführer habe nämlich die objektiv unwahre Behauptung aufgestellt, Harlan sei vom Schwurgericht nur formell freigesprochen worden, die Urteilsgründe seien eine moralische Verdammung gewesen.
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Es mag dahinstehen, ob dieser Vorwurf, wenn er gerechtfertigt wäre, ein so umfassendes Verbot begründen könnte, wie es im Urteil des Landgerichts ausgesprochen ist. Das Landgericht selbst ist der Auffassung, "daß die Verwendung sittenwidriger Mittel wohl ein Verbot der Boykottaufforderung mit diesen Mitteln, nicht aber ein Verbot der Boykottaufforderung schlechthin rechtfertigen würde". Indessen kann nicht anerkannt werden, daß der Beschwerdeführer sich mit dieser Kennzeichnung des Schwurgerichtsurteils eines Sittenverstoßes schuldig gemacht habe.
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Aus dem Inhalt des Schwurgerichtsurteils ist festzustellen: Das Urteil schildert den Lebensgang Harlans, insbesondere seine Laufbahn als Filmregisseur, die nach 1933 begann und ihn alsbald zum "Prestigeregisseur" <so kennzeichnet Harlan selbst seine Stellung in der Schrift: "Meine Beziehung zum Nationalsozialismus", S. 21> aufsteigen ließ. Das Urteil stellt dann die Entstehungsgeschichte des Films "Jud Süß" und die Beteiligung Harlans an diesem Film als Regisseur und Drehbuchmitautor im einzelnen dar. Es schreibt dem Film "klare antisemitische Tendenz" zu, würdigt ihn im Zusammenhang mit den allgemeinen Umständen zur Zeit seiner Entstehung und ersten Aufführung <1940> dahin, daß er durch die tendenziöse Beeinflussung der öffentlichen Meinung im judenfeindlichen Sinn mitursächlich für die Judenverfolgung gewesen sei, und kennzeichnet ihn deshalb in objektiver Hinsicht als ein "Angriffsverhalten", wie es nach der Rechtsprechung für den Begriff des Verbrechens gegen die Menschlichkeit im Sinne des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 erfordert werde. Da Harlan als Mitgestalter des Drehbuchs und Regisseur objektiv zum Kreis der Angriffstäter gehöre und da er auch die mit dem Film verfolgten Absichten erkannt sowie mit den voraussichtlichen Wirkungen des Films gerechnet habe, kommt das Urteil zur Feststellung, daß er durch seine maßgebende Mitwirkung bei der Schaffung dieses Films "in objektiver und subjektiver Hinsicht den Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit erfüllt" habe. Es spricht ihn trotzdem frei, weil es ihm den Schuldausschließungsgrund des sogenannten Nötigungsnotstands <§ 52 StGB> zubilligt. Dazu wird im einzelnen ausgeführt:
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"Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, daß Harlan sich nicht um die Mitwirkung an der Herstellung des Films "Jud Süß" bemüht hat, sondern im Gegenteil erst auf Grund des ihm vom Propagandaminister Goebbels erteilten Befehls tätig geworden ist. Zur Beurteilung der Frage, wie Goebbels sich im Fall der offenen oder versteckten Ablehnung Harlans verhalten haben würde, war zunächst auf Grund allgemeiner gerichtsnotorischer Tatsachen festzustellen, daß im November 1939 bereits der Kriegszustand zwischen Deutschland und Polen und die Möglichkeit der weiteren Ausdehnung des Krieges auf andere Staaten bestand. Goebbels vertrat die These, daß im Kriege jeder Deutsche seine Aufgabe an dem Platz zu erfüllen habe, an den er gestellt sei, und daß jeder Deutsche "Soldat des Führers" sei. Goebbels selbst betrachtete sich in seiner Eigenschaft als Propagandaminister als General des Führers und die unter ihm arbeitenden Beamten des Propagandaministeriums und alle seinem Ministerium unterstellten Personen, auch Filmproduzenten, Regisseure, Schauspieler usw. als unter seinem Befehl stehende Soldaten. Die Nichtausführung eines von Goebbels gegebenen Befehles wurde seit Beginn des Krieges von ihm als Verweigerung eines kriegsdienstlichen Befehles angesehen und es bedarf keiner Erörterung darüber, daß eine solche von den damaligen Machthabern mit den schärfsten Strafen, auch mit der Todesstrafe, belegt worden wäre. In derartigen Fällen bewies Goebbels eine unmenschliche Härte und Skrupellosigkeit zur Durchführung seiner Absichten, so daß die Möglichkeit einer offenen Ablehnung von vornherein ausgeschlossen war. Darüber hinaus bewiesen die angeführten Einzelbeispiele, wie unberechenbar und gefährlich Goebbels in seinen Handlungen sein konnte. Weiter zeigt die Tatsache, daß Goebbels als Propagandaminister jahrelang zugesehen hat, wie deutsche Menschen, deutsche Städte durch einen sinnlosen Krieg zugrunde gerichtet wurden und wie Millionen unschuldiger Menschen durch die Willkürmaßnahmen des nationalsozialistischen Regimes in einer jeder Menschlichkeit Hohn sprechenden Art und Weise gequält, gedemütigt, ja sogar gemordet wurden, und daß Goebbels alle diese Taten durch seine Propaganda zu rechtfertigen suchte, wie skrupellos und ohne moralische Hemmungen dieser Propagandadiktator war. Unter dem nationalsozialistischen Gewaltsystem sind ferner eine große Anzahl bedeutender und im Volke außerordentlich angesehener Männer aus den einflußreichsten Stellungen entfernt worden, in Konzentrationslager verbracht, zum Selbstmord getrieben oder hingerichtet worden, und zwar in vielen Fällen ohne daß auch nur der Schein des Rechtes gewahrt worden wäre. Alle diese Tatsachen erhellen, das Goebbels zur Durchsetzung seiner Absichten ebenso wie die andern nationalsozialistischen Machthaber vor keiner Gewalttat zurückschreckte.
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Als Goebbels im Jahre 1938 die Auflage an die Filmgesellschaften erteilte, je einen antisemitischen Filmstoff herauszubringen, verfolgte er planmäßig die im nationalsozialistischen Programm festgelegten antisemitischen Thesen. Im Jahre 1939 mußte die antisemitische Propaganda nach der Auffassung der damaligen Machthaber eine noch weit größere Bedeutung erlangen, da sie das Weltjudentum als den Feind Europas und als ihren stärksten Gegner betrachteten, wie das auch in den Reden Adolf Hitlers ständig zum Ausdruck gekommen ist. Die Durchführung der von Goebbels erteilten Auflage gewann daher zunehmend größere Bedeutung. Sie mußte sogar von seinem Standpunkt aus von größtem staatspolitischen Wert sein. Goebbels war daher schon aus den hier aufgezeigten Gründen an der Durchführung seiner Befehle auf das heftigste interessiert. Bei dem Film "Jud Süß" kam jedoch hinzu, daß Goebbels auch persönlich durch den von den Schauspielern geleisteten Widerstand gegen das Filmprojekt äußerst gereizt war. Es galt für ihn, seinen Willen in diktatorischer Weise gegenüber jedem Widerstand durchzusetzen. Unter Berücksichtigung aller dieser Umstände konnte zumindest die Möglichkeit nicht ausgeschlossen werden, daß für Harlan im Falle einer offenen oder versteckten Ablehnung, falls diese von Goebbels erkannt wurde, Gefahr für Leib und Leben bestand. Das Schwurgericht ist darüber hinaus sogar der Auffassung, daß diese Lebensbedrohung bei der ,Persönlichkeit Goebbels' durchaus ernsthaft gegeben war und zwar um so mehr, als das Verhältnis zwischen Goebbels und Harlan besonders im Jahre 1939/40 außerordentlich gespannt war. Von der großen Zahl der zu diesem Punkt vernommenen Zeugen hat nicht ein einziger mit Sicherheit sagen können, welche Folgewirkungen für Harlan hätten entstehen können. Sie stimmten jedoch weitgehend darin überein, daß Goebbels in irgendeiner Weise seine furchtbare Macht Harlan hätte spüren lassen. Für die rechtliche Entscheidung kann es jedoch nicht von Bedeutung sein ob Goebbels gegen Harlan als Verweigerer eines kriegsdienstlichen Befehls etwa ein Verfahren vor dem Sondergericht in die Wege geleitet oder ihn der Willkürbehandlung im Konzentrationslager überantwortet hätte, oder ob er schließlich irgendeinen anderen, nicht im Zusammenhang mit dem Filmprojekt stehenden Vorwand gesucht und gefunden hätte, Harlan als politischen Gegner, Saboteur oder wegen irgendeines anderen Deliktes den gleichen Maßnahmen auszusetzen. Daß die Harlan drohende Gefahr eine gegenwärtige war, bedarf keiner weiteren Ausführungen, da die Folgen der Nichtausführung des Goebbelsbefehles in jedem Augenblick eintreten konnten, in dem Goebbels Harlans wahre Absichten erkannte.''
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Es wird dann geprüft, ob Harlan zu seiner Mitarbeit an dem Film etwa durch andere Beweggründe bestimmt worden sei. Solche Motive lassen sich nach Auffassung des Schwurgerichts nicht feststellen. Es heißt dann weiter:
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Es ist bereits ausgeführt worden, daß die offene Ablehnung der Mitarbeit an dem Filmprojekt "Jud Süß" für Harlan eine schwere Bedrohung und Lebensgefahr bedeutet hätte. Es war aber weiter zu prüfen, welche Möglichkeiten für ihn bestanden haben, durch verstecktes Ausweichen dieser Gefahr zu entgehen und sich dennoch der Beteiligung an der Filmarbeit zu entziehen. Der Angeklagte hat nun behauptet, er habe alle Möglichkeiten, um den Goebbels'schen Befehl herumzukommen, voll ausgeschöpft, andere Möglichkeiten als die von ihm versuchten hätten ihm nicht zur Verfügung gestanden.
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Dem Angeklagten konnte nicht widerlegt werden, daß er verschiedene Ausweichmanöver versucht hat und zwar, daß er das Drehbuch bei Goebbels gründlich verrissen, sich zur Darstellung rein negativer Personen unfähig erklärt, auf seine dringenden Arbeiten an seinem Film "Pedro soll hängen" und an dem neuen Projekt "Agnes Bernauer" verwiesen hat und daß er sich schließlich freiwillig zum Kriegsdienst gemeldet hat. Soweit es sich bei den von dem Angeklagten behaupteten Ausweichmanövern um Einwendungen künstlerischer Art handelte, konnte seine Haltung ihre Erklärung auch in der Besorgnis eines Regisseurs finden, der auf Grund eines schlechten Drehbuchs einen schlechten Film zu drehen fürchtete. Trotzdem konnte das Gericht nicht mit Sicherheit ausschließen, daß alle diese Maßnahmen Harlans aus einer inneren Ablehnung gegen das Filmprojekt als solche ergriffen wurden. Es war daher die weitere Frage zu prüfen, ob sich Harlan über die von ihm behaupteten Ausweichversuche hinaus weitere Möglichkeiten zum Ausweichen geboten haben könnten. Das Gericht hat solche Möglichkeiten nicht feststellen können ."
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Das Urteil legt dann im einzelnen dar, daß zu der Zeit, als Harlan mit der Gestaltung des Films beauftragt wurde, für ihn kaum noch Möglichkeiten bestanden hätten, sich der Mitarbeit zu entziehen, den Film zu sabotieren oder seinen antisemitischen Inhalt wesentlich zu mildern; daß er das letztere wenigstens versucht habe, wird ihm ausdrücklich bescheinigt. In diesem Zusammenhang wird gesagt:
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"Dem Angeklagten konnte auch nicht zum strafrechtlichen Vorwurf gemacht werden, daß er den Film in einer seinen künstlerischen Fähigkeiten entsprechenden Form gestaltet hat. Es wird wohl zutreffen, daß der Film unter Zugrundelegung des Metzger-Möller'schen Drehbuches oder unter der Regie Dr. Brauers einen weit geringeren Zulauf bei dem Filmpublikum erreicht hätte. Es ist logisch und zwingend, daß in diesem Falle die antisemitische Tendenz des Films keine so weite Verbreitung hätte finden können, wie dies bei dem von Harlan hergestellten Film der Fall war. Es war hierbei zu berücksichtigen, daß Harlan durch eine künstlerisch nicht so hoch zu wertende Gestaltung seinen Ruf als großer Regisseur auf das schwerste hätte gefährden können. Das Schwurgericht ist jedoch der Ansicht, daß ein Künstler - ob er nun freiwillig oder gezwungen an die Erfüllung eines Auftrages geht - gar nicht imstande ist, zu bestimmen, ob er einen guten, zugkräftigen oder einen schlechten Film herstellt. In jedem Falle wird der Film so ausfallen, wie es seiner künstlerischen Begabung entspricht."
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So gelangt das Urteil schließlich zu dem Ergebnis:
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Zusammenfassend ist zu sagen, daß die Tätigkeit Harlans in objektiver und subjektiver Hinsicht zwar den Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit erfüllt hat, ihm jedoch der Entschuldigungsgrund des § 52 StGB zuzubilligen war."
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Das Schwurgericht hat sonach nicht konkrete Tatsachen festgestellt, die für Harlan einen Notstand begründet hätten; es hat die von Harlan in dieser Richtung vorgetragenen Verteidigungsbehauptungen gewürdigt und ist zu dem Schluß gekommen, man müsse annehmen, daß bei Ablehnung einer Mitwirkung an dem Film für Harlan Gefahr für Leib und Leben bestanden habe; die aus allgemeinem geschichtlichen Wissen bekannten Charakterzüge von Goebbels machten eine solche Gefährdung sogar wahrscheinlich.
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Diese Gedankenführung des schwurgerichtlichen Urteils hat der Beschwerdeführer zusammenfassend dahin gewertet, es handle sich hier um einen "formellen Freispruch" und eine "moralische Verdammung". Was der Beschwerdeführer zum Ausdruck bringen wollte, war offenbar dies: Es liege hier nicht ein Freispruch wegen erwiesener Unschuld vor; Harlan sei durch die Urteilsgründe in Wahrheit schwer belastet, da er als maßgebender Mitgestalter eines Werkes erscheine, das als "Verbrechen gegen die Menschlichkeit" zu charakterisieren sei und dessen mutmaßliche Wirkung auf die Behandlung der Juden er gekannt habe; das Gericht habe ihn nur freigesprochen, weil es ihm nicht habe widerlegen können, daß er unter Zwang an dem Film mitgewirkt habe.
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Wenn der Beschwerdeführer seinen Eindruck vom Inhalt des schwurgerichtlichen Urteils in die Worte "formeller Freispruch" und "moralische Verdammung" zusammengefaßt hat, so geht das nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht über die Grenze des in der öffentlichen Diskussion eines Themas von ernstem Gehalt Zulässigen hinaus. Es bedeutet eine unannehmbare Einengung der Redefreiheit in einer freiheitlichen Demokratie, wenn das Landgericht hier von dem Beschwerdeführer, der nicht Jurist ist, die Sorgfalt sogar eines "strafrechtlich geschulten Lesers" fordert, die ihn hätte veranlassen müssen, die Kennzeichnung "formeller Freispruch" zu unterlassen, weil sie nur beim Fehlen objektiver Voraussetzungen der Strafbarkeit angängig sei. Die vom Beschwerdeführer gewählten Bezeichnungen sind keine Tatsachenbehauptungen, deren Wahrheit oder Unwahrheit bewiesen werden könnte; namentlich wird mit der Bezeichnung "formeller Freispruch" kein eindeutiger rechtlicher Tatbestand bezeichnet. Es handelt sich um eine zusammenfassende, wertende Charakterisierung des gesamten Urteilsinhalts, die für zulässig gehalten werden muß, weil sie weder in der Form verletzend ist noch inhaltlich so sehr den gemeinten Sachverhalt verfehlt, daß sie bei Hörern und Lesern ganz irrige Vorstellungen über den Urteilsinhalt erwecken müßte, wie es etwa der Fall wäre, wenn von einem Freigesprochenen ohne nähere Erläuterung behauptet würde, er sei "verurteilt" worden. Es ist hier auch von Bedeutung, daß der Freispruch Harlans in der breiteren Öffentlichkeit und erst recht in den Kreisen der Filmwirtschaft bereits bekannt war. Ebenso war bekannt, daß Harlan der Regisseur des Films "Jud Süß" gewesen war. Damit stand fest, daß das Urteil nicht die völlige "Unschuld" im Sinne einer Nichtbeteiligung Harlans an der Förderung der Judenverfolgung durch diesen Film festgestellt haben konnte, daß mithin der Freispruch auf einem anderen, vergleichsweise "formalen" Gesichtspunkt beruhen mußte. Die Äußerung des Beschwerdeführers kann also nicht in Vergleich gesetzt werden mit den Fällen, in denen eine Boykottaufforderung durch Verbreitung einer summarischen Kennzeichnung eines Sachverhalts begründet wird, die von den Adressaten nicht ohne weiteres richtig verstanden werden kann.
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d> Die vom Beschwerdeführer für seine Meinungsäußerung gewählten Formen der Ansprache vor dem Presseklub und des Offenen Briefes gingen nicht über das nach den Umständen Zulässige hinaus. Die Domnick-Film-Produktion GmbH hat in dem Schreiben, das sie nach der Ansprache des Beschwerdeführers an diesen richtete, hervorgehoben, daß ihr daran gelegen sei, die frühere künstlerische Höhe des deutschen Films wieder zu erreichen. In diesem "Bestreben nach künstlerisch anspruchsvollen Filmen" habe sie Harlan zur Mitarbeit herangezogen. Daraus ergibt sich, daß die Gesellschaft sich gerade von der Mitwirkung Harlans an ihren Filmen viel versprach, und es war selbstverständlich, daß sie diese Mitwirkung in ihrer Werbung entsprechend hervorheben werde. Hiermit war ein starkes Hervortreten Harlans in der Öffentlichkeit auch ohne besonderes Zutun von seiner Seite verbunden. Das Massenunterhaltungsmittel des Films erreicht fast gleichzeitig Millionen von Zuschauern im In- und Ausland und läßt so die Mitwirkenden, namentlich die Darsteller und Regisseure, rasch in der breitesten Öffentlichkeit bekannt werden. Wer aber in dieser Weise vor die Öffentlichkeit tritt und dabei an den früheren Ruf eines Mitwirkenden anknüpft, muß sich gefallen lassen, daß auch die Kritik hieran vor der Öffentlichkeit erfolgt; und je intensiver mit einem Namen und unter Hinweis auf die früheren Leistungen eines Künstlers auf breite Bevölkerungskreise gewirkt wird, desto eindringlicher und schärfer darf auch die Form der vorsorglichen Abwehr solcher Wirkung sein. Deshalb ist es nicht zu beanstanden, daß der Beschwerdeführer für seine Kritik die Form einer Ansprache vor Filmproduzenten und Filmverleihern sowie die des Offenen Briefes gewählt hat, die letztere übrigens nur, weil die Domnick-Film-Produktion GmbH ihrerseits ihr Schreiben der Spio bekanntgegeben hatte.
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Eine abschließende Gesamtbetrachtung des Falles kann schließlich an folgender Überlegung nicht vorübergehen: Der Beschwerdeführer hat aus lauteren Motiven an das sittliche Gefühl der von ihm angesprochenen Kreise appelliert und sie zu einer nicht zu beanstandenden moralischen Haltung aufgerufen. Das ist in der allgemeinen Volksanschauung nicht verkannt worden. Der Beschwerdeführer hat darauf hinweisen können, daß er sich bei seiner Bewertung des Wiederauftretens Harlans im Einklang mit der Haltung angesehener Persönlichkeiten des öffentlichen Lebens im Inland und Ausland befinde. Beweise dafür liegen vor; es mag nur auf die in Nr. 3 der Deutschen Universitätszeitung vom 8. Februar 1952 veröffentlichte Stellungnahme von 48 Göttinger Professoren verwiesen werden, ferner etwa auf die Beiträge in der erwähnten Ausgabe der Neuen Zürcher Zeitung. Vor allem aber hat in der 197. Sitzung des Deutschen Bundestags am 29. Februar 1952 der Abgeordnete Dr. Schmid-Tübingen folgendes erklärt <Prot. S. 8474>:
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"In Bonn läuft zur Zeit der Film "Immensee" aus der Produktion des Ihnen allen als Hersteller des Films "Jud Süß" bekannten Regisseurs Veit Harlan. Es ist eine Schande, daß die Machwerke dieses Mannes in Deutschland überhaupt gezeigt und besucht werden können. Manche berufen sich darauf, daß es keine Gesetze gebe, die es ermöglichten, die Vorführung von Filmen dieses Mannes zu untersagen. Das ist richtig, und auch der Bundestag kann ihre Vorführung nicht verhindern. Ich glaube aber, daß man dem wahren Rechte dient, wenn in diesem Hause dagegen Protest erhoben wird, daß ausgerechnet am Sitze des deutschen Parlaments, das in diesem Lande in ganz besonderem Maße der Hüter und Herold echter Toleranz zu sein hat, Filme eines Mannes aufgeführt werden, der zumindest indirekt mit dazu beigetragen hat, die massenpsychologischen Voraussetzungen für die Vergasungen von Auschwitz zu schaffen."
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Das Protokoll verzeichnet hierzu "Beifall links und bei den Regierungsparteien". Für die Beurteilung des Verhaltens des Beschwerdeführers kann die hier zum Ausdruck gekommene Auffassung des repräsentativen Vertretungsorgans des deutschen Volkes nicht gleichgültig sein. Sie macht es unmöglich, in den  Äußerungen des Beschwerdeführers einen Verstoß gegen die "Auffassungen der verständigen, billig und gerecht denkenden Bürger" zu sehen.



IV.
77

Das Bundesverfassungsgericht ist auf Grund dieser Erwägungen zu der Überzeugung gelangt, daß das Landgericht bei seiner Beurteilung des Verhaltens des Beschwerdeführers die besondere Bedeutung verkannt hat, die dem Grundrecht auf freie Meinungsäußerung auch dort zukommt, wo es mit privaten Interessen anderer in Konflikt tritt. Das Urteil des Landgerichts beruht auf diesem Verfehlen grundrechtlicher Maßstäbe und verletzt so das Grundrecht des Beschwerdeführers aus Art. 5 Abs. 1 Satz I GG . Es ist deshalb aufzuheben.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 7, 198
zurück zu Rn. 14


BVerfG vom 11.06.1958 – 1 BvR 596/56 –
BVerfGE 7, 377
zurück zu Rn. 416



BVerfG, Entscheidung vom 11.6.1958 – 1 BvR 596/56
GG Art 12 Abs 1

Leitsätze:


1. In Art. 12 Abs. 1 GG wird nicht die Gewerbefreiheit als objektives Prinzip der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung proklamiert, sondern dem Einzelnen das Grundrecht gewährleistet, jede erlaubte Tätigkeit als Beruf zu ergreifen, auch wenn sie nicht einem traditionell oder rechtlich fixierten "Berufsbild" entspricht.




2. Der Begriff "Beruf" in Art. 12 Abs. 1 GG umfaßt grundsätzlich auch Berufe, die Tätigkeiten zum Inhalt haben, welche dem Staate vorbehalten sind, sowie "staatlich gebundene" Berufe. Doch gibt und ermöglicht für Berufe, die "öffentlicher Dienst" sind, Art. 33 GG in weitem Umfang Sonderregelungen.




3. Wenn eine Tätigkeit in selbständiger und in unselbständiger Form ausgeübt werden kann und beide Formen der Ausübung eigenes soziales Gewicht haben, so ist auch die Wahl der einen oder anderen Form der Berufstätigkeit und der Übergang von der einen zur anderen eine Berufswahl im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG.




4. Inhalt und Umfang der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG lassen sich schon durch eine Auslegung, die dem Sinn des Grundrechts und seiner Bedeutung im sozialen Leben Rechnung trägt, weitgehend sachgemäß bestimmen; es bedarf dann nicht des Rückgriffs auf die Schranke des Wesensgehalts (Art. 19 Abs. 2 GG).




5. Die Regelungsbefugnis nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erstreckt sich auf Berufsausübung und Berufswahl, aber nicht auf beide in gleicher Intensität. Sie ist um der Berufsausübung willen gegeben und darf nur unter diesem Blickpunkt allenfalls auch in die Freiheit der Berufswahl eingreifen. Inhaltlich ist sie umso freier, je mehr sie reine Ausübungsregelung ist, umso enger begrenzt, je mehr sie auch die Berufswahl berührt.




6. Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schützen, der Regelungsvorbehalt ausreichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Aus der Notwendigkeit, beiden Forderungen gerecht zu werden, ergibt sich für das Eingreifen des Gesetzgebers ein Gebot der Differenzierung etwa nach folgenden Grundsätzen:




a) Die Freiheit der Berufsausübung kann beschränkt werden, soweit vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls es zweckmäßig erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz beschränkt sich auf die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa übermäßig belastender und nicht zumutbarer Auflagen.




b) Die Freiheit der Berufswahl darf nur eingeschränkt werden, soweit der Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgüter es zwingend erfordert. Ist ein solcher Eingriff unumgänglich, so muß der Gesetzgeber stets diejenige Form des Eingriffs wählen, die das Grundrecht am wenigsten beschränkt.




c) Wird in die Freiheit der Berufswahl durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen für die Aufnahme des Berufs eingegriffen, so ist zwischen subjektiven und objektiven Voraussetzungen zu unterscheiden: für die subjektiven Voraussetzungen (insbesondere Vor- und Ausbildung) gilt das Prinzip der Verhältnismäßigkeit in dem Sinn, daß sie zu dem angestrebten Zweck der ordnungsmäßigen Erfüllung der Berufstätigkeit nicht außer Verhältnis stehen dürfen. An den Nachweis der Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind besonders strenge Anforderungen zu stellen; im allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer oder höchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren für ein überragend wichtiges Gemeinschaftsgut diese Maßnahme rechtfertigen können.




d) Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG müssen stets auf der "Stufe" vorgenommen werden, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufswahl mit sich bringt; die nächste "Stufe" darf der Gesetzgeber erst dann betreten, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit dargetan werden kann, daß die befürchteten Gefahren mit (verfassungsmäßigen) Mitteln der vorausgehenden "Stufe" nicht wirksam bekämpft werden können.




7. Das Bundesverfassungsgericht hat zu prüfen, ob der Gesetzgeber die sich hiernach ergebenden Beschränkungen seiner Regelungsbefugnis beachtet hat; wenn die freie Berufswahl durch objektive Zulassungsvoraussetzungen eingeschränkt wird, kann es auch prüfen, ob gerade dieser Eingriff zum Schutz eines überragenden Gemeinschaftsguts zwingend geboten ist.




8. Auf dem Gebiete des Apothekenrechts entspricht der Verfassungslage gegenwärtig allein die Niederlassungsfreiheit, verstanden als das Fehlen objektiver Beschränkungen der Zulassung.




Tenor:
Artikel 3 Absatz 1 des bayerischen Gesetzes über das Apothekenwesen vom 16. Juni 1952 (GVBl. S. 181) in der Fassung des Gesetzes vom 10. Dezember 1955 (GVBl. S. 267) ist nichtig.


Aus den Gründen:

A.
1

1. Der Beschwerdeführer ist seit 1940 approbierter Apotheker. Nach seiner Rückkehr aus dem Kriege war er in der sowjetischen Besatzungszone zunächst Verwalter, später Staatspächter einer Apotheke. Im Jahre 1955 hat er diese Zone verlassen und ist seitdem als Angestellter in einer Apotheke in Traunstein tätig. Im Juli 1956 beantragte er bei der Regierung von Oberbayern, ihm die Betriebserlaubnis zur Eröffnung einer Apotheke in Traunreut zu erteilen.


2

Der Antrag des Beschwerdeführers wurde auf Grund des Art. 3 Abs. 1 des bayerischen Gesetzes über das Apothekenwesen vom 16. Juni 1952 in der Fassung des Gesetzes vom 10. Dezember 1955 (GVBl. S. 267) - im folgenden: ApothekenG - durch Bescheid vom 29. November 1956 abgelehnt, sein Einspruch am 12. Juni 1957 zurückgewiesen.


3

2. Nach dem ApothekenG bedarf der Erlaubnis, wer eine Apotheke neu errichten, eine geschlossene Apotheke wieder eröffnen oder eine bestehende übernehmen will (Art. 1 Abs. 2). Voraussetzung für die Erteilung der Betriebserlaubnis ist in allen Fällen die Bestallung (Approbation); außerdem muß der Bewerber Deutscher im Sinne des Art. 116 GG und gewisse Zeit als approbierter Apotheker tätig gewesen sein; endlich muß er bestimmten Anforderungen an seine persönliche Zuverlässigkeit und Eignung genügen (Art. 2 Abs. 1).


4

Für die Neuerrichtung einer Apotheke ergeben sich weitere Erfordernisse aus Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes; er lautet:
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"(1) Für eine neuzuerrichtende Apotheke darf die Betriebserlaubnis nur erteilt werden, wenn


6

a) die Errichtung der Apotheke zur Sicherung der Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln im öffentlichen Interesse liegt und


7

b) anzunehmen ist, daß ihre wirtschaftliche Grundlage gesichert ist und durch sie die wirtschaftliche Grundlage der benachbarten Apotheken nicht soweit beeinträchtigt wird, daß die Voraussetzungen für den ordnungsgemäßen Apothekenbetrieb nicht mehr gewährleistet sind.
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Mit der Erlaubnis kann die Auflage verbunden werden, die Apotheke im Interesse einer gleichmäßigen Arzneiversorgung in einer bestimmten Lage zu errichten."


9

3. Der Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 29. November 1956 begründet die Ablehnung des Antrags des Beschwerdeführers sowohl aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. a als auch aus Art. 3 Abs. I Buchst. b ApothekenG:
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Die Errichtung der beantragten Apotheke liege nicht im öffentlichen Interesse. Von Traunreut aus seien etwa 6000 Menschen mit Arzneimitteln zu versorgen. Dafür genüge die eine vorhandene Apotheke völlig. Aus Erwägungen der öffentlichen Gesundheitspflege seien weitere Apotheken nur dort zuzulassen, wo ein größeres Einzugsgebiet zu versorgen sei. Wirtschaftlich schlecht fundierte Apotheken seien erfahrungsgemäß leichter geneigt, Arzneimittel ohne ärztliche Verschreibung abzugeben und bei der Abgabe von Opiaten eine gesetzlich unzulässige Großzügigkeit walten zu lassen.
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Außerdem würde die wirtschaftliche Grundlage der neuen Apotheke nicht gesichert sein, da die Zahl von 7-8000 Einwohnern je Apotheke grundsätzlich als Mindestgrenze zur Sicherung ihrer Leistungsfähigkeit angesehen werden müsse. Der Antragsteller müssen im eigenen Interesse davor bewahrt werden, eine nicht lebensfähige Apotheke zu errichten.
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Schließlich würde die wirtschaftliche Grundlage der bereits bestehenden Apotheke durch die Neuzulassung so weit beeinträchtigt werden, daß die Voraussetzungen für einen ordnungsmäßigen Apothekenbetrieb nicht mehr gewährleistet seien. Das ergebe sich aus den vom Finanzamt bestätigten Umsatzzahlen der bestehenden Apotheke, die sich erfahrungsgemäß bei Zulassung einer weiteren Apotheke um 40 % vermindern würden.
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Im Einspruchsbescheid vom 12. Juni 1957 führt die Regierung folgendes aus: Nach dem ApothekenG werde nicht das Bedürfnis geprüft. Selbst wenn kein Bedürfnis bestehe, könne das öffentliche Interesse an der Errichtung einer neuen Apotheke bejaht werden, da es allein von den Gesichtspunkten der öffentlichen Gesundheitspflege und der Volksgesundheit bestimmt werde. Das öffentliche Interesse finde jedoch dort seine Grenze, wo die neue Apotheke nicht lebensfähig sei und die Existenz einer benachbarten Apotheke gefährde.
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Durch diese gesetzliche Regelung werde der Wesensgehalt des Art. 12 GG nicht angetastet. Jeder Apotheker könne eine der mehr als 1300 bayerischen Apotheken kaufen, pachten oder nach Eintritt in eine Personalgesellschaft leiten. Er habe einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Betriebserlaubnis für eine neue Apotheke, wenn sie lebensfähig sei und bestehende Apotheken in ihrem Bestand nicht gefährde. Diese Regelung schütze keineswegs die bestehenden Apotheken in ihrem gegenwärtigen Umsatz; jede Neuerrichtung führe selbstverständlich zu einem gewissen Rückgang des Umsatzes der benachbarten Apotheken. Es solle vielmehr nur verhindert werden, daß durch die Neuerrichtung die Lebensfähigkeit einer bestehenden Apotheke gefährdet werde. In Traunreut und Umgebung seien Apotheken in einer Dichte vorhanden, wie sie in anderen Landesteilen bei weitem nicht erreicht sei. Es sei Aufgabe und Pflicht der für die Volksgesundheit verantwortlichen staatlichen Aufsichtsbehörde, die Anträge auf Errichtung weiterer Apotheken so zu lenken, daß zunächst auch im übrigen Staatsgebiet ein ähnliches Verhältnis zwischen der Einwohnerzahl und den zur Verfügung stehenden Apotheken erreicht werde.
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4. Mit der Verfassungsbeschwerde greift der Beschwerdeführer den Bescheid vom 29. November 1956 und den Einspruchsbescheid vom 12. Juni 1957 an. Er ist der Auffassung, daß Art. 3 Abs. 1 ApothekenG- die Bestimmung, auf die sich die Bescheide stützen - wegen Verstoßes gegen Art. 12 und Art. 2 GG nichtig sei. Er hat gebeten, über seine Verfassungsbeschwerde vor Erschöpfung des Rechtswegs zu entscheiden. Diesem Antrag hat das Bundesverfassungsgericht entsprochen.
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5. Der Bayerische Ministerpräsident hat eine Äußerung des Staatsministeriums des Innern übermittelt, in der die Auffassung vertreten wird, daß Art. 3 Abs. 1 ApothekenG in der Fassung vom 10. Dezember 1955 nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstoße. Diese Verfassungsbestimmung schließe gesetzliche Vorschriften über die Berufszulassung nicht aus, sondern lasse sie unter dem Gesichtspunkt der Regelung der Berufsausübung zu. Im übrigen sei davon auszugehen, daß nach der Auslegung des Art. 3 Abs. 1 durch die Verwaltungspraxis jede Neuerrichtung einer Apotheke grundsätzlich im öffentlichen Interesse liege, weil sie in der Regel die Versorgung der Bevölkerung verbessere und einen gesunden Konkurrenzkampf fördere. Freilich werde das öffentliche Interesse an der Neuerrichtung durch das Gesetz nur dann anerkannt, wenn die in Art. 3 Abs. 1 Buchst. b genannten Voraussetzungen für einen geordneten Apothekenbetrieb gegeben seien. Insoweit werde das grundsätzlich zu bejahende öffentliche Interesse konkretisiert und begrenzt. Nur die Errichtung von Apotheken, deren Leistungsfähigkeit gesichert erscheine und die die bereits vorhandenen Apotheken in ihrem Bestand nicht gefährdeten, liege im öffentlichen Interesse. Auch Art. 3 Abs. 1 Buchst. b habe ausschließlich den Schutz der Volksgesundheit im Auge. Dementsprechend sei im Erlaß des Staatsministeriums des Innern vom 29. März 1956 - III 8 5426 G 7 - ein Einspruchsrecht der Nachbarapotheker gegen die Verlegung von Apotheken mit der Begründung verneint worden, daß Art. 3 Abs. 1 nicht dazu diene, den Apothekern eine Konkurrenz fernzuhalten oder ihnen sonstige Vorteile einzuräumen. Die unter b) genannten sachlichen Voraussetzungen für die Betriebserlaubnis seien zur Erhaltung der Leistungsfähigkeit der Apotheken erforderlich. Die Vielzahl der Betriebsvorschriften mache es den Apothekern unmöglich, ihren Betrieb allein nach kaufmännischen Gesichtspunkten zu führen. Es müßten daher erhebliche Betriebsmittel zur Verfügung stehen und ein gewisser Geschäftsumfang auf die Dauer gesichert sein. Es sei auch unmöglich, die Einhaltung der Betriebsvorschriften allein durch behördliche Überwachung zu erzwingen; vielmehr müsse schon vor Erteilung der Betriebserlaubnis geprüft werden, ob die neu zu errichtende Apotheke in der Lage sei, eine ordnungsgemäße Arzneiversorgung auf die Dauer durchzuführen.
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Das Bedenken, daß die in Art. 3 Abs. 1 angegebenen Voraussetzungen zu unbestimmt seien und die Versagung der Betriebserlaubnis praktisch in das unüberprüfbare Ermessen der Verwaltungsbehörde stellten, sei nicht begründet. Die Vorschrift enthalte durchweg unbestimmte Rechtsbegriffe, so daß das Vorliegen der Voraussetzungen von den Verwaltungsgerichten in vollem Umfange nachgeprüft werden könne. Allgemeine Erfahrungssätze ergäben, was zur wirtschaftlichen Grundlage einer Apotheke gehöre, die den gesetzlichen Mindestanforderungen entsprechen solle. Den Apothekern verbleibe trotz Art. 3 Abs. 1 ein genügend weites Betätigungsfeld; das zeige schon die Tatsache, daß in der Zeit vom 30. Mai 1956 bis zum 1. Juli 1957 bei einem Landesdurchschnitt von 7282 Einwohnern auf eine öffentliche Apotheke 46 Betriebserlaubnisse für neue Apotheken erteilt und nur 6 Neuerrichtungen abgelehnt worden seien; in der gleichen Zeit seien 64 Betriebserlaubnisse für bestehende Apotheken erteilt worden. Die Vorschrift erweise sich so bei voller Wahrung der Initiative des Einzelnen als eine geeignete Lenkungsmaßnahme, indem sie eine ungesunde Häufung von Apotheken verhindere und die Bewerber veranlasse, sich anderen, mit Apotheken nicht genügend versorgten Gebieten zuzuwenden. Der Schutz der Gewerbefreiheit stehe nicht über dem Schutz der Volksgesundheit, deren Erhaltung und Pflege eine Aufgabe des Gesetzgebers sei; er erfülle damit den sozialen Auftrag der Verfassung. Der Gesetzgeber sei im Rahmen seiner Gestaltungsmöglichkeiten nicht auf die Gefahrenabwehr beschränkt, er könne auch positive Maßnahmen zur Förderung der Volksgesundheit treffen. Das ApothekenG verfolge beide Ziele.
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Der Beschwerdeführer hält dem entgegen, daß die Allgemeinheit nicht durch eine Beschränkung der Apothekenzahl, sondern allein durch die Apothekenbetriebsordnung, das Standesrecht der Apotheker und eine strenge behördliche Kontrolle geschützt werden könne und müsse; nicht die Apotheke, sondern der ungeeignete Apotheker gefährde die Volksgesundheit.
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Der inhaltlich nicht näher umschriebene Begriff des öffentlichen Interesses führe im übrigen zu einer Bedürfnisprüfung. Die praktische Handhabung des Art. 3 Abs. 1 unterscheide sich kaum von dem früheren System der Personalkonzession; denn auch bei der Ausschreibung einer Apotheke nach der Königlichen. Verordnung über das Apothekenwesen vom 27. Juni 1913 habe das öffentliche Interesse geprüft werden müssen. Dagegen fehlten der neuen Regelung die Vorteile des Systems der Personalkonzession, das sichergestellt habe, daß praktisch jeder Apotheker - wenn auch spät - habe Apothekenbesitzer werden können, ohne daß er unangemessenen Forderungen des Vorbesitzers oder seiner Erben ausgesetzt gewesen sei. Nach dem bayerischen System seien die Apotheken veräußerlich und vererblich. Nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. g sei Voraussetzung der Betriebserlaubnis die Verfügungsmacht über Apothekenräume; das führe dazu, daß vom Erwerber einer bestehenden Apotheke hohe Preise gefordert würden, wobei vor allem ein erheblicher Geschäftswert (goodwill) veranschlagt werde. Gerade durch überhöhte Forderungen beim Erwerb bestehender Apotheken würden aber die Gefahren für eine ordnungsgemäße Arzneimittelversorgung heraufbeschworen, die durch eine Beschränkung der Apothekenzahl vermieden werden sollten.
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Im übrigen werde das öffentliche Interesse im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Buchst. a nicht, wie die Bayerische Staatsregierung es darstelle, durch Art. 3 Abs. 1 Buchst. b konkretisiert; vielmehr stehe Art. 3 Abs. 1 Buchst. a selbständig neben Art. 3 Abs. 1 Buchst. b, so daß die Betriebserlaubnis nur dann erteilt werden dürfe, wenn die Voraussetzungen beider Bestimmungen vorlägen.
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Die Bundesregierung hat in ihrer Äußerung zur Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG Stellung genommen. Sie schließt sich im Ergebnis den Ausführungen des Bayerischen Staatsministeriums des Innern an.
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6. In der mündlichen Verhandlung waren der Beschwerdeführer, die Bayerische Staatsregierung und die Bundesregierung vertreten.


23

Das Bundesverfassungsgericht hat, um sich über die Verhältnisse im Apotheken- und Arzneimittelwesen, insbesondere die Ergebnisse der behördlichen Niederlassungslenkung und die Folgen der unbeschränkten Niederlassungsfreiheit in der früheren amerikanischen Besatzungszone sowie über die wirtschaftlichen Verhältnisse der Apotheken und die Lage im Arzneimittelverkehr außerhalb der Apotheken einen Überblick zu verschaffen als Sachverständige gehört: Ministerialrat Dr. Danner vom Bundesministerium des Innern, Oberregierungsrat Knies vom Bayerischen Staatsministerium des Innern, Diplomvolkswirt Lauer aus Fürth, Prof. Dr. Schlemmer, Geschäftsführer der Bayerischen Landesapothekerkammer, Regierungspharmazierat Dr. Weidenbach aus München.
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Über die schweizerischen Apothekenverhältnisse haben sich als Sachverständige Dr. med. A. Sauter, Direktor des Eidgenössischen Gesundheitsamtes in Bern, und Apotheker Dr. Bider, Sekretär des Schweizerischen Apothekervereins, geäußert. Ein schriftliches Gutachten des an der Anwesenheit in der mündlichen Verhandlung verhinderten Generalsekretärs der Federation Internationale Pharmaceutique, Dr. Birza, Amsterdam, über die Apothekenverhältnisse in den Niederlanden wurde verlesen.



B.

I.
25

Die Verfassungsbeschwerde ist zulässig.
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Der Beschwerdeführer wendet sich gegen Verwaltungsakte der Regierung von Oberbayern mit der Begründung, die ihnen zugrunde liegende Vorschrift des Art. 3 Abs. 1 ApothekenG sei nichtig. Die Verwaltung habe also ohne gesetzliche Grundlage seine freie Berufswahl verhindert und damit sein Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.
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Es ist zu prüfen, ob Art. 3 Abs. 1 ApothekenG mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Ist dies nicht der Fall, so verletzen die Verwaltungsakte ohne weiteres Art. 12 Abs. 1 GG; die Rechtsnorm ist für nichtig zu erklären (§ 95 Abs. 3 BVerfGG). Bei Gültigkeit der Norm bliebe zu prüfen, ob sie verfassungsmäßig ausgelegt worden ist oder ob die Rechtsanwendung Grundrechte verletzt.



II.
28

Der Verfassungsbeschwerde wäre ohne Prüfung der materiellen Verfassungsmäßigkeit des Art. 3 Abs. 1 ApothekenG in der Fassung des Gesetzes vom 10. Dezember 1955 stattzugeben, wenn der bayerische Landesgesetzgeber zum Erlaß des Gesetzes vom 10. Dezember 1955 nicht zuständig gewesen wäre, durch das Art. 3 Abs. 1 die den angegriffenen Bescheiden zugrunde liegende Fassung erhalten hat.
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Das Recht der Errichtung von Apotheken gehört zur konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes nach Art. 74 Nr. 11 GG (BVerfGE 5, 25). Als das Änderungsgesetz vom 10. Dezember 1955 erlassen wurde, war formell noch das Bundes-Apothekenstoppgesetz vom 13. Januar 1953 in der Fassung der Änderungsgesetze vom 4. Juli 1953 und 10. August 1954 in Kraft, das die Gesetzgebungsbefugnis der Länder auf dem Gebiete des Apothekenrechts ausschalten sollte. Dieses Gesetz ist durch Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Mai 1956 (BVerfGE 5, 25) für nichtig erklärt worden.
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Die Feststellung der Nichtigkeit wirkt ex tunc. Für die Verteilung der Gesetzgebungszuständigkeit zwischen Bund und Ländern bedeutet dies, daß ein für nichtig erklärtes Bundesgesetz nicht die Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG auslösen kann. Das Apothekenstoppgesetz hatte deshalb die Gesetzgebungszuständigkeit der Länder nicht beseitigt, so daß der bayerische Landesgesetzgeber befugt war, das Änderungsgesetz vom 10. Dezember 1955 zu erlassen.



III.
31

Art. 3 ApothekenG muß im Rahmen der Gesamtkonzeption des Gesetzes gesehen werden. Diese wiederum ist nur verständlich auf der Grundlage der historischen Entwicklung des Apothekenrechts.
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1. Der Apotheker als Inhaber einer "Offizin", in der er gegebenenfalls mit Gehilfen, für die er verantwortlich ist - eigenhändig Heilmittel bereitet und abgibt, tritt schon im späten Mittelalter als eigener, namentlich vom Arzt deutlich unterschiedener Beruf hervor. Kaiser Friedrich II. hat im dritten Buch des Liber Augustalis um die Mitte des 13. Jahrhunderts festgelegt, daß die Heilmittel nicht von den Ärzten, sondern von den Apothekern hergestellt werden sollen. Sie sollen
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"die Arznei auf ihre Kosten unter Aufsicht der Ärzte gemäß der Anordnung der Konstitution herstellen und nicht zur Führung von Apotheken zugelassen werden, wenn sie nicht vorher beeidet haben, daß sie alle ihre Arzneien gemäß vorgenannter Anordnung ohne Trug herstellen werden"
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(vgl. Wolfgang-Hagen Hein "Die Medizinalgesetze Friedrichs II. in einer illuminierten Handschrift der Vatikanischen Bibliothek" in PharmZtg. 1957, 1016 ff.).
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Die Arzneimittelabgabe war von Anfang an mehr eine selbstverständliche Folge- oder Nebentätigkeit des Apothekers, der die Arzneimittel nicht eigentlich als Kaufmann einem vorhandenen Warenvorrat entnahm, sondern in handwerklicher Weise jeweils auf Anforderung herstellte und abgab. Da die Apotheker auf Grund ihrer staatlichen oder städtischen "Privilegien" eine Art Monopolstellung genossen (vgl. Urdang-Dieckmann "Einführung in die Geschichte der deutschen Pharmazie", 1954, S. 59 ff.), wurden schon früh die Preise für Arzneimittel behördlich festgesetzt; bereits die erwähnte Gesetzgebung Friedrichs II. enthielt solche Preisbestimmungen. Andererseits durften die Apotheker, die sich mit der Arzneimittelherstellung allein nicht ernähren konnten, in weitem Umfange Waren verkaufen, deren Absatz anderen Kaufleuten zum Schutze der Apotheker verboten war, wie "Zucker, Gewürze, alkoholische Getränke, Wein, Tabak, Kaffee und Schokolade"; dabei ist hervorzuheben, daß dieser Vorbehalt zugunsten der Apotheker nicht deshalb galt, weil einige dieser Artikel auch in der Medizin Verwendung finden konnten, sondern hauptsächlich das Ziel verfolgte, den Apothekern "ihren Unterhalt zu garantieren" (Urdang- Dieckmann aaO S. 64). Erst gegen Ausgang des 17. Jahrhunderts wurden die "Monopolrechte" der Apotheker mehr und mehr auf reine Arzneimittel beschränkt (vgl. für die spätere Zeit: §§ 456, 458 II 8 PrALR; § 13 der preuß. Revid. ApothO vom 11. Oktober 1801 - Koch, ALR, 6. Ausg., Bd. 3, S. 889).
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Die rechtliche Grundlage der Berufsausübung des Apothekers war das von der Obrigkeit erteilte Privileg, das gegen Konkurrenz schützte, aber auch mit Auferlegung erhöhter Berufspflichten und scharfer behördlicher Aufsicht verbunden war. Bei der Vergebung von Privilegien konnte naturgemäß das örtliche Bedürfnis berücksichtigt werden. Der Gedanke, daß es sich bei der Apotheke um ein Gewerbe handele, das auf der Grundlage privatrechtlicher Verfügungsberechtigung über die Betriebsstätte ausgeübt werde, scheint von Anfang an herrschend gewesen zu sein; beamtete Apotheker sind kaum nachweisbar (über eine vorübergehende Verstaatlichung in Braunschweig s. Urdang- Dieckmann aaO S. 63). Bis zum Ende des 18. Jahrhunderts zeigt die rechtliche Behandlung des Berufs noch keine auffallenden Besonderheiten, da die meisten gewerblichen Betätigungen nur auf der Grundlage von Privilegien, besonderer Erlaubnis oder ständischen Bindungen ausgeübt werden konnten. Zunftzwang bestand für den Apotheker nicht.
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2. Das Prinzip der Gewerbefreiheit, das im Gefolge der gesellschaftspolitischen Umwandlung zu Beginn des 19. Jahrhunderts sich in allen deutschen Ländern langsam durchsetzte, hat den Apothekerberuf nicht berührt. Angesichts der "Gefährlichkeit" des Berufs und seiner Bedeutung für die Volksgesundheit im ganzen blieb es bei der Konzessionspflicht für den Apotheker und seine Betriebsstätte. Die Reichsgewerbeordnung nimmt die "Errichtung und Verlegung von Apotheken" von ihrem Geltungsbereich aus, aber nicht deshalb, weil der Apothekenbetrieb kein Gewerbe sei, sondern weil das Apothekenrecht einer spezialgesetzlichen Regelung bedürfe (s. dazu BVerfGE 5, 25 (30)). Die Gewerbeordnung beläßt es deshalb zunächst beim Landesrecht und fordert lediglich den Nachweis der persönlichen Qualifikation des Apothekers durch die "Approbation". Diese setzt eine fachliche Ausbildung des Apothekers voraus, welche - entsprechend der unter 1. geschilderten Entwicklung - sich vorwiegend nach seinem eigentlichen Aufgabengebiet, der Arzneimittelherstellung, richtet. Bis zum Ende des 17. Jahrhunderts hatte es an einer wissenschaftlichen Vorbildung und weitgehend überhaupt an einer geordneten theoretischen Ausbildung gefehlt; der Beruf trug handwerklichen Charakter. In Bayern hatte freilich schon ein herzogliches Edikt vom Jahre 1595 die Ablegung einer schriftlichen, mündlichen und praktischen Prüfung verlangt, die von Ärzten abgenommen wurde (Urdang-Dieckmann aaO S. 69). In Preußen wurde seit 1725 eine Art pharmazeutischer Hochschulausbildung gefordert, jedoch nur von "Apothekern I. Klasse", während die "Apotheker II. Klasse", die lediglich in Kleinstädten eine Apotheke leiten durften, nur eine fünfjährige Lehr- und eine sechsjährige Gesellenzeit zurückzulegen hatten (Urdang-Dieckmann aaO S. 69). Erst verhältnismäßig spät, nämlich im Laufe des 19. Jahrhunderts, ergab sich als Folge der Entwicklung der pharmazeutischen Wissenschaft die Notwendigkeit eines Hochschulstudiums; das Erfordernis einer Reifeprüfung zur Aufnahme des Hochschulstudiums wurde allgemein noch später, erst nach dem ersten Weltkrieg, eingeführt (vgl. Wankmüller "Die Ausbildung der bayerischen Apotheker vor 150 Jahren" in PharmZtg. 1957, 1019 ff.).
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Der Apothekenbetrieb wird im 19. Jahrhundert landesrechtlich überall als Gewerbe behandelt; der Inhaber bedarf einer Betriebserlaubnis. Als rechtliche Grundlagen der Betriebsführung bestehen zunächst die alten Privilegien und Realrechte weiter; hier kann die Apotheke als "Betrieb" frei veräußert und vererbt werden, das Betriebsrecht ist häufig mit dem Grundstück rechtlich verbunden. Daneben entsteht im Laufe des 19. Jahrhunderts die Form der "Personalkonzession", die einem Apotheker für seine Person erteilt wird, bei seinem Ausscheiden an den Staat "heimfällt" und neu vergeben wird. Der neue, allein von der Behörde bestimmte Konzessionär muß Grundstück und Einrichtung übernehmen. Die Neuverleihung folgt bestimmten Grundsätzen, die vor allem das "Betriebsberechtigungsalter" (entsprechend dem beamtenrechtlichen Dienstalter) berücksichtigen; freier Verkauf und Vererblichkeit der Apotheke ist ausgeschlossen, dagegen besteht meist ein "Witwenrecht".
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Das System der Personalkonzession war innerhalb des Systems staatlicher Reglementierung der Berufszulassung in gewissem Sinn ein Schritt in Richtung auf die Berufsfreiheit hin, insofern es die Apotheken aus der Bindung an den engen Kreis der Privilegien- und Realrechtsinhaber löste und jedem approbierten Apotheker die grundsätzliche und gleiche Möglichkeit eröffnete, selbständiger Apothekeninhaber zu werden. Die Realisierung der Möglichkeit ist freilich vom Ermessen der Behörde abhängig, es gibt noch kein subjektives Recht des Apothekers auf Erteilung der Betriebserlaubnis. Dieses System hat sich bis zum Ende des 19. Jahrhunderts durchgesetzt; neue Konzessionen werden nur noch als Personalkonzessionen erteilt.
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3. In Bayern ist der sich aus dieser Entwicklung ergebende Rechtszustand zuletzt in der Verordnung über das Apothekenwesen von 1913 zusammengefaßt: Grundsätzlich besteht das System der Personalkonzession ohne Vererblichkeit und Veräußerlichkeit; neue Apotheken werden bei "Bedürfnis" errichtet, das nach Ermessen der Verwaltung ohne gerichtliche Nachprüfung festgestellt wird; neue und frei werdende alte Apotheken werden grundsätzlich nach dem "Berechtigungsalter" der Bewerber vergeben. Zu bestimmen, ob und wo eine neue Apotheke errichtet werden soll, ist ausschließlich Sache der Behörde, der Apotheker kann nur Anregungen geben. Der Erwerber einer bestehenden Apotheke hat Grundstück und Warenbestand unter Umständen zu dem von der Behörde bestimmten Taxwert - zu übernehmen, ein besonderer Geschäftswert wird nicht angesetzt. Neben diesem System bestehen die alten Realrechte weiter; bei ihrer Veräußerung kann der Preis frei - also auch mit Einschluß eines besonderen Geschäftswertes - bestimmt werden.
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4. Auf diesen Rechtszustand trafen in Bayern - wie in den anderen Ländern der amerikanischen Besatzungszone - um die Jahreswende 1948/49 die sogenannten Gewerbefreiheitsdirektiven der amerikanischen Militärregierung. Sie führten zur völligen Berufsfreiheit. Im einzelnen galt folgendes (vgl. Entschließung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 20. Mai 1949 - Staatsanzeiger Nr. 21 -): Jeder approbierte Apotheker konnte eine neue Apotheke errichten. Er bedurfte dazu wohl einer behördlichen "Zulassung", hatte aber Anspruch auf ihre Erteilung, wenn er persönlich qualifiziert war und wenn die Betriebsräume und Einrichtungen den Vorschriften der Apothekenbetriebsordnung entsprachen. Der Verwaltungsbehörde verblieb nur die Prüfung dieser Voraussetzungen; jeder Einfluß auf Zahl und örtliche Verteilung der Apotheken wurde ihr entzogen. Eine weitere Folge war die Vererblichkeit und Veräußerlichkeit der Apotheken.
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5. Gegen die unbeschränkte Niederlassungsfreiheit erhob die Bayerische Staatsregierung Bedenken; auch aus den Kreisen des Standes kam Widerspruch. Die Staatsregierung versuchte durch Verhandlungen mit der Militärregierung die Apotheken von der Gewerbefreiheit auszunehmen. Als dies nicht gelang, bereitete sie schon im Jahre 1949 Entwürfe zu einem bayerischen Apothekengesetz vor. Diese Entwürfe schlugen jedoch ebensowenig wie der im Jahre 1950 von der Deutschen Apothekerschaft verfaßte "Frankfurter Entwurf" eine Rückkehr zu dem System der Personalkonzession vor, sondern gingen von dem Prinzip einer "gelenkten Niederlassungsfreiheit" aus - gegenüber der absoluten Niederlassungsfreiheit eine rückläufige Tendenz, die den staatlichen Einfluß wieder stärker betonte und die "Kommerzialisierung" nur für die bestehenden Betriebe beibehalten wollte: Die Initiative zur Errichtung einer neuen Apotheke soll nicht bei der Behörde, die ein "Bedürfnis" festzustellen hat, sondern bei den einzelnen Apothekern liegen. Die Neuerrichtung bedarf der Erlaubnis, die aber erteilt werden muß, wenn die Notwendigkeit (nach Zahl und Dichte der Bevölkerung) nachgewiesen wird und Gewähr dafür besteht, daß die Apotheke eine den gesetzlichen Vorschriften entsprechende einwandfreie Arzneiversorgung für die Dauer durchführen kann. Die Betriebserlaubnis soll dem Apotheker persönlich erteilt werden, aber dem Verfügungsrecht an Räumen und Einrichtung folgen; die Apotheke soll vererblich, veräußerlich, verpachtbar sein.
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6. Das bayerische Gesetz über das Apothekenwesen vom 16. Juni 1952 entspricht in seinen Grundzügen dem "Frankfurter Entwurf". Es will, wie der Vertreter Bayerns in der mündlichen Verhandlung ausgeführt hat, "die richtige Mittellinie zwischen Freiheit und staatlicher Lenkung" halten. Es geht davon aus, daß die Apotheke als wirtschaftliches "Unternehmen" (Art. 1) vererblich, veräußerlich und verpachtbar ist. Dies ist zwar nicht ausdrücklich gesagt wie im "Frankfurter Entwurf"; die freie Nutzung des in dem Apothekenbetrieb verkörperten wirtschaftlichen Wertes - verstanden vor allem als die Möglichkeit, Apotheken frei zu vererben, zu erwerben und zu veräußern - wird aber von den Apothekern selbst als ein wesentlicher Fortschritt des bayerischen Gesetzes angesehen.
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Für die bayerische Regelung ist charakteristisch:
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a) Zum selbständigen Betrieb einer Apotheke bedarf es stets einer Betriebserlaubnis; sie ist eine persönliche, d.h. mit dem Tod des Inhabers erlöschende Erlaubnis, auf die grundsätzlich ein Rechtsanspruch besteht. Sie wird aber nur für einen bestimmten Apothekenbetrieb erteilt.
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b) Will der Bewerber eine bestehende Apotheke weiterbetreiben und hat er sich das Verfügungsrecht über die Betriebsräume verschafft, so erhält er die Betriebserlaubnis ohne weiteres; es wird weder geprüft, ob für den Betrieb ein Bedürfnis (weiter) besteht, noch ob seine wirtschaftliche Grundlage gesichert oder der Bewerber finanziell leistungsfähig ist.
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c) Beabsichtigt der Bewerber, eine neue Apotheke zu errichten, so müssen weitere, objektive Voraussetzungen gegeben sein, deren Vorhandensein die Verwaltungsbehörde vor Erteilung der Betriebserlaubnis festzustellen hat: Die Errichtung der Apotheke muß im öffentlichen Interesse liegen, und die wirtschaftliche Grundlage sowohl der neuen wie der benachbarten bestehenden Apotheken muß voraussichtlich gesichert sein. Die Realisierung des Rechtsanspruchs ist damit von einer Entscheidung der Verwaltungsbehörde abhängig, die sich unter Umständen auch auf die Frage erstreckt, welcher von mehreren Bewerbern die beste Gewähr für die Führung eines einwandfreien Apothekenbetriebes bietet.
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d) Bei der Neuerrichtung von Apotheken kann die Behörde so durch negative (die Erlaubnis versagende) Entscheidungen die örtliche Verteilung der Apotheken indirekt steuern. Sie kann aber nicht positiv von sich aus die Verteilung der Apotheken über das Staatsgebiet regeln; vor allem ist ihr nicht - wie bei dem System der Ausschreibung - die förmliche Initiative zur Errichtung neuer Apotheken an bestimmten Orten vorbehalten. Das Gesetz läßt lediglich die Auflage zu, eine neue Apotheke in einer bestimmten Lage (innerhalb der Gemeinde) zu errichten; doch wird diese Bestimmung wegen rechtlicher Zweifel in der Praxis nicht angewandt.
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Diese Rechtslage ist in der mündlichen Verhandlung klargestellt worden; namentlich hat sich ergeben, daß der letzte Halbsatz (nach Buchst. g) des Art. 2 Abs. 1 mit seiner Verweisung auf Art. 3 Abs. 1 die hier bezeichneten Voraussetzungen nur für neu zu errichtende Apotheken fordern will.
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7. Kernstück des Gesetzes ist der Art. 3, der die Voraussetzungen für die Errichtung neuer Apotheken regelt. Nach der ursprünglichen Fassung der Bestimmung konnte die Verwaltungsbehörde die Betriebserlaubnis versagen, wenn die örtlichen Voraussetzungen für den einwandfreien und leistungsfähigen Apothekenbetrieb nicht gegeben waren, so daß die ordnungsgemäße Arzneiversorgung und damit die öffentliche Gesundheitspflege gefährdet erschienen. Diese (offenbar mit Rücksicht auf das damals noch bestehende Einspruchsrecht der Militärregierung gewählte) "weiche" Fassung ist im Dezember 1955 durch die hier zur Prüfung stehende neue Fassung ersetzt worden, die das behördliche Ermessen mit der Tendenz einer Einschränkung der Niederlassungsfreiheit einengt.


51

Formal besteht danach ein Verbot der Errichtung neuer Apotheken mit Erlaubnisvorbehalt. Die Voraussetzungen für die ausnahmsweise Erteilung der Erlaubnis sind so umschrieben, daß zwei selbständige Bedingungen nebeneinander zu erfüllen sind, deren erste (unter a) besagt, daß eine neue Apotheke nur errichtet werden darf, wenn die Errichtung zur Sicherung der Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln im "öffentlichen Interesse" liegt. Das könnte bedeuten, daß die Errichtung der neuen Apotheke erst zulässig sein soll, wenn sie zur Sicherung der Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln erforderlich wäre, mit anderen Worten, wenn die bestehenden Apotheken die Bevölkerung nicht ausreichend versorgen könnten. Diese Auslegung liegt besonders nahe, wenn die Entstehungsgeschichte berücksichtigt wird. Bereits die ursprüngliche Fassung des Art. 3 war damit motiviert worden, daß eine gesunde Arzneiversorgung der Bevölkerung ein Übermaß an Apotheken nicht zulasse. "Die Errichtung von Apotheken, die für die Arzneiversorgung unnötig sind, soll daher ... untersagt werden können" (Begründung zum Regierungsentwurf des Apothekengesetzes, Verhdlg. d. Bayer. Landtags, 2. Legislaturperiode, Beil. 1837). Die Änderung des Art. 3 im Jahre 1955 beruhte auf der Beobachtung, daß die bisherige Fassung nicht ausgereicht hatte, die Entstehung "unnötiger" Apotheken zu verhindern. In dem Initiativantrag, der am 12. Oktober 1955 im Bayer. Landtag eingebracht wurde, hieß es: "Diese sog. negative Bedürfnisprüfung ... entspricht nicht den tatsächlichen Verhältnissen, weil durch die negative Regelung nur in verhältnismäßig wenigen Fällen die Errichtung völlig überflüssiger Apotheken verhindert werden kann ... Die besondere Stellung, die die Apotheke im Rahmen des öffentlichen Gesundheitswesens einnimmt, verbietet ein Übermaß von Apotheken. Dieses Ziel kann nur durch eine positive Prüfung der Notwendigkeit der Errichtung neuer Apotheken erreicht werden." Die gleichen Gesichtspunkte beherrschten die Erörterungen im Landtag und im Senat (vgl. Verhdlg. d. Bayer. Landtags, 3. Legislaturperiode, Beil. 883, StenBer. S. 1273; Verhdlg. d. Bayer. Senats, Bd. 8 S. 722). Im Schreiben des Bayerischen Ministerpräsidenten vom 10. August 1957 und in der mündlichen Verhandlung von den bayerischen Vertretern ist jedoch eine andere Auslegung des Art. 3 vertreten worden, die auch der ständigen Verwaltungspraxis in Bayern entsprechen soll. Nach dieser Darstellung liegt der Akzent der Prüfung auf den Voraussetzungen unter b): werde die wirtschaftliche Grundlage sowohl der neuen wie der benachbarten bestehenden Apotheken als nicht gefährdet angesehen, so sei grundsätzlich ein öffentliches Interesse an der Errichtung der neuen Apotheke anzunehmen. Es brauche dann nicht noch ein besonderes (positives) öffentliches Interesse für eine weitere Apotheke nachgewiesen zu werden; das öffentliche Interesse werde also grundsätzlich bejaht, außer wenn die Voraussetzungen unter b) vorlägen.
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Das Verbotsprinzip des Art. 3 würde bei dieser Auslegung durch eine Vermutung für das (teilweise) Vorliegen der Voraussetzungen einer Ausnahme von dem Verbot gemildert. Die scheinbar verschiedenen und kumulativ geforderten Voraussetzungen unter a) und b) würden zu einer einheitlichen, in sich zusammenhängenden Regelung zusammenwachsen. Damit würde der lediglich unter a) aufgeführte finale Gesichtspunkt ("zur Sicherung der Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln") nur noch für b) Bedeutung gewinnen. Zu prüfen wäre demnach, ob die wirtschaftliche Grundlage der neuen und die der benachbarten bestehenden Apotheken so gesichert ist, daß bei ihnen allen ein ordnungsgemäßer Apothekenbetrieb, wie er zur Sicherung einer sachgemäßen Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln zu fordern ist, für eine absehbare Zukunft gewährleistet erscheint. Nur wenn das zu verneinen wäre, dürfte (und müßte) die Erlaubnis versagt werden.
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Manche Ausführungen in der Begründung der angefochtenen Bescheide der Regierung von Oberbayern erwecken allerdings Zweifel daran, ob diese Interpretation des Art. 3 wirklich von den bayerischen Verwaltungsbehörden einhellig ihren Entscheidungen zugrunde gelegt wird. Doch kann dies hier dahinstehen.



IV.
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Die Frage, ob Art. 3 Abs. 1 ApothekenG mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar ist, setzt einige grundsätzliche Überlegungen über die Bedeutung dieser Verfassungsbestimmung voraus.
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1. Art. 12 Abs. 1 schützt die Freiheit des Bürgers in einem für die moderne arbeitsteilige Gesellschaft besonders wichtigen Bereich: er gewährleistet dem Einzelnen das Recht, jede Tätigkeit, für die er sich geeignet glaubt, als "Beruf" zu ergreifen, d. h. zur Grundlage seiner Lebensführung zu machen. Es handelt sich um ein Grundrecht, nicht - wie etwa in Art. 151 Abs. 3 WV - um die Proklamierung der "Gewerbefreiheit" als eines objektiven Prinzips der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung. Verbürgt ist dem Einzelnen mehr als die Freiheit selbständiger Ausübung eines Gewerbes. Wohl zielt das Grundrecht auf den Schutz der wirtschaftlich sinnvollen - Arbeit, aber es sieht sie als "Beruf", d. h. in ihrer Beziehung zur Persönlichkeit des Menschen im ganzen, die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daß der Einzelne sich einer Tätigkeit widmet, die für ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung für alle sozialen Schichten; die Arbeit als "Beruf" hat für alle gleichen Wert und gleiche Würde.
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2. Aus dieser Sicht des Grundrechts ist der Begriff "Beruf" weit auszulegen. Er umfaßt nicht nur alle Berufe, die sich in bestimmten, traditionell oder sogar rechtlich fixierten "Berufsbildern" darstellen, sondern auch die vom Einzelnen frei gewählten untypischen (erlaubten) Betätigungen, aus denen sich dann wieder neue, feste Berufsbilder ergeben mögen (grundsätzlich ebenso BVerwGE 2, 89 (92); 4, 250 (254 f.)).
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Auch Berufe, die Tätigkeiten zum Inhalt haben, welche nach heutigen Vorstellungen der organisierten Gemeinschaft, in erster Linie dem Staate, vorbehalten bleiben müssen, sind in Art. 12 Abs. 1 jedenfalls in dem Sinn gemeint, daß auch sie vom Einzelnen als Beruf frei gewählt werden können und daß keinem ihre Wahl aufgezwungen oder verboten werden darf. Es liegt kein Grund vor anzunehmen, daß das Grundrecht "seinem Wesen nach" für solche Berufe nicht gelte, wie das Bundesverwaltungsgericht meint (BVerwGE 2, 85 (86); 4, 250 (254)). Doch gibt und ermöglicht für alle Berufe, die "öffentlicher Dienst" sind, Art. 33 GG weithin Sonderregelungen. Sie ergeben sich aus der Natur der Sache: die Zahl der Arbeitsplätze (und damit im Grenzfall unter Umständen die tatsächliche Unmöglichkeit der Wahl des Berufs für den Einzelnen) wird hier allein von der Organisationsgewalt (im weitesten Sinne) der jeweils zuständigen öffentlich-rechtlichen Körperschaft bestimmt. Das hiernach mögliche Maß an Freiheit der Berufswahl für den Einzelnen wird durch den gleichen Zugang aller zu allen öffentlichen Ämtern bei gleicher Eignung (Art. 33 Abs. 2 GG) gewährleistet.
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"Staatlich gebundene" Berufe sind in mannigfaltiger Gestalt möglich und wirklich. Sie fallen ebenfalls unter Art. 12 Abs. 1. Die Frage, an welchem Punkt zwischen "freiem" Beruf mit gewissen öffentlich-rechtlichen Auflagen und Berufen mit völliger Einbeziehung in die unmittelbare Staatsorganisation solche Berufe ihren Platz erhalten sollen, hängt von Eigenart und Gewicht der hier zu erfüllenden öffentlichen Aufgaben ab. Je näher ein Beruf durch öffentlich-rechtliche Bindungen und Auflagen an den "öffentlichen Dienst" herangeführt wird, umso stärker können Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG die Wirkung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 tatsächlich zurückdrängen. Die Gestaltungsmöglichkeiten des Gesetzgebers brauchen hier nicht näher untersucht zu werden, da die bayerische Regelung in Übereinstimmung mit den allgemeinen deutschen Apothekenverhältnissen (vgl. BVerfGE 5, 25) - trotz gewisser öffentlich-rechtlicher Bindungen sich ihrer Struktur nach als eine gewerberechtliche darstellt.
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Art. 12 Abs. 1 unterscheidet nicht zwischen dem selbständig und dem unselbständig ausgeübten Beruf; auch abhängige Arbeit kann als Beruf gewählt werden und wird es in der modernen Gesellschaft tatsächlich immer mehr. Wenn eine Tätigkeit in selbständiger und in unselbständiger Form ausgeübt werden kann und beide Formen der Ausübung eigenes soziales Gewicht haben, so ist auch die Wahl der einen oder der anderen Form der Berufstätigkeit und der Übergang von der einen zur anderen eine Berufswahl im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG. Das trifft beim Apothekerberuf zu: Der selbständige Apotheker betreibt ein Unternehmen, das die Grundlage seiner wirtschaftlichen Existenz ist, der unselbständige Apotheker steht im Dienste eines solchen Unternehmens; es bestehen nach allgemeiner Anschauung wie nach dem Urteil der Berufsangehörigen selbst verschiedene "Berufe" innerhalb des einen Standes der "Apotheker"; die Zugehörigkeit zum einen ist nicht nur Vorbereitungs- und Durchgangsstadium für den Eintritt in den andern. Dem Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 4, 167 (170)) ist deshalb im Ergebnis darin zuzustimmen, daß der Übergang von der Tätigkeit eines angestellten zur Tätigkeit eines selbständigen Apothekers ein Akt der Berufswahl ist, der dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG untersteht.
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3. Aus der dargelegten allgemeinen Bedeutung des Art. 12 Abs. 1 lassen sich die entscheidenden Gesichtspunkte für Inhalt und Umfang der Regelungsbefugnis des einfachen Gesetzgebers nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 gewinnen.
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a) Wenn in Art. 12 Abs. 1 nur das Prinzip der Gewerbefreiheit verfassungsmäßig festgelegt wäre, so hätte es nahe gelegen, dieses Prinzip lediglich im Rahmen eines allgemeinen Gesetzesvorbehalts zu verwirklichen, Gewerbefreiheit - wie in der Weimarer Verfassung - "nach Maßgabe des Gesetzes" zu gewährleisten. Der Gesetzgeber würde zwar auch dann an das Prinzip gebunden sein, könnte aber im Rahmen seiner allgemeinen Wirtschaftspolitik die ihm sachgemäß und erwünscht erscheinenden Ausnahmen vorsehen. Angesichts der komplizierten modernen Wirtschaftsverhältnisse würde sich dabei vermutlich die schon seit langem wirksame Tendenz zur Einschränkung des aus der frühliberalen Zeit stammenden Prinzips vollständiger Gewerbefreiheit verstärkt geltend machen. Dem könnte verfassungsrechtlich nicht entgegengetreten werden.
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Viel enger wird der Ermessensbereich des Gesetzgebers, wenn von der Einsicht ausgegangen wird, daß es sich hier um ein echtes Grundrecht des einzelnen Bürgers handelt, um ein Grundrecht zudem, das seiner Idee nach mit der Entfaltung der menschlichen Persönlichkeit eng zusammenhängt und das eben deshalb auch praktisch von größter Bedeutung für die gesamte Lebensgestaltung jedes Einzelnen ist - im Gegensatz zu den Grundrechten, die nur der Abwehr gelegentlicher Einzeleingriffe der öffentlichen Gewalt dienen. Der wirksame Schutz dieses Grundrechts verlangt, gesetzlichen Eingriffen hier grundsätzlich enge Grenzen zu ziehen.
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Freilich ist festzuhalten, daß das gesetzgeberische Ermessen nur aus Gründen des Grundrechtsschutzes eingeengt werden darf. Das Grundgesetz ist wirtschaftspolitisch in dem Sinn neutral, daß der Gesetzgeber jede ihm sachgemäß erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen darf, sofern er dabei das Grundgesetz, insbesondere die Grundrechte, beachtet (BVerfGE 4, 7 (17 f.)). Ein auf Grund des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 erlassenes Gesetz kann also nicht deshalb verfassungsrechtlich beanstandet werden, weil es etwa der sonstigen staatlichen Wirtschaftspolitik widerspricht oder weil es mit einer bestimmten dieser allgemeinen Wirtschaftspolitik etwa zugrunde liegenden volkswirtschaftlichen Lehrmeinung nicht in Einklang steht; noch weniger selbstverständlich deshalb, weil die in dem Gesetz zutage tretende wirtschaftspolitische Auffassung vom Richter nicht gebilligt wird.
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Grenzen für den Gesetzgeber können sich nur dort ergeben, wo sie ihm auf Grund des - richtig ausgelegten - Grundrechts gezogen werden müssen. Die praktische Schwierigkeit liegt darin, das grundsätzlich freie wirtschaftspolitische, sozialpolitische und berufspolitische Ermessen, das dem Gesetzgeber gewahrt bleiben muß, mit dem Freiheitsschutz, auf den der einzelne Bürger gerade auch dem Gesetzgeber gegenüber einen verfassungsrechtlichen Anspruch hat, zu vereinen.
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b) Beurteilt man die Eingriffsmöglichkeiten des Gesetzgebers in den grundrechtlich geschützten Bereich von der Verfassungsbestimmung selbst her, so könnte der Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 darauf hindeuten, daß Eingriffe nur bei der Berufsausübung zulässig sein sollten, während die Berufswahl der gesetzlichen Regelung schlechthin entzogen wäre. Das kann indessen nicht der Sinn der Bestimmung sein. Denn die Begriffe "Wahl" und "Ausübung" des Berufes lassen sich nicht so trennen, daß jeder von ihnen nur eine bestimmte zeitliche Phase des Berufslebens bezeichnete, die sich mit der andern nicht überschnitte; namentlich stellt die Aufnahme der Berufstätigkeit sowohl den Anfang der Berufsausübung dar wie die gerade hierin - und häufig nur hierin -sich äußernde Betätigung der Berufswahl; ebenso sind der in der laufenden Berufsausübung sich ausdrückende Wille zur Beibehaltung des Berufs und schließlich die freiwillige Beendigung der Berufsausübung im Grunde zugleich Akte der Berufswahl. Die beiden Begriffe erfassen den einheitlichen Komplex "berufliche Betätigung" von verschiedenen Blickpunkten her (ähnlich Klein-v. Mangoldt Anm. IV 2 (S. 370 ff.) zu Art. 12 im Anschluß an Über Freiheit des Berufs, Hamburg 1952).
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So kann eine Auslegung, die dem Gesetzgeber jeden Eingriff in die Freiheit der Berufswahl schlechthin verwehren wollte, nicht richtig sein; sie würde der Lebenswirklichkeit nicht entsprechen und deshalb auch rechtlich nicht zu einleuchtenden Ergebnissen führen. Eine primär als Berufsausübungsregelung sich darstellende gesetzliche Vorschrift ist vielmehr grundsätzlich auch dann zulässig, wenn sie mittelbar auf die Freiheit der Berufswahl zurückwirkt. Das geschieht vor allem dann, wenn Voraussetzungen für die Berufsaufnahme, also den Beginn der Berufsausübung, festgelegt werden, mit anderen Worten, wenn der Beginn der Berufsausübung von einer Zulassung abhängig gemacht wird. Daß das Grundgesetz Zulassungsregelungen nicht schlechthin hat ausschließen wollen, beweist Art. 74 Nr. 19, der eine Kompetenz zur Gesetzgebung für die "Zulassung" zu bestimmten Berufen begründet. Auch die Entstehungsgeschichte zeigt, daß man eine Ermächtigung zu Beschränkungen der Zulassung zwar grundsätzlich vermeiden, Andererseits aber die zahlreichen bestehenden Zulassungsbeschränkungen nicht allgemein für unzulässig erklären wollte (Abg. v. Mangoldt in der 5. und 23. Sitzung des Ausschusses für Grundsatzfragen am 29. September und 19. November 1948). Der Grundgesetzgeber ist hierbei allerdings nicht zu voller sachlicher und begrifflicher Klärung der Probleme gelangt; er hat schließlich eine Formulierung gewählt, die sich an die aus dem Gewerberecht geläufige Scheidung zwischen "Wahl" und "Ausübung" des Gewerbes anschloß, und im übrigen die weitere Regelung bewußt "weitgehend" dem Gesetz überlassen (vgl. Jahrb. d. öff. Rechts n. F. Bd. 1 S. 134, 136).
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Daß die Regelungsbefugnis nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG sich im vorstehend entwickelten Sinne auf Berufsausübung und Berufswahl bezieht, wird in Rechtsprechung und Schrifttum überwiegend angenommen (vgl. etwa Hamel DVBl. 1958 S. 37 und die dort angegebenen Belege); namentlich vertreten sowohl der Bundesgerichtshof wie das Bundesverwaltungsgericht die Auffassung, daß der Gesetzgeber die Aufnahme gewisser Berufe von einer Erlaubnis, der "Zulassung", und diese von der Erfüllung bestimmter Voraussetzungen abhängig machen könne (s. etwa BVerwGE 4, 167 (169); 4, 250 (255); BGH in den Vorlagegutachten BGHSt. 4, 385 (391); 7, 394 (399)).
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So ist Art. 12 Abs. 1 ein einheitliches Grundrecht (der "Berufsfreiheit") jedenfalls in dem Sinn, daß der Regelungsvorbehalt des Satz 2 sich "dem Grunde nach" sowohl auf die Berufsausübung wie auf die Berufswahl erstreckt. Das heißt jedoch nicht, daß die Befugnisse des Gesetzgebers hinsichtlich jeder dieser "Phasen" der Berufstätigkeit inhaltlich gleich weit gehen. Denn es bleibt stets der im Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 deutlich zum Ausdruck kommende Wille der Verfassung zu beachten, daß die Berufswahl "frei" sein soll, die Berufsausübung geregelt werden darf. Dem entspricht nur eine Auslegung, die annimmt, daß die Regelungsbefugnis die beiden "Phasen" nicht in gleicher sachlicher Intensität erfaßt, daß der Gesetzgeber vielmehr um so stärker beschränkt ist, je mehr er in die Freiheit der Berufswahl eingreift. Diese Auslegung entspricht auch den Grundauffassungen der Verfassung und dem von ihr vorausgesetzten Menschenbild (BVerfGE 2, 1 (12); 4, 7 (15 f.); 6, 32 (40)). Die Berufswahl soll ein Akt der Selbstbestimmung, des freien Willensentschlusses des Einzelnen, sein; sie muß von Eingriffen der öffentlichen Gewalt möglichst unberührt bleiben. Durch die Berufsausübung greift der Einzelne unmittelbar in das soziale Leben ein; hier können ihm im Interesse der andern und der Gesamtheit Beschränkungen auferlegt werden.
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Zusammenfassend ergibt sich: Die Regelungsbefugnis erstreckt sich auf Berufsausübung und Berufswahl. Sie ist aber um der Berufsausübung willen gegeben und darf nur unter diesem Blickpunkt allenfalls auch in die Freiheit der Berufswahl eingreifen. Inhaltlich ist sie um so freier, je mehr sie reine Ausübungsregelung ist, um so enger begrenzt, je mehr sie auch die Berufswahl berührt.


70

c) Was den Inhalt der so allgemein in ihrer Reichweite bestimmten Regelungsbefugnis im einzelnen anlangt, so ist zunächst der Sinn des Begriffs "regeln", insbesondere im Hinblick auf die Freiheit der Berufswahl, zu klären. Er kann nicht bedeuten, daß der Gesetzgeber im ganzen einen weiteren Ermessensspielraum habe als beim sonstigen allgemeinen Gesetzesvorbehalt, daß er das ganze Gebiet des Berufsrechts umfassender ordnen, den Inhalt des Grundrechts erst konstitutiv bestimmen dürfe (so Scheuner, Handwerksordnung und Berufsfreiheit (Sonderdruck aus "Deutsches Handwerksblatt"), 1956, etwa S. 21, 27f., 31, und Ipsen, Apothekenerrichtung und Art. 12 GG, 1957, S. 41 f.). Bei solcher Auffassung würde das Grundrecht entwertet, indem sein Gehalt ganz dem Ermessen des Gesetzgebers überantwortet würde, der doch seinerseits an das Grundrecht gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG). Das würde der Bedeutung gerade dieses Grundrechts nicht entsprechen, sich kaum mit der besonderen (pleonastischen) Betonung der "freien" Berufswahl in Art. 12 Abs. 1 vertragen und überdies mit der Gesamttendenz des Grundrechtsabschnitts in Widerspruch stehen, der, wie das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung vom 16. Januar 1957 (BVerfGE 6, 32 (40 f.)) dargelegt hat, "leerlaufende" Grundrechte im früheren Sinne nicht mehr kennt. Es gilt vielmehr auch hier der in der Entscheidung vom 15. Januar 1958 (BVerfGE 7, 198 (208 f.)) entwickelte Grundsatz, daß der Gesetzgeber, wenn er sich in dem grundrechtsgeschützten Raum bewegt, die Bedeutung des Grundrechts in der sozialen Ordnung zum Ausgangspunkt seiner Regelung nehmen muß. Nicht er bestimmt frei den Inhalt des Grundrechts, sondern umgekehrt kann sich aus dem Gehalt des Grundrechts eine inhaltliche Begrenzung seines Gesetzgebungsermessens ergeben. Auch in Art. 12 Abs. 1 liegt eine klare materielle Wertentscheidung des Grundgesetzes für einen konkreten wichtigen Lebensbereich vor; der Gesetzgeber ist deshalb hier nicht so frei wie etwa bei der Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes, der einen allgemein für die öffentliche Gewalt geltenden Rechtsgrundsatz darstellt, dessen konkreten Gehalt der Gesetzgeber erst für bestimmte Lebensverhältnisse unter Berücksichtigung der für sie jeweils geltenden Gerechtigkeitsgesichtspunkte zu bestimmen hat.
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Andererseits bedeutet "regeln" nicht, daß der Gesetzgeber das Grundrecht in keiner Hinsicht einschränken dürfe. An sich enthält jede Regelung auch das Sichtbarmachen von Grenzen. Doch deutet der Ausdruck "regeln", den der Grundgesetzgeber hier offenbar bewußt statt des in den Grundrechtsbestimmungen sonst üblichen "beschränken" oder "einschränken" gebraucht, darauf hin, daß eher an eine nähere Bestimmung der Grenzen von innen her, d. h. der im Wesen des Grundrechts selbst angelegten Grenzen, gedacht ist als an Beschränkungen, durch die der Gesetzgeber über den sachlichen Gehalt des Grundrechts selbst verfügen, nämlich seinen natürlichen, sich aus rationaler Sinnerschließung ergebenden Geltungsbereich von außen her einengen würde.
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d) Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schützen, der Regelungsvorbehalt ausreichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Der Freiheitsanspruch des Einzelnen wirkt, wie gezeigt wurde, um so stärker, je mehr sein Recht auf freie Berufswahl in Frage steht; der Gemeinschaftsschutz wird um so dringlicher, je größer die Nachteile und Gefahren sind, die aus gänzlich freier Berufsausübung der Gemeinschaft erwachsen könnten. Sucht man beiden - im sozialen Rechtsstaat gleichermaßen legitimen - Forderungen in möglichst wirksamer Weise gerecht zu werden, so kann die Lösung nur jeweils in sorgfältiger Abwägung der Bedeutung der einander gegenüberstehenden und möglicherweise einander geradezu widerstreitenden Interessen gefunden werden. Wird dabei festgehalten, daß nach der Gesamtauffassung des Grundgesetzes die freie menschliche Persönlichkeit der oberste Wert ist, daß ihr somit auch bei der Berufswahl die größtmögliche Freiheit gewahrt bleiben muß, so ergibt sich, daß diese Freiheit nur so weit eingeschränkt werden darf, als es zum gemeinen Wohl unerläßlich ist.
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Für das Eingreifen des Gesetzgebers besteht danach von Verfassung wegen ein Gebot der Differenzierung, deren Prinzipien zusammenfassend etwa wie folgt umschrieben werden können:
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Die Freiheit der Berufsausübung kann im Wege der "Regelung" beschränkt werden, soweit vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls es zweckmäßig erscheinen lassen. Die Freiheit der Berufswahl darf dagegen nur eingeschränkt werden, soweit der Schutz besonders wichtiger ("überragender") Gemeinschaftsgüter es zwingend erfordert, d. h.: soweit der Schutz von Gütern in Frage steht, denen bei sorgfältiger Abwägung der Vorrang vor dem Freiheitsanspruch des Einzelnen eingeräumt werden muß und soweit dieser Schutz nicht auf andere Weise, nämlich mit Mitteln, die die Berufswahl nicht oder weniger einschränken, gesichert werden kann. Erweist sich ein Eingriff in die Freiheit der Berufswahl als unumgänglich, so muß der Gesetzgeber stets die Form des Eingriffs wählen, die das Grundrecht am wenigsten beschränkt.
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Für den Umfang der Regelungsbefugnis ergeben sich so gewissermaßen mehrere "Stufen":
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Am freiesten ist der Gesetzgeber, wenn er eine reine Ausübungsregelung trifft, die auf die Freiheit der Berufswahl nicht zurückwirkt, vielmehr nur bestimmt, in welcher Art und Weise die Berufsangehörigen ihre Berufstätigkeit im einzelnen zu gestalten haben. Hier können in weitem Maße Gesichtspunkte der Zweckmäßigkeit zur Geltung kommen; nach ihnen ist zu bemessen, welche Auflagen den Berufsangehörigen gemacht werden müssen, um Nachteile und Gefahren für die Allgemeinheit abzuwehren. Auch der Gedanke der Förderung eines Berufes und damit der Erzielung einer höheren sozialen Gesamtleistung seiner Angehörigen kann schon gewisse die Freiheit der Berufsausübung einengende Vorschriften rechtfertigen. Der Grundrechtsschutz beschränkt sich insoweit auf die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa übermäßig belastender und nicht zumutbarer gesetzlicher Auflagen; von diesen Ausnahmen abgesehen, trifft die hier in Frage stehende Beeinträchtigung der Berufsfreiheit den Grundrechtsträger nicht allzu empfindlich, da er bereits im Beruf steht und die Befugnis, ihn auszuüben, nicht berührt wird.
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Eine Regelung dagegen, die schon die Aufnahme der Berufstätigkeit von der Erfüllung bestimmter Voraussetzungen abhängig macht und die damit die Freiheit der Berufswahl berührt, ist nur gerechtfertigt, soweit dadurch ein überragendes Gemeinschaftsgut, das der Freiheit des Einzelnen vorgeht, geschützt werden soll. Dabei besteht offensichtlich ein - auch in Rechtsprechung und Schrifttum seit langem hervorgehobener (vgl. Scheuner aaO S. 25 und die von ihm angeführten Belege) bedeutsamer Unterschied je nachdem, ob es sich um "subjektive" Voraussetzungen, vor allem solche der Vor- und Ausbildung, handelt oder um objektive Bedingungen der Zulassung, die mit der persönlichen Qualifikation des Berufsanwärters nichts zu tun haben und auf die er keinen Einfluß nehmen kann.
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Die Regelung subjektiver Voraussetzungen der Berufsaufnahme ist ein Teil der rechtlichen Ordnung eines Berufsbildes; sie gibt den Zugang zum Beruf nur den in bestimmter - und zwar meist formaler- Weise qualifizierten Bewerbern frei. Eine solche Beschränkung legitimiert sich aus der Sache heraus; sie beruht darauf, daß viele Berufe bestimmte, nur durch theoretische und praktische Schulung erwerbbare technische Kenntnisse und Fertigkeiten (im weiteren Sinn) erfordern und daß die Ausübung dieser Berufe ohne solche Kenntnisse entweder unmöglich oder unsachgemäß wäre oder aber Schäden, ja Gefahren für die Allgemeinheit mit sich bringen würde. Der Gesetzgeber konkretisiert und "formalisiert" nur dieses sich aus einem vorgegebenen Lebensverhältnis ergebende Erfordernis; dem Einzelnen wird in Gestalt einer vorgeschriebenen formalen Ausbildung nur etwas zugemutet, was er grundsätzlich der Sache nach ohnehin auf sich nehmen müßte, wenn er den Beruf ordnungsgemäß ausüben will. Diese Freiheitsbeschränkung erweist sich so als das adäquate Mittel zur Verhütung möglicher Nachteile und Gefahren; sie ist auch deshalb nicht unbillig, weil sie für alle Berufsanwärter gleich und ihnen im voraus bekannt ist, so daß der Einzelne schon vor der Berufswahl beurteilen kann, ob es ihm möglich sein werde, die geforderten Voraussetzungen zu erfüllen. Hier gilt das Prinzip der Verhältnismäßigkeit in dem Sinne, daß die vorgeschriebenen subjektiven Voraussetzungen zu dem angestrebten Zweck der ordnungsmäßigen Erfüllung der Berufstätigkeit nicht außer Verhältnis stehen dürfen.
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Anders liegt es bei der Aufstellung objektiver Bedingungen für die Berufszulassung. Ihre Erfüllung ist dem Einfluß des Einzelnen schlechthin entzogen. Dem Sinn des Grundrechts wirken sie strikt entgegen, denn sogar derjenige, der durch Erfüllung aller von ihm geforderten Voraussetzungen die Wahl des Berufes bereits real vollzogen hat und hat vollziehen dürfen, kann trotzdem von der Zulassung zum Beruf ausgeschlossen bleiben. Diese Freiheitsbeschränkung ist um so gewichtiger und wird demgemäß auch um so schwerer empfunden, je länger und je fachlich spezialisierter die Vor- und Ausbildung war, je eindeutiger also mit der Wahl dieser Ausbildung zugleich dieser konkrete Beruf gewählt wurde. Da zudem zunächst nicht einsichtig ist, welche unmittelbaren Nachteile für die Allgemeinheit die Ausübung eines Berufs durch einen fachlich und moralisch qualifizierten Bewerber mit sich bringen soll, wird häufig der Wirkungszusammenhang zwischen dieser Beschränkung der freien Berufswahl und dem erstrebten Erfolg nicht einleuchtend dargetan werden können. Die Gefahr des Eindringens sachfremder Motive ist daher besonders groß; vor allem liegt die Vermutung nahe, die Beschränkung des Zugangs zum Beruf solle dem Konkurrenzschutz der bereits im Beruf Tätigen dienen - ein Motiv, das nach allgemeiner Meinung niemals einen Eingriff in das Recht der freien Berufswahl rechtfertigen könnte. Durch die Wahl dieses gröbsten und radikalsten Mittels der Absperrung fachlich und moralisch (präsumtiv) voll geeigneter Bewerber vom Berufe kann so abgesehen von dem möglichen Konflikt mit dem Prinzip der (Gleichheit - der Freiheitsanspruch des Einzelnen in besonders empfindlicher Weise verletzt werden. Daraus ist abzuleiten, daß an den Nachweis der Notwendigkeit einer solchen Freiheitsbeschränkung besonders strenge Anforderungen zu stellen sind; im allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer oder höchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren für ein überragend wichtiges Gemeinschaftsgut diesen Eingriff in die freie Berufswahl legitimieren können; der Zweck der Förderung sonstiger Gemeinschaftsinteressen, die Sorge für das soziale Prestige eines Berufs durch Beschränkung der Zahl seiner Angehörigen reicht nicht aus, auch wenn solche Ziele im übrigen gesetzgeberische Maßnahmen rechtfertigen würden.
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Der Gesetzgeber muß Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 jeweils auf der "Stufe" vornehmen, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufswahl mit sich bringt, und darf die nächste "Stufe" erst dann betreten, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit dargetan werden kann, daß die befürchteten Gefahren mit (verfassungsmäßigen) Mitteln der vorausgehenden "Stufe" nicht wirksam bekämpft werden können.
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4. Auch der Bundesgerichtshof und das Bundesverwaltungsgericht wollen dem Gesetzgeber Grenzen für die Statuierung objektiver Zulassungsvoraussetzungen ziehen; sie entnehmen sie jedoch ausschließlich der Vorschrift des Art. 19 Abs. 2 GG, in deren Auslegung sie allerdings nicht übereinstimmen (vgl. Hamel DVBl. 1958 S. 37 (38) und die dort angeführten Entscheidungen). Von dem hier eingenommenen Standpunkt aus kann dahingestellt bleiben, ob aus dem Verbot der Antastung des Wesensgehalts der Grundrechte sich weitere Grenzen für den Regelungsgesetzgeber des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 ergeben würden und wie sie im einzelnen zu ziehen wären. Denn die vorstehenden Darlegungen haben ergeben, daß bereits eine dem Sinn des Grundrechts und seiner Bedeutung im Rahmen des sozialen Lebens Rechnung tragende Auslegung zu einer sachgemäßen Begrenzung der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers führt.
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5. Die sich aus der Rücksicht auf das Grundrecht ergebenden Beschränkungen der Regelungsbefugnis sind materielle Verfassungsgebote, die sich in erster Linie an den Gesetzgeber selbst richten. Ihre Einhaltung ist aber vom Bundesverfassungsgericht zu überwachen. Wenn eine Einschränkung der freien Berufswahl auf der "letzten Stufe" (der objektiven Zulassungsvoraussetzungen) in Frage steht, hat das Bundesverfassungsgericht deshalb zunächst zu prüfen, ob ein überragendes Gemeinschaftsgut gefährdet ist und ob die gesetzliche Regelung der Abwehr dieser Gefahr überhaupt dienen kann. Es muß aber ferner auch prüfen, ob gerade dieser Eingriff zum Schutz jenes Gutes zwingend geboten ist, mit anderen Worten, ob der Gesetzgeber diesen Schutz nicht mit Regelungen auf einer vorausgehenden Stufe hätte durchführen können.
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Gegen die Prüfung in der zuletzt genannten Richtung ist eingewandt worden, daß sie über die Kompetenz eines Gerichts hinausgehe: ein Gericht könne nicht beurteilen, ob eine bestimmte gesetzgeberische Maßnahme geboten sei, weil es nicht wissen könne, ob es andere gleich wirksame Mittel gebe und ob sie für den Gesetzgeber realisierbar seien; das lasse sich nur übersehen, wenn man die gesamten zu ordnenden Lebensverhältnisse, aber auch die politischen Möglichkeiten der Gesetzgebung kenne. Diese Auffassung, die vor allem aus praktischen Erwägungen der Prüfungsbefugnis des Bundesverfassungsgerichts enge Grenzen ziehen möchte, wird gelegentlich theoretisch mit dem Hinweis unterbaut, daß das Gericht durch Inanspruchnahme einer so weitgehenden Prüfungsbefugnis in die Sphäre des Gesetzgebers übergreifen und damit einen Verstoß gegen das Prinzip der Gewaltenteilung begehen würde.
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Das Bundesverfassungsgericht kann dieser Ansicht nicht zustimmen.
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Dem Gericht ist der Schutz der Grundrechte gegenüber dem Gesetzgeber übertragen. Wenn sich aus der Auslegung eines Grundrechts Grenzen für den Gesetzgeber ergeben, muß das Gericht ihre Einhaltung überwachen können; es darf sich dieser Aufgabe nicht entziehen, wenn anders es nicht die Grundrechte praktisch zum guten Teil entwerten und seiner ihm vom Grundgesetz zugewiesenen Funktion ihren eigentlichen Sinn nehmen will.
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Die in diesem Zusammenhang oft aufgestellte Forderung, zwischen mehreren gleichgeeigneten Mitteln müsse der Gesetzgeber frei wählen können, würde das besondere hier in Frage stehende Problem verfehlen. Sie hat den (normalen) Fall eines Grundrechts im Auge, das in sich keine abgestuften Schutzbereiche enthält (wie etwa in BVerfGE 2, 266). Hier ist der Gesetzgeber allerdings in der Wahl zwischen mehreren gleichgeeigneten gesetzlichen Maßnahmen - innerhalb bestimmter Grenzen - frei, weil sie alle dasselbe Grundrecht in seinem einheitlichen, nicht in sich gestuften Gehalt treffen. Wenn es sich aber um ein Grundrecht handelt, das in sich Bereiche schwächeren und stärkeren Freiheitsschutzes enthält, dann muß jedenfalls verfassungsgerichtlich nachprüfbar sein, ob die Voraussetzungen für eine Regelung auf der Stufe vorliegen, wo die Freiheit am stärksten geschützt ist; mit anderen Worten, es muß geprüft werden können, ob gesetzliche Maßnahmen auf den vorausliegenden Stufen nicht ausgereicht hätten, ob also der tatsächliche Eingriff "zwingend geboten" war. Wollte man dem Gesetzgeber auch die freie Wahl zwischen "gleichgeeigneten Mitteln" lassen, die verschiedenen Stufen angehören, so könnte das praktisch dazu führen, daß gerade die das Grundrecht am stärksten beschränkenden Eingriffe, die wegen ihrer drastischen Wirkung zur Erreichung des erstrebten Zieles besonders geeignet sind, am häufigsten gewählt würden und dann ungeprüft hingenommen werden müßten. Ein wirksamer Schutz gerade des Freiheitsbereiches, den Art. 12 Abs. 1 GG am nachhaltigsten schützen will, wäre dann nicht mehr gewährleistet.
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Bundesgerichtshof und Bundesverwaltungsgericht folgen derselben grundsätzlichen Auffassung. Auch sie sehen es deshalb als ihre Aufgabe an zu prüfen, ob der schärfste Eingriff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG, nämlich die Einführung objektiver Zulassungsvoraussetzungen, "zwingend geboten" ist.
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Sie nehmen diese Prüfung allerdings auf der Grundlage anderer rechtlicher Konstruktionen vor. Diesen kann das Bundesverfassungsgericht nicht beitreten. Namentlich geht es nicht an, mit dem Bundesverwaltungsgericht anzunehmen, die unabweisbare Notwendigkeit einer gesetzlichen Maßnahme müsse deshalb geprüft werden, weil von ihrer Anerkennung die Zulässigkeit eines Eingriffs in den Wesensgehalt des Grundrechts abhänge (BVerwGE 2, 85 (87); 4, 167 (171 f.)). Denn der Wesensgehalt eines Grundrechts darf nach dem klaren Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 GG "in keinem Falle" angetastet werden; die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein solcher Eingriff ausnahmsweise trotzdem zulässig sei, ist gegenstandslos. Aber auch der Auffassung des Bundesgerichtshofs (vgl. etwa BGHSt 4, 375 (377); DÖV 1955 S. 729 (730)) kann sich das Bundesverfassungsgericht nicht anschließen, weil sie geeignet ist, den Wesensgehalt der Grundrechte zu relativieren (vgl. die Darstellung bei Klein-v. Mangoldt, Anm. V 4 d zu Art. 19 GG - S. 557 ff. -).


89

Auf diese anderen Ausgangspositionen kommt es jedoch für die hier zu behandelnde Frage nicht an. Entscheidend ist allein: Beide oberen Bundesgerichte nehmen mit Selbstverständlichkeit die Befugnis in Anspruch zu prüfen, ob dieser qualitativ stärkste Einbruch in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschützte Freiheitssphäre des Individuums "zwingend geboten", "unabweisbar notwendig" ist.
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Diese Prüfung läßt sich auch durchführen. Dabei kann sich das Gericht freilich nicht damit zufrieden geben, daß Ziel und Zweck der gesetzlichen Regelung nur allgemein und schlagwortartig bezeichnet werden und der freiheitsbeschränkende Eingriff als Mittel zur Erreichung dieser Ziele nicht völlig ungeeignet erscheint. Der Inhalt des zur Prüfung stehenden Gesetzes und die für seine Gestaltung maßgebend gewesenen Erwägungen des Gesetzgebers müssen vielmehr im einzelnen analysiert werden. Das setzt naturgemäß voraus, daß das Gericht - notfalls mit Hilfe von Sachverständigen - sich einen möglichst umfassenden Einblick in die durch das Gesetz zu ordnenden Lebensverhältnisse verschafft. Gerade dadurch wird sich oft ergeben, daß es möglich ist, größere Lebenszusammenhänge, die bisher in begrifflich undeutlicher Zusammenfassung als "Gegenstand" einer gesetzgeberischen Regelung angegeben waren, in einzelne klarer erfaßbare Sachverhalte aufzulösen und sie so unter Ausschaltung subjektiver Wertungen auch für ein Gericht beurteilbar zu machen. Die Beurteilung hypothetischer Kausalverläufe, die den Normierungen des Gesetzgebers zugrunde liegen, auf ihre größere oder geringere Wahrscheinlichkeit hin ist eine Aufgabe, die ihrer Art nach auch vom Richter erfüllbar ist. Selbstverständlich werden bei dieser Prüfung die Erfahrungsgrundlagen, Erwägungen und Wertungen des Gesetzgebers für das Bundesverfassungsgericht stets. von größter Bedeutung sein; wo sie nicht entkräftet werden, dürfen sie die Vermutung der Richtigkeit für sich in Anspruch nehmen. Andererseits aber muß die Pflicht zum Schutz des Grundrechts das Gericht daran hindern, die Auffassungen des Gesetzgebers, der legitimerweise auch andere Ziele als die des Grundrechtsschutzes verfolgt, ohne weiteres zu akzeptieren und seine Maßnahmen als unvermeidliche Beschränkungen des Grundrechts hinzunehmen.
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Wie der Bundesgerichtshof und das Bundesverwaltungsgericht hält sich auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof im Rahmen des Art. 98 der bayerischen Verfassung für befugt und befähigt zu prüfen, ob die Einschränkung eines Grundrechts durch Gesetz "zwingend erforderlich" sei (vgl. etwa VGH n.F. 9 II 158 (177 f.) und die dort angegebenen Entscheidungen).
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Es mag schließlich darauf hingewiesen werden, daß schon der Staatsgerichtshof für das Deutsche Reich, wenn er über die Gültigkeit von Notverordnungen zu entscheiden hatte, grundsätzlich Fragen ähnlicher Art prüfte, wie etwa die, ob eine Notverordnung "dringlich" und "notwendig", ob "eine so weitgehende Einschränkung der Gemeinderechte dringlich erforderlich" gewesen sei, ob ein "ungewöhnlicher Notstand" vorgelegen habe (vgl. Lammers-Simons I 267 (272 f.), 276 (284 f.), 398 (404); II 51 (57 ff.), 69).
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Haben mithin schon bisher die Gerichte es als rechtlich geboten und tatsächlich möglich erkannt, zum Schutz der Freiheit des Bürgers Gesetze unter gewissen Voraussetzungen auf ihre Notwendigkeit zu prüfen, so kann eine solche Prüfung dem Bundesverfassungsgericht noch weniger entzogen sein; denn ihm ist vor allem durch das Institut der Verfassungsbeschwerde - der Schutz der Grundrechte gerade gegenüber dem Gesetzgeber anvertraut, und es ist kraft seiner allgemeinen Stellung als Verfassungsorgan und Gericht für verfassungsrechtliche Fragen dem Vorwurf unberechtigten Eingriffs in die Gesetzgebungssphäre weit weniger ausgesetzt als die anderen Gerichte.



V.
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Zweck des Art. 3 Abs. 1 ApothekenG ist es nach der Äußerung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, "einer schrankenlosen Vermehrung der Zahl der Apotheken, die in ihrer Auswirkung eine Verschlechterung der Arzneimittelversorgung bedeuten würde, vorzubeugen, indem eine aus gesundheitspolitischen Gründen notwendige Grenze für die Errichtung neuer Apotheken gesetzt wird". Dieser Gedankengang kehrt bei der Begründung aller Regelungen wieder, die - mit welchem System auch immer - im Ergebnis eine Beschränkung der Zahl der Apotheken herbeiführen wollen (vgl. etwa Begründung zum Entwurf eines Bundesgesetzes über das Apothekenwesen, BT III/1957 Drucks. 35 S. 10). Der Vertreter Bayerns hat in der mündlichen Verhandlung ausgeführt, der Art. 3 habe - wie die frühere Regelung immer nur den Sinn und den Zweck gehabt, "den Apothekerstand gesund zu erhalten und damit zugleich der Volksgesundheit zu dienen". Im einzelnen werden dabei folgende Erwägungen angestellt:
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Die Freigabe der Gründung neuer Apotheken wird zu einer starken Vermehrung der Apotheken im ganzen führen; auch wird eine ungleichmäßige Verteilung der Apotheken eintreten, da die neuen Betriebe in den größeren Städten und hier wieder im Stadtkern sich zusammendrängen; die starke Vermehrung der Apotheken an einzelnen Orten wird einen scharfen Konkurrenzkampf zur Folge haben, der die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit vieler Apotheken empfindlich schmälern wird; diese Apotheken werden ihre gesetzlichen Verpflichtungen hinsichtlich Vorratshaltung, Rezeptpflicht, Güteprüfung, Einhaltung bestimmter Preise, Beschäftigung qualifizierten Personals, ständiger Dienstbereitschaft usw. kaum noch erfüllen können, jedenfalls besteht die Gefahr, daß sie in dem Bestreben, den Umsatz zu steigern, diese Pflichten vernachlässigen; die Vermehrung der Verkaufsstellen wird ein Überangebot an Arzneimitteln durch Werbung bei der Bevölkerung hervorrufen und damit die "Tablettensucht" fördern; dies alles beeinträchtigt die ordnungsmäßige Arzneimittelversorgung der Bevölkerung und schädigt damit - im weiteren Verlauf - die Volksgesundheit. Ein wirksames Mittel, dieser gefährlichen Entwicklung von vornherein zu begegnen, ist eine gewisse Beschränkung der Zahl der Apotheken, die ihre wirtschaftliche Leistungsfähigkeit für die Erfüllung ihrer gesetzlichen Verpflichtungen sicherstellt.
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Unbestritten ist, daß die Volksgesundheit ein wichtiges Gemeinschaftsgut ist, dessen Schutz Einschränkungen der Freiheit des Einzelnen zu rechtfertigen vermag; unbestritten auch, daß eine geordnete Arzneimittelversorgung zum Schutz der Volksgesundheit unumgänglich ist. Als "geordnet" wird dabei eine Versorgung angesehen werden können, die sicherstellt, daß die normalerweise, aber auch für nicht allzu fernliegende Ausnahmesituationen benötigten Heilmittel und Medikamente in ausreichender Zahl und in einwandfreier Beschaffenheit für die Bevölkerung bereitstehen, zugleich aber einem Mißbrauch von Arzneimitteln nach Möglichkeit vorbeugt. Es kann unterstellt werden, daß der bayerische Gesetzgeber mit seiner Regelung dieses Ziel vor Augen hatte, wenngleich in den Begründungen der - damit nur in mittelbarem Zusammenhang stehende - berufspolitische Gedanke des Schutzes des Standes und der Institution "Apotheke" im hergebrachten Sinn nicht zu überhören ist.
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Die entscheidende Frage ist mithin, ob bei Wegfall der Niederlassungsbeschränkungen des bayerischen Apothekengesetzes mit hinreichender Wahrscheinlichkeit die Entwicklung im obenbezeichneten Sinn verlaufen und dadurch die geordnete Arzneiversorgung so gestört würde, daß eine Gefährdung der Volksgesundheit zu befürchten wäre.
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Das Bundesverfassungsgericht hat sich nicht davon zu überzeugen vermocht, daß diese Gefahr droht.
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Das Gericht hat zunächst nicht an der Tatsache vorbeigehen können, daß in anderen, der Bundesrepublik Deutschland zivilisatorisch vergleichbaren Staaten volle Niederlassungsfreiheit besteht, ohne daß deshalb von einer Gefährdung der Volksgesundheit durch Mängel der Arzneiversorgung ernstlich die Rede sein könnte. Im einzelnen mögen die Verhältnisse in mancher Hinsicht verschieden sein. Doch gibt es - jedenfalls in Europa - überall den wissenschaftlich vorgebildeten Apotheker als besonderen Stand mit strengen Berufspflichten, die Apotheke als "Offizin" mit vorgeschriebener Einrichtung, die staatlich festgesetzten Preise für Arzneimittel (Arzneitaxe). Die Verbrauchsgewohnheiten der Bevölkerung sind nicht nennenswert verschieden; überall nimmt die Rezeptur zugunsten der fertig verpackten Erzeugnisse der pharmazeutischen Industrie ab, überall besteht eine gewisse Konkurrenz der Drogerien und anderer Verkaufsstellen.
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Aufschlußreich war für das Gericht vor allem das Beispiel der Schweiz, deren Apothekenwesen - wenigstens im deutschsprachigen Gebiet - besonders viele Gemeinsamkeiten mit dem deutschen aufweist. Die beiden Schweizer Sachverständigen haben bei ihrer eingehenden Schilderung auf diese und jene Mängel im Schweizer Apothekenwesen hingewiesen, die übrigens zum Teil mit der topographischen Eigenart des Landes zusammenhängen. Würdigt man aber ihre Ausführungen im ganzen, so kann keine Rede davon sein, daß die Niederlassungsfreiheit in der Schweiz eine Lage herbeigeführt hätte, durch die gefährliche Schäden für die Volksgesundheit entstanden oder für die Zukunft zu befürchten wären. Diesen Eindruck hat das Gericht besonders aus den Ausführungen des Sachverständigen Dr. Sauter gewonnen, der in seiner amtlichen Stellung als Direktor des Eidgenössischen Gesundheitsamtes besonders berufen ist, die Entwicklung unter dem Gesichtspunkt zu beurteilen, ob der Volksgesundheit im ganzen Gefahren drohen.
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Wenn das in der mündlichen Verhandlung verlesene Schreiben der Federation Internationale Pharmaceutique vom 31. Dezember 1949 die Länder mit Niederlassungsfreiheit denen gegenüberstellt, die diese Freiheit beschränkt haben, und zum Ergebnis kommt, beide Systeme seien an sich denkbar und keines sei dem andern unbedingt vorzuziehen, so läßt sich auch daraus mindestens schließen, daß nach Ansicht dieses sachverständigen internationalen Gremiums nicht dem einen dieser Systeme, der Niederlassungsfreiheit, bereits von Haus aus die Tendenz innewohnt, Störungen der ordnungsmäßigen Arzneimittelversorgung der Bevölkerung hervorzurufen und damit die Volksgesundheit zu gefährden.
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Indessen muß doch geprüft werden, ob besondere Gründe in Deutschland, hier besonders in Bayern, eine andere Entwicklung erwarten lassen.
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Ausgangspunkt aller solcher Voraussagen ist die Annahme, daß bei Niederlassungsfreiheit eine starke Vermehrung der Zahl der Apothekenbetriebe eintreten wird; häufig wird von "uferloser", "hemmungsloser", "schrankenloser" Vermehrung gesprochen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stellt sich für das Bundesverfassungsgericht die Lage wie folgt dar:
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1. Die Niederlassungsfreiheit wird selbstverständlich eine Vermehrung der Apotheken zur Folge haben. Das ist an sich keineswegs bedenklich. Die zuständigen bayerischen Stellen gehen selbst davon aus, daß auch bei Weitergeltung des Apothekengesetzes - namentlich bei der von der Bayerischen Staatsregierung vertretenen Auslegung des Artikels 3 - eine Vermehrung der Apotheken über die zur Versorgung der Bevölkerung erforderliche Zahl hinaus eintreten werde. In jeder Neuerrichtung sehen sie grundsätzlich zunächst sogar eine Verbesserung der Arzneimittelversorgung der Bevölkerung. Sie berufen sich auf ihre weitherzige Zulassungspraxis auch, um darzutun, daß die in Artikel 3 liegende Beschränkung des freien Berufszugangs nur geringfügig sei, und weisen z. B. darauf hin, daß in den 13 Monaten vom 30. Mai 1956 bis 1. Juli 1957 in Bayern 46 Betriebserlaubnisse für neu zu errichtende Apotheken erteilt und nur 6 Neuerrichtungen abgelehnt worden seien.
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Es kommt sonach darauf an, wie das Ausmaß der Vermehrung zu beurteilen ist. Die Zahlen aus der kurzen Periode der Niederlassungsfreiheit in der amerikanischen Besatzungszone sind nach allgemeinem Urteil nicht beweiskräftig. Einmal bewirkt erfahrungsgemäß das Fallen bisher vorhandener Berufsschranken in der ersten Zeit stets einen lebhaften Andrang zu dem freigegebenen Beruf, zum andern bestand bei Einführung der Niederlassungsfreiheit ein ungewöhnlich starker Nachholbedarf, da im Kriege und unmittelbar nachher keine Apotheken gegründet worden waren und überdies die Bevölkerung nach 1945 vor allem durch die Aufnahme der Vertriebenen rasch und erheblich anwuchs. Schließlich hat der allgemeine wirtschaftliche Aufschwung zur Gründung neuer Apotheken ermutigt, sie aber auch nachträglich wirtschaftlich gerechtfertigt. In Bayern sind in dieser Zeit 436 neue Apotheken - gegenüber einem Bestand von vorher 768 - errichtet worden; davon sind etwa 50 % "Flüchtlingsapotheken", deren Gründung durch Lastenausgleichsmittel erleichtert, vielfach erst ermöglicht wurde. Obwohl auch nach Inkrafttreten des Apothekengesetzes eine weitere nicht unbeträchtliche Zahl von Apotheken gegründet worden ist, läßt sich eine Übersetzung mit Apotheken nicht feststellen. Die bayerische Verwaltung sieht es als angemessen an, wenn im Landesdurchschnitt auf etwa 7-8000 Einwohner eine Apotheke trifft (Art. 3 der Vollzugsbekanntmachung zum Apothekengesetz vom 15. Juli 1952, Staatsanzeiger Nr. 30). In Bayern kam am 31. Dezember 1955 (also lange nach Abschluß der Periode der Niederlassungsfreiheit) auf 7282 Einwohner eine Apotheke. Auch heute besteht selbst nach dem zurückhaltenden Urteil des Sachverständigen Prof. Dr. Schlemmer in Bayern ein "erträgliches Verhältnis" zwischen der Zahl der Apotheken und der von ihnen zu versorgenden Bevölkerung. Dem entspricht es, daß trotz der großen Zahl von Neuerrichtungen wirtschaftliche Fehlgründungen kaum festzustellen waren; zu Konkursen von Apotheken ist es nicht, zur Konkursreife nur in Ausnahmefällen gekommen.
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Nun ist mit Sicherheit anzunehmen, daß auch bei Fortdauer der Niederlassungsfreiheit die Vermehrung der Apotheken nicht in gleichem Maße angehalten hätte; das ergibt sich daraus, daß bereits während der beiden letzten Jahre der Niederlassungsfreiheit die Zahl der Anträge merklich zurückgegangen ist. Nichts spricht deshalb dafür, daß bei Wegfall der Lenkungsbefugnisse der Verwaltungsbehörden eine "uferlose" Vermehrung der Apotheken eintreten würde. Vielmehr werden nun wirtschaftliche Erwägungen bei den Entschlüssen der Berufsangehörigen die entscheidende Rolle spielen. Die Verantwortung für die Gründung einer neuen Apotheke wird freilich schwerer auf dem Apotheker lasten, wenn ihn nicht die Verwaltungsbehörde "in seinem eigenen Interesse davor bewahrt", eine nicht lebensfähige Apotheke zu errichten (was der angegriffene Bescheid der Regierung als Aufgabe der Verwaltung ansieht). Er konnte bisher damit rechnen, daß er bei einer an der Grenze des wirtschaftlich Möglichen liegenden Gründung durch die Verwaltungsbehörde wenigstens vor der Entstehung weiterer Apotheken in seinem künftigen "Einzugsgebiet" geschützt werden würde. Bei Niederlassungsfreiheit muß er die wirtschaftlichen Chancen des Betriebs allein beurteilen und dabei in Rechnung stellen, daß möglicherweise auch andere Apotheker sich in derselben Gegend niederlassen werden. Das erfordert sorgfältige Kalkulation und "Marktanalyse". Andererseits hat gerade der Apotheker mannigfache Möglichkeiten, sich des sachkundigen Rates seiner Standesvertretungen (Apothekervereine und Apothekerkammern) und der Behörden zu bedienen. Es ist daher unwahrscheinlich, daß die von einigen Sachverständigen hervorgehobene "Gründungsfreudigkeit" der Apotheker sich über alle wirtschaftliche Vorsicht und Vernunft hinwegsetzen wird. Das würde ein Maß von "Wirtschaftsblindheit" voraussetzen, das bei dem Apothekerstand im ganzen ebensowenig unterstellt werden kann wie bei anderen Gewerbetreibenden, denen - auch bei fehlender wirtschaftstheoretischer Vorbildung - die Fähigkeit, die Chancen einer Geschäftsgründung zu beurteilen, ohne weiteres zugetraut wird. Allerdings haben mehrere Sachverständige auf das (im Durchschnitt) mangelhafte wirtschaftliche Urteilsvermögen der Apotheker hingewiesen. Wie wenig sich aber auf ein so allgemeines Urteil ein sicherer Schluß gründen läßt, zeigt die klar das Gegenteil bekundende Ansicht des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, das die von ihm mitgeteilten Gründungszahlen aus den Jahren 1956/57 als einen Beweis dafür ansieht, "daß die tatsächlichen ökonomischen Möglichkeiten für eine Neuerrichtung von den Bewerbern im allgemeinen richtig beurteilt werden". Es ist nicht einzusehen, warum dieses richtige wirtschaftliche Urteil zwar bei dem bisherigen Zulassungssystem den Entschluß zur Antragstellung, nicht aber bei freier Niederlassung den Entschluß zur Neuerrichtung einer Apotheke bestimmen sollte.
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Es kommt hinzu, daß - abgesehen von der Gestaltung der jeweiligen konkreten örtlichen und persönlichen Verhältnisse einige allgemeine Umstände eine "uferlose" Vermehrung der Apotheken auch bei Gründungsfreiheit nicht als wahrscheinlich erscheinen lassen:
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a) Wenn man in der starken Zunahme der Zahl der Apotheken seit 1948 u. a. eine Folge der raschen Aufwärtsentwicklung der Wirtschaft im ganzen sieht, so muß, wenn das stürmische Anfangstempo dieser Entwicklung abklingt, bei wirtschaftlich vernünftiger Denkweise der Berufsangehörigen die Zahl der Gründungen zurückgehen. Die allgemeine Hochkonjunktur, die sich in der - noch immer anhaltenden (vgl. etwa PharmZtg. 1958, 285, 308, 409) - Steigerung der Umsatzwerte der Apotheken spiegelt, konnte bisher zu einer optimistischeren Beurteilung der Aussichten einer Neugründung führen. Es kann nicht angenommen werden, daß Anzeichen für ein Nachlassen der Konjunkturwelle von den Apothekern übersehen werden, da auch die Fachorgane laufend darüber berichten.
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b) Die Gründung einer Apotheke erfordert hohe Investitionen. Der Investitionsbedarf für die Einrichtung einer neuen Apotheke wird von den Sachverständigen auf mindestens 50 000 DM (nach Ansicht des hier besonders sachkundigen Sachverständigen Lauer sogar auf 72 000 - 75 000 DM) veranschlagt. Die Vorschriften über die Ausstattung der Apotheken mit Einrichtung und Geräten können nicht umgangen werden, weil die Verwaltungsbehörde die Apotheke "abnehmen" muß, bevor der Betrieb eröffnet werden darf (Art. 12 Abs. 2 ApothekenG). Die Sachverständigen haben weiter ausgeführt, daß eine neue Apotheke erst bei einem voraussichtlichen Umsatz von 15.0000 - 20.0000 DM "gründungsfähig" sei; nach Sättigung des Nachholbedarfs wird aber ein Umsatz in dieser Höhe wohl nur noch ausnahmsweise als gesichert angesehen werden können. Daraus ergibt sich, welch hohes Risiko bei Neuerrichtung einer Apotheke eingegangen wird. Viele Apotheker werden erwägen, ob ihm nicht eine gut bezahlte Angestelltenstellung vorzuziehen ist.
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c) Die Nachwuchslage des Berufs setzt der Zahl der Apothekengründungen natürliche Grenzen. Im Beruf des Apothekers gibt es keine "Außenseiter"; andererseits qualifiziert die Ausbildung als Apotheker nicht für einen anderen Beruf als den des Apothekenleiters, Mitarbeiters in der Apotheke oder Industrieapothekers. So läßt sich die zahlenmäßige Entwicklung verhältnismäßig gut übersehen. Zur Zeit besteht nach übereinstimmen dem Urteil der Sachverständigen Nachwuchsmangel, vor allem Mangel an approbierten Apothekern, so daß es schwierig ist -selbst bei übertariflicher Bezahlung-, die benötigte Zahl von Mitarbeitern zu finden oder etwa bei plötzlichen Todesfällen die vorläufige Weiterführung eines Betriebs zu sichern. Auch wird darauf hingewiesen, daß der Anteil der weiblichen Studierenden überwiegt und noch weiter steigt; von ihnen gelangt erfahrungsgemäß ein weit kleinerer Teil zum selbständigen Apothekenbesitz als von den männlichen Studierenden. Die etwa 1000 approbierten Apotheker, die zur Zeit jährlich in den Beruf treten, könnten zwar den natürlichen Nachwuchsbedarf decken; da aber die pharmazeutische Industrie und der öffentliche Dienst einen Teil von ihnen aufnehmen und von den weiblichen Approbierten ein großer Teil durch Heirat wieder ausscheidet, wird im ganzen mit einer Verschlechterung der Nachwuchslage gerechnet (vgl. die Angaben von Drost auf dem Deutschen Apothekertag in Bad Wiessee 1957, Beil. zur PharmZtg. 1958, 33 f.).
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Bei dieser Sachlage ist für eine übersehbare Zukunft nicht anzunehmen, daß ein nennenswerter Teil des Nachwuchses im Beruf nicht aufgenommen werden kann und daß von diesen "überschüssigen" Kräften in größerem Umfang eine Tendenz zu wirtschaftlich unvernünftigen Gründungen ausgehen wird. Auf längere Sicht aber werden für die Entwicklung der Nachwuchslage auch die rechtliche Ordnung des Niederlassungswesens und die sich hiernach ergebenden Berufsaussichten von Bedeutung sein. Nichts spricht dafür, daß sich auf die Dauer der Nachwuchs nicht dem tatsächlichen Bedarf anpassen wird, wie es auch in der Schweiz der Fall ist.
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2. Es kann davon ausgegangen werden, daß bei freier Niederlassung mehr Apotheken in den größeren Städten als auf dem Land und in Kleinstädten entstehen werden. Auch das ist eine natürliche und zunächst nicht bedenkliche Erscheinung; sie hat naheliegende Gründe. In den größeren Städten bestehen noch immer zahlreiche große Apotheken mit überdurchschnittlichem Umsatz, so daß die Chance einer neuen Apotheke, einen Teil dieses Umsatzes an sich zu ziehen, noch verhältnismäßig groß ist oder doch so erscheint; die seßhafte Bevölkerung wächst in den Städten rascher als auf dem Lande, dazu tritt die infolge der Motorisierung sich ständig steigernde Fluktuation durch den Pendlerverkehr der Berufstätigen und den Reiseverkehr. Diese Umstände haben dazu geführt, daß auch seit Inkrafttreten des bayerischen Apothekengesetzes weit mehr Betriebserlaubnisse für große Städte als für ländliche Gebiete erteilt worden sind; nach Angabe des Sachverständigen Dr. Weidenbach entfielen z. B. von 40 in einem bestimmten Zeitraum in Oberbayern erteilten Erlaubnissen allein 25 auf München, von den übrigen noch ein Teil auf Städte mit starkem Bevölkerungszuwachs. Das zeigt, daß der "Trend nach der Stadt" auch nach dem Urteil der Behörden als solcher unbedenklich ist, bisher jedenfalls kein unerträgliches Maß angenommen und sicherlich die Volksgesundheit im ganzen nicht geschädigt hat. Ohne weiteres rechtfertigt er sich dort, wo er einer entsprechenden Bewegung der Bevölkerung folgt; hier ermöglicht die Niederlassungsfreiheit sogar eine raschere Anpassung an den Wechsel der Bevölkerungsdichte als ein System, das die Verlegung der Apotheke vom Ermessen der Verwaltungsbehörde abhängig macht.
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Es ist nicht anzunehmen, daß bei Erreichung einer gewissen Sättigung in den Städten planlos weitere Neugründungen vorgenommen werden. Wirtschaftliche Erwägungen der oben dargestellten Art werden dem entgegenwirken und die Bewerber veranlassen, sich weniger versorgten Gebieten zuzuwenden- namentlich wird dann kaum ein Apotheker eine einigermaßen gesicherte Existenz auf dem Lande (unter Preisgabe des Geschäftswerts) aufgeben, um seine Apotheke in die Stadt zu verlegen. Beobachtungen hinsichtlich einer Verlangsamung des Drangs nach der Stadt sind übrigens bereits gemacht worden.
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Auch in der Schweiz ist eine Häufung der Apotheken in den Zentren der großen Städte festzustellen. Nach dem Urteil der beiden Sachverständigen bestehen jedoch auch in den Vorstädten genügend Apotheken; ebenso ist die Versorgung der Bevölkerung auf dem Lande gesichert, vielleicht mit Ausnahme der entlegenen und dünn besiedelten Gebirgstäler, wofür sich in Deutschland Parallelen kaum finden.
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Ernsthafte Anzeichen einer Störung der geordneten Arzneiversorgung durch Zusammenballung der Apotheken an größeren Orten hat das Bundesverfassungsgericht nicht erblicken können, zumal die geringere Dichte des Apothekennetzes auf dem Lande durch die sich ständig verbessernden Verkehrsverhältnisse weithin ausgeglichen wird. Wer bereits in der nicht völlig gleichmäßigen Verteilung der Apotheken über das Staatsgebiet eine Gefährdung der ordnungsmäßigen Versorgung sehen wollte, könnte auch die Regelung des bayerischen Apothekengesetzes nicht als ausreichend anerkennen; er müßte folgerichtig die Rückkehr zum System der Personalkonzession fordern, bei dem die Behörde von sich aus bestimmt, wo neue Apotheken errichtet werden sollen.
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3. Wenn die Gefahr einer "hemmungslosen" Vermehrung der Apotheken - sei es auch nur an einzelnen Orten - für eine absehbare Zukunft nicht besteht, verlieren die an einen solchen Zustand anknüpfenden Befürchtungen ihre Bedeutung. Fraglich könnte nur sein, ob eine mit der Freigabe der Niederlassung verbundene größere Vermehrung der Apotheken bereits eine generelle Gefahrenlage schafft, die bei Aufrechterhaltung der jetzigen Regelung nicht eintreten würde, obwohl auch diese nach den bisherigen Erfahrungen zu einer nicht unerheblichen Vermehrung der Apotheken geführt hat und weiter führen würde. Nach der Überzeugung des Gerichts werden die hier vermuteten Gefahren überschätzt.
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a) Es wird behauptet, die Leistungsfähigkeit vieler Apotheken werde bei "ungeregelter" Vermehrung so abnehmen, daß die gesetzlichen Verpflichtungen nicht erfüllt werden könnten. Es haben sich aber keine objektiven Kriterien dafür finden lassen, wann diese Gefahrengrenze erreicht sein soll, ganz abgesehen davon, daß "die gesetzlichen Verpflichtungen" des Apothekers keine feste, auch für die Zukunft unabänderliche Größe darstellen, wie noch in anderem Zusammenhang zu zeigen ist. Sowohl eine Mindesteinwohnerzahl des "Einzugsgebietes" wie eine nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen ermittelte durchschnittliche "Rentabilitätsschwelle" erweisen sich hier als ungeeignet. Die Mindesteinwohnerzahl ist schon deshalb ein unsicherer Maßstab, weil die Bevölkerung vielerorts, besonders in der Nähe größerer Städte und Industriezentren, stark fluktuiert und von einem festen "Einzugsgebiet" einer Apotheke im früheren Sinne kaum noch die Rede sein kann. Der Sachverständige Pharmazierat Dr. Weidenbach hat denn auch bekundet, daß die in Bayern zugrunde gelegte Meßzahl von 7-8000 Einwohnern eine erhebliche Sicherheitsspanne enthält, was indirekt dadurch bestätigt wird, daß in anderen Ländern mit viel geringeren Mindesteinwohnerzahlen gerechnet wird (in Frankreich z. B. mit 2-3000 Einwohnern, je nach Größe der Gemeinde).
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Allgemeine betriebswirtschaftliche Rentabilitätsberechnungen, wie sie dem Gericht in diesem Zusammenhang vorgetragen worden sind, können naturgemäß nur zu durchschnittlichen Aussagen kommen. Der Status der einzelnen Apotheke hängt stets von einer Reihe besonderer Umstände ab, die sich zum Teil zahlenmäßiger Bewertung überhaupt entziehen (persönliche Eigenschaften, familiäre und besondere wirtschaftliche Verhältnisse des Apothekers, Anteil des Krankenkassenumsatzes, Möglichkeit der Ausdehnung des Betriebs auf "betriebsübliche" Waren u. dgl.). So kann man nicht eine bestimmte Umsatzhöhe als Gefahrengrenze in dem Sinn ansehen, daß eine diesen Umsatz nicht erreichende Apotheke nicht mehr in der Lage sei, ihre gesetzlichen Pflichten zu erfüllen; die Praxis zeigt, daß eine beträchtliche Zahl von Apotheken, die (z. T. erheblich) unter dieser Umsatzgrenze bleiben, noch bestehen und ihren Verpflichtungen gerecht werden können.
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Selbstverständlich gibt es für die einzelne Apotheke eine untere Grenze, bei deren Unterschreitung sie objektiv schlechterdings nicht mehr in der Lage wäre, die Vorschriften für einen ordnungsmäßigen Apothekenbetrieb zu erfüllen. Daß Apotheken, die nicht einmal diese Umsatzgrenze erreichen, gegründet oder weitergeführt werden, ist aber allgemein nicht zu erwarten. Vereinzelt mögliche, wirtschaftlich ganz unvernünftige Entschlüsse von Apothekern darf der Gesetzgeber nicht zur Grundlage einer generellen Zulassungsbeschränkung machen. Für die Regel wird gelten, daß der Apotheker bei seinen wirtschaftlichen Überlegungen die Faktoren des Einzelfalles genügend berücksichtigt und daß es deshalb generell nur zu Gründungen kommen wird, deren Umsätze eindeutig über jener "absoluten Gefahrengrenze" liegen.
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Schließlich läßt sich auch nicht allgemein sagen, daß dem allein arbeitenden Apotheker die gewissenhafte Wahrnehmung seiner gesetzlichen Verpflichtungen objektiv nicht möglich sei. Dem widerspricht schon die außerordentlich große Zahl der "Einmann-Betriebe" (fast 50 % nach den Angaben von Drost aaO S. 34, in Bayern nach der Schätzung des Sachverständigen Prof. Dr. Schlemmer mindestens ein Drittel), von denen die weitaus meisten zu Beanstandungen keinen Anlaß gegeben haben.
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Einmann-Apotheken hat es immer in großer Zahl gegeben, namentlich auch bei dem System der Personalkonzession (im Jahre 1936 in Bayern 373 bei insgesamt 831 Apotheken). Auch das bayerische Apothekengesetz müßte zu ihrer Vermehrung führen, wenn, wie es nach der Darstellung des Staatsministeriums des Innern der jetzigen Praxis entspricht, so lange neue Apotheken zugelassen werden, als die neue und die vorhandenen benachbarten Apotheken gerade noch imstande sind, eine ordnungsmäßige Arzneiversorgung durchzuführen. In der Existenz von Einmann-Apotheken als solchen ist also bisher niemals eine Gefahr für die Gesundheit der Bevölkerung erblickt worden; man hat es im Gegenteil als Vorzug der Systeme der Personalkonzession und der gelenkten Niederlassungsfreiheit gerühmt, daß es hier möglich sei, im Interesse der Arzneimittelversorgung auf die Eröffnung von Apotheken auch in solchen ländlichen Gegenden hinzuwirken, in denen nach Lage der Verhältnisse nur Einmann-Apotheken in Betracht kommen. Das zeigt gerade auch die Anwendung des bayerischen Apothekengesetzes gegenüber dem Beschwerdeführer, dem von der Verwaltungsbehörde "im Interesse einer geordneten Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln" die Übernahme einer Landapotheke mit etwa 55 000 DM Umsatz angeboten wurde.
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Sofern im übrigen an einem Orte mehrere Einmann-Apotheken nebeneinander bestehen, entfallen ohnehin die meisten gegen die Einmann-Apotheken erhobenen Bedenken. Denn hier kann auch die Einmann-Apotheke in den Genuß des turnusmäßigen Ausgleichs mit den anderen Apotheken kommen, der dem Apotheker die erforderliche Freizeit und den notwendigen Urlaub - durch vorübergehende Schließung oder Vertretung - ermöglicht.
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Gefahren aus der befürchteten allzu starken Zunahme von Einmann-Apotheken könnten sich also wohl nur in zwei Richtungen ergeben:
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Zunächst könnte die Niederlassungsfreiheit zur Eröffnung von Einmann-Apotheken auch an solchen Orten verleiten, wo schon bisher eine Einmann-Apotheke unter wirtschaftlichen Schwierigkeiten oder mit einer gerade noch ausreichenden Existenzgrundlage besteht. Hier werden sich aber die oben behandelten wirtschaftlichen Überlegungen noch stärker geltend machen, weil - wie alle Sachverständigen übereinstimmend bekundet haben die Neigung, Apotheken auf dem Lande oder in Kleinstädten zu gründen, ohnehin gering ist und deshalb um so geringer sein wird, je zweifelhafter die Chancen der Gründung sind.
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Eine andere Gefahr könnte sich dort ergeben, wo neue Apotheken bestehende größere Apotheken zu Einmann-Apotheken herabdrücken würden. Diese Entwicklung wird aber auch, wie schon gesagt, durch Art. 3 ApothekenG nicht ausgeschlossen.
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Legt man nämlich Art. 3 Abs. 1 Buchst. b des Gesetzes dahin aus, daß die wirtschaftliche Grundlage der benachbarten Apotheken nur dann als beeinträchtigt anzusehen sei, wenn sie unter den normalen Standard einer Einmann-Apotheke herabgedrückt würden, dann würde man dem Gesetz geradezu unterstellen, es nehme in Kauf, daß in Zukunft nur noch Einmann-Apotheken bestehen sollen.
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So wird aber doch wohl das Gesetz nicht auszulegen sein. Das ergibt sich bereits daraus, daß die Zulassungsbehörden sich weitgehend auf Richtzahlen stützen, die - wie bereits erwähnt einen besonderen Sicherheitsfaktor enthalten, so daß sich, wenn auf dieser Grundlage zugelassen wird, je nach örtlicher Lage und persönlicher Tüchtigkeit des Apothekers, verschieden große Apotheken nebeneinander halten können. Auch wird sich wohl sagen lassen, daß die wirtschaftliche Grundlage einer bestehenden Großapotheke im Sinne des § 3 Abs. 1 Buchst. b schon dann beeinträchtigt sein kann, wenn - ohne Möglichkeit einer entsprechenden Senkung der allgemeinen Unkosten - der Umsatz durch Neueröffnungen wesentlich vermindert wird, ohne daß er auch nur annähernd auf den Stand des für eine Einmann-Apotheke üblichen Umsatzes herabgedrückt sein müßte.
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Aber selbst wenn Art. 3 Abs. 1 Buchst. b ApothekenG den Existenzschutz der vorhandenen Apotheken nicht nur auf dem Niveau der Einmann-Apotheke gewährleisten will, so bleibt es doch möglich, daß neue Apotheken dort zugelassen werden, wo sie zwangsläufig bestehenden großen Apotheken Konkurrenz machen, so daß mit der Zeit an Stelle einer oder weniger größerer Apotheken mehrere Einmann-Apotheken entstehen können.
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In keinem Falle können also vom Standpunkt des bayerischen Gesetzes aus die Einmann-Apotheken schlechthin zu verwerfen sein.
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Es ist dabei auch nicht zu übersehen, daß die moderne Entwicklung dem allein arbeitenden Apotheker die Erfüllung seiner Berufspflichten erleichtert hat: Der Rückgang der Rezeptur zugunsten der Abgabe fertig verpackter Arzneimittelerzeugnisse der Industrie (nach Aussage der Sachverständigen macht die Rezeptur durchschnittlich nur noch etwa 10 % des Umsatzes aus, gelegentlich wird bereits von einem "fast völligen Verschwinden der Rezeptur" gesprochen - so Kranzfelder auf dem Deutschen Apothekertag 1957 in Bad Wiessee, aaO S. 37) bedeutet für den Apotheker eine erhebliche Zeitersparnis. Seine Verpflichtung zur Prüfung der von ihm abgegebenen Arzneimittel auf ihre einwandfreie Beschaffenheit spielt deshalb, wie alle Sachverständigen bekundet haben, in der Praxis keine große Rolle mehr. Die leichte Erreichbarkeit anderer Apotheken und der Verteilungsstellen des Großhandels durch die modernen Verkehrsmittel ermöglicht auch dem Inhaber eines kleineren Betriebs eine einfachere und rationellere Lagerhaltung; nach den bayerischen Vorschriften ist denn auch nicht mehr eine bestimmte "series medicaminum" vorgeschrieben, der Apotheker hat lediglich die zur Gewährleistung einer geordneten Arzneiversorgung erforderlichen Arzneimittel in entsprechender Menge vorrätig zu halten.
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b) Das Bundesverfassungsgericht ist nicht davon überzeugt, daß die Niederlassungsfreiheit die Berufsmoral der Apotheker allgemein so gefährden werde, wie das von der Verwaltung befürchtet wird. Verschärfter Konkurrenzkampf mag eine gewisse Versuchung mit sich bringen, Vorschriften zu umgehen, die sich auf den Umsatz hemmend auswirken. Dadurch wird aber der Staat, wenn er einem Beruf im öffentlichen Interesse kostenverursachende Auflagen macht, nicht "Schuldner" des Berufsstandes in dem Sinne, daß er den Berufsangehörigen ein Mindesteinkommen gewährleisten müsse. Auflagen solcher Art gibt es bei vielen Berufen; sie müssen von jedem, der den Beruf ergreift, in die allgemeine wirtschaftliche Kalkulation .einer Berufschancen mit einbezogen werden.
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Im Apothekerberuf sind zudem gegenüber der Versuchung zur Vernachlässigung der Berufspflichten bedeutsame Gegenkräfte wirksam, vor allem die traditionell hohe, durch die sorgfältige Ausbildung gepflegte und dem Nachwuchs vermittelte Berufsmoral des Standes, auf der sein soziales Ansehen beruht. Sie wird lebendig gehalten und wirksam geschützt durch die Standesgerichtsbarkeit, die nach längerer Unterbrechung auch in Bayern wieder neu eingerichtet worden ist. Selbst in der Zeit, in der sie nicht bestand, insbesondere während der Periode der Niederlassungsfreiheit, sind in Bayern Klagen über ein irgendwie gefährliches Sinken der Berufsmoral im ganzen nicht laut geworden. Verstöße gegen die Berufspflichten sind wohl vorgekommen. Doch gibt es sie in allen Berufen, und es ist nichts dafür dargetan, daß sie im Apothekerberuf besonders häufig gewesen seien oder gar ein die Volksgesundheit gefährdendes Ausmaß angenommen hätten. Der Sachverständige Prof. Dr. Schlemmer hat sich zusammenfassend dahin geäußert, daß im gegenwärtigen Zeitpunkt besondere Mängel noch nicht feststellbar seien, der Sachverständige Ministerialrat Dr. Danner hat darüber hinaus bekundet, daß selbst bei den konkursreifen Apotheken Wahrnehmungen über die Zunahme von Verstößen nicht gemacht worden seien.
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Das gleiche Bild zeigt sich übrigens auch in der Schweiz, obwohl dort eine Berufsgerichtsbarkeit in strengem Sinne fehlt.
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Soweit der Gesetzgeber Befürchtungen in dieser Richtung als Motiv für die Beschränkung des Zugangs zum Beruf anführt, kann er nicht überzeugen.
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aa) Die gleiche Gefahr des Sinkens der Berufsmoral würde bei anderen freien Berufen bestehen. Trotzdem wird dort keinerlei Niederlassungsbeschränkung für erforderlich gehalten, vor allem nicht bei den Ärzten, obwohl die nicht zur Kassenpraxis zugelassenen Berufsangehörigen auf die Behandlung des verhältnismäßig kleinen nicht versicherten Teils der Bevölkerung beschränkt sind. Die Versuche, zwischen Ärzten und Apothekern in diesem Punkt relevante Unterschiede aufzuzeigen, leuchten nicht ein: Dem Gesichtspunkt, daß der Apotheker zum Schutz der hohen in seinem Betrieb investierten sachlichen Vermögenswerte sich schwerer entschließen werde, einen unrentablen Betrieb aufzugeben, vielmehr eher versuchen werde, ihn mit unlauteren Praktiken weiterzuführen als der im wesentlichen mit dem Einsatz seiner persönlichen Fähigkeiten arbeitende und daher wirtschaftlich beweglichere Arzt, mag nicht jede Berechtigung fehlen; doch bleibt bestehen, daß auch für den Arzt, besonders den älteren Arzt, die Aufgabe der Praxis und die Rückkehr in ein Abhängigkeitsverhältnis (soweit sie überhaupt ausführbar ist) kein leichter Entschluß ist, dem er zunächst durch Steigerung seiner Einkünfte auch mit unrechten Mitteln zu entgehen versucht sein könnte. Andererseits können von einem seine Standespflichten verletzenden Arzt sehr viel größere, jedenfalls unmittelbarere Gefahren für die Volksgesundheit ausgehen als vom Apotheker; schließlich ist die abschreckende und erzieherische Wirkung der Standesgerichtsbarkeit und der allgemeinen Straf- und Haftungsgesetze für beide Berufe im wesentlichen die gleiche.
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bb) Verstöße gegen Berufspflichten sind durchaus nicht immer die Folge wirtschaftlicher Notlage; häufig werden sie von Berufsangehörigen in gesicherter Position aus Gewinnsucht begangen. Fälle dieser Art müssen zu individueller Ahndung, u. U. zum Ausschluß des Schuldigen aus dem Beruf, führen; sie können nicht als Begründung dafür verwendet werden, moralisch einwandfreien Bewerbern den Zugang zum Beruf zu verschließen.
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cc) Wenn der Gesetzgeber wirklich befürchtete, beim Sinken des Umsatzes einer Apotheke unter ein gewisses, der Erfahrung entnommenes Maß drohe die Gefahr, daß der Apotheker seine Berufspflichten verletze, müßte er konsequenterweise auch die bestehenden Apotheken laufend in ihrer wirtschaftlichen Entwicklung überwachen und namentlich vor jeder Neuerteilung einer Betriebserlaubnis bei Erbgang und Veräußerung prüfen, ob der hiernach zu fordernde Mindestumsatz noch gesichert und ob der Erwerber selbst finanziell leistungsfähig ist. Eine solche Prüfung tritt jedoch nur bei Neuerrichtungen ein und hier sogar auf der viel unsichereren Grundlage einer bloßen Schätzung des voraussichtlichen Umsatzes. Deshalb konnte es der Beschwerdeführer mit Grund als ungereimt empfinden, daß ihm die Errichtung einer Apotheke in dem von ihm gewählten Ort versagt wurde, während ihm die Verwaltung die Übernahme einer bestehenden Apotheke antrug, die einen geringeren Umsatz aufzuweisen hatte, als die vom Beschwerdeführer geplante Apotheke voraussichtlich erzielt hätte, jedenfalls aber einen Umsatz, der weit unter der von der Verwaltung angenommenen "Gefahrengrenze" lag.
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4. Die Gefahr, daß die bei Niederlassungsfreiheit zu erwartende Vermehrung der Apotheken zu einem Überangebot an Arzneimitteln führen werde, das die Volksgesundheit schädige, ist nicht mit Tatsachen belegt worden. Der Verbrauch an Arzneimitteln hat nach dem Kriege überall zugenommen. Die Sachverständigen führen das auf die Veränderung der allgemeinen Lebensgewohnheiten, die Hebung des Lebensstandards breiter Schichten, wohl auch auf gewisse Wandlungen der ärztlichen Therapie im Zusammenhang mit dem überaus großen Angebot von Heilmitteln durch die pharmazeutische Industrie zurück. Trotzdem gibt es in Deutschland keine "Tablettensucht" in gefährlichem Ausmaß. Für die Schweiz, wo man Anzeichen für einen übermäßigen Verbrauch von Arzneimitteln feststellen zu können glaubt, hat der Sachverständige Dr. Sauter ausdrücklich bekundet, daß diese Erscheinung ihre Ursache nicht in der Niederlassungsfreiheit der Apotheker habe. Wenn er weiter annimmt, daß sie immerhin durch die zu große Zahl der Verkaufsstellen (Apotheken, Drogerien und gewisse andere Geschäfte) gefördert werde, so müßte es näherliegen, die Zahl der anderen Verkaufsstellen zu beschränken als die der Apotheken, denen das natürliche Monopol für die Abgabe von Arzneimitteln zukommt (vgl. dazu den Beschluß des Bundesgerichtshofs vom 21. März 1958 - II StR 393/57 - PharmZtg. 1958, 509).



VI.
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Die vom Gesetzgeber bei Niederlassungsfreiheit der Apotheker befürchteten Gefahren haben, wie die vorstehenden Ausführungen ergeben, nicht so wahrscheinlich gemacht werden können, daß darauf - unter Beibehaltung des geltenden Apotheken- und Arzneimittelrechts im übrigen - die schärfste Einschränkung der freien Berufswahl, nämlich die Absperrung voll qualifizierter Bewerber von der selbständigen Ausübung des Apothekerberufs, gestützt werden könnte. Dieses Ergebnis wird mittelbar dadurch bestätigt, daß der Gesetzgeber Gefahren, die nach seiner Annahme eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit der Apotheker erforderlich machen, dort nicht wirksam bekämpft, wo sie tatsächlich greifbar sind, obwohl er dies mit Regelungen tun könnte, die sich noch auf den Stufen der reinen Berufsausübung und der Bestimmung subjektiver Voraussetzungen der Berufszulassung für die auf dem Gebiete der Arzneimittelversorgung der Bevölkerung tätigen Berufe hielten, ohne in den engsten Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG einzugreifen.
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1. Die Gefahren, die mit der unrechtmäßigen oder unvorschriftsmäßigen Arzneimittelabgabe, mit dem Verkauf unzulänglicher oder schädlicher Arzneimittel und mit dem Arzneimittelmißbrauch zusammenhängen, dürften nicht erst bei der Apotheke bekämpft werden; denn sie ist bei den gegenwärtigen wirtschaftlichen Verhältnissen weder die eigentliche noch auch nur die wesentliche Quelle dieser Gefahren.
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a) Nach der historischen Entwicklung lag - wie schon unter III 1 bemerkt - der Schwerpunkt der Apothekertätigkeit zunächst in der Heilmittelherstellung, während die Arzneimittelabgabe als Folge- oder Nebentätigkeit erschien.
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Die wirtschaftliche Entwicklung, die sich an umwälzende Entdeckungen auf nahezu allen Gebieten der Naturwissenschaft anschloß, hat - gerade auch unter der Mitwirkung wissenschaftlich hervorragender Apotheker - im 19. Jahrhundert bedeutende industrielle pharmazeutische Unternehmungen entstehen lassen (vgl. Kalthoff "Der Apotheker in der pharmazeutischen Industrie" in "Die Pharmazeutische Industrie" 1953, Nr. 2 S. 43 ff.). In dem heute erreichten Stadium hat das zu einer Strukturwandlung der Apotheke geführt: Die Arzneimittelherstellung ist bis auf einen geringfügigen Rest von der Apotheke in die Industrie verlagert worden. Damit haben sich auch die mit ihr verbundenen Gefahren, die von altersher die Sonderstellung der Apotheken begründet hatten, verlagert und zugleich in ihrem Umfang wesentlich erhöht. Gleichwohl fehlt eine gesetzliche Regelung, welche die der Volksgesundheit von daher drohenden Gefahren wirksam bekämpfen würde. Der pharmazeutische Betrieb nimmt gegenüber allen sonstigen Gewerbebetrieben keine Sonderstellung ein. Er ist "ein nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten arbeitendes Unternehmen, das den allgemein gültigen betriebswirtschaftlichen Gesetzmäßigkeiten unterliegt" und das "die hohen finanziellen Anforderungen für Herstellung, Vertrieb und die besonderen Aufwand erfordernde Forschung" nur durch Sicherstellung seiner wirtschaftlichen Rentabilität zu erfüllen sucht (Laar in "Die Pharmazeutische Industrie" 1954, Nr. 2 S. 37 ff. (39))


143

Es mag richtig sein, daß eine "hochstehende" pharmazeutische Industrie keine oder nur geringfügige und daher vom Gesetzgeber nicht zu beachtende Gefahren für die Volksgesundheit mit sich bringt (Laar aaO). Das trifft aber auch für einen "hochstehenden" Apothekerstand zu. Es kommt jedoch gerade darauf an, den Gefahren zu begegnen, die sich aus dem Eindringen persönlich unzuverlässiger und sachlich ungeeigneter Unternehmer ergeben können, die in dem Bestreben, um jeden Preis die Rentabilität des Betriebes zu sichern, Arzneimittel lediglich als industrielle Ware ansehen und den Gesichtspunkt der Volksgesundheit außer acht lassen. Der Bundesminister des Innern hat bei der Beantwortung einer Kleinen Anfrage im Bundestag am 30. Januar 1951 auf solche Gefahren hingewiesen: Die deutsche pharmazeutische Industrie, die 80 % aller in Apotheken abgegebenen Arzneimittel herstelle, stehe zwar auf einem hohen Niveau; neben den bedeutenden Firmen seien jedoch "auf diesem Gebiete auch kleinere und kleinste Betriebe vorhanden, deren Produkte der Überwachung in hygienischer und fachlicher Hinsicht" bedürften (BT I/1949 Drucks. Nr. 1866). Für eine solche Überwachung fehlt aber die gesetzliche Regelung. Die Berufsaufnahme in der Arzneimittelindustrie ist weder von einer Prüfung der persönlichen Zuverlässigkeit und Sachkunde des Unternehmers oder des Betriebsleiters noch vom Vorhandensein geeigneter Betriebsstätten abhängig - Voraussetzungen, die für die im Umfang verhältnismäßig sehr viel geringere Arzneimittelherstellung in den Apotheken stets aus Gründen des Gesundheitsschutzes für erforderlich gehalten wurden.
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Liegt darin bereits eine potentielle Gefahr für die Volksgesundheit, so wird sie noch dadurch verstärkt, daß es gegenwärtig auch an wirksamen Überprüfungsmöglichkeiten für die in den Verkehr gebrachten Arzneimittel fehlt. Die - aus kriegswirtschaftlichen Gründen erlassene - Verordnung über die Herstellung von Arzneifertigwaren vom 11. Februar 1943 (RGBl. I S. 99), die mit sofortiger Wirkung die Herstellung neuer Arzneifertigwaren (Spezialitäten) verbietet und in § 4 den Reichsminister des Innern ermächtigt, im Einvernehmen mit dem Reichswirtschaftsminister "Ausnahmen von dem Verbot" zuzulassen, ist in ihrer Rechtsgültigkeit bestritten und wird daher in der Praxis nicht mehr ernsthaft angewandt, wie die Sachverständigen Ministerialrat Dr. Danner und Prof. Dr. Schlemmer bestätigt haben. Die "Vorläufige Begründung" des Bundesministers des Innern zu dem Entwurf eines Arzneimittelgesetzes vom 12. Mai 1956 beschränkt sich auf den Hinweis (S. 3), daß die Verordnung keine Bestimmung darüber enthalte, "unter welchen Voraussetzungen eine solche Ausnahmegenehmigung zu erteilen oder zu versagen" sei.
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Auch an einer Deklarationspflicht des Herstellers für seine Arzneimittel fehlt es, was der Sachverständige Prof. Dr. Schlemmer als einen der größten Mängel der Arzneimittelgesetzgebung bezeichnet hat (vgl. auch Blanke auf dem Deutschen Apothekertag 1957 in Bad Wiessee, aaO S. 20; "Die Pharmazeutische Industrie" 1954, Nr. 2 S. 42, und Urdang-Dieckmann aaO S. 93); die Prüfung zahlreicher Arzneimittel in der Apotheke ist damit praktisch ausgeschlossen. Endlich sind die Vorschriften des Deutschen Arzneibuches, welche die einwandfreie Beschaffenheit und Güte der dort aufgeführten Stoffe gewährleisten sollen, für industriell hergestellte Arzneimittel einschließlich der Spezialitäten nicht verbindlich ("Vorläufige Begründung" S. 13).
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Gesetzliche Schutzmaßnahmen an dieser durch die Verlagerung der Arzneimittelherstellung entstandenen neuen Gefahrenquelle könnten getroffen werden, ohne daß die Freiheit der Berufswahl bei den einschlägigen Berufen beeinträchtigt würde.
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b) Es ist bereits dargelegt worden, daß - auch nach dem Urteil der Sachverständigen - die Ursachen des erhöhten Arzneimittelverbrauchs vorwiegend in den veränderten Lebensverhältnissen und Lebensgewohnheiten zu suchen sind, so in den durch Krieg, Unterernährung und Wohnungsnot hervorgerufenen körperlichen und seelischen Schädigungen, in der körperlichen und seelischen Abnutzung durch ein gesteigertes Arbeitstempo, in gewissen Wandlungen der Medizin selbst, endlich auch in der erweiterten sozialen Gesundheitsvorsorge durch das Krankenkassenwesen. Wenn man aber fürchtet, neben diesen Ursachen könne auch die Zunahme von Verkaufsstellen für Arzneimittel die "Tablettensucht" fördern, darf nicht übersehen werden, daß der Verkauf solcher Mittel nicht auf Apotheken beschränkt ist. Abgesehen von den Sondervorschriften des Opiumgesetzes vom 10. Dezember 1929 - RGBl. I S. 215 - und von der Regelung des Verkehrs mit rezeptpflichtigen (Verordnung vom 13. März 1941 -RGBl. I S. 136 -) und mit apothekenpflichtigen Waren (Verordnung vom 22. Oktober 1901 - RGBl. S. 380 -), dürfen Arzneimittel auch außerhalb der Apotheken feilgehalten werden. Das geschieht auch in erheblichem Umfang, wie der Sachverständige Prof. Dr. Schlemmer bekundet hat (vgl. auch Kranzfelder auf dem Deutschen Apothekertag 1957 in Bad Wiessee, aaO S. 37 f.). Nach Erhebungen des deutschen Industrie- und Handelstages (PharmZtg. 1958, 170) sieht die Verkehrsauffassung den Verkauf von Arzneimitteln geradezu als wesentlich für den Begriff der Drogerie an; danach muß das Sortiment einer Drogerie "außer Drogen, Heilkräutern, frei verkäuflichen Arzneimitteln, Verbandsmaterial, Chemikalien ... auch hygienische Artikel ... umfassen", ferner (in ländlichen Gegenden) Tierarzneimittel. Auch auf die sogenannten Drogenschränke in Lebensmittelgeschäften, deren Zahl anscheinend seit Inkrafttreten des Gesetzes über die Berufsausübung im Einzelhandel erheblich zugenommen hat (vgl. PharmZtg. 1958, 214 und 384), ist hier hinzuweisen. Auf Grund der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 23, 184) sind Arzneimittelhersteller neuerdings dazu übergegangen, mit Stoffen, denen ausgesprochen heilende Fähigkeiten zukommen - sofern nur keine rezeptpflichtige Substanz Anwendung findet -, "Vorbeugungsmittel" herzustellen, die dann als solche in Drogerien und anderen Verkaufsstellen frei verkäuflich sein sollen (vgl. auch den von der Hauptversammlung der Arbeitsgemeinschaft der Berufsvertretungen Deutscher Apotheker (ABDA) auf dem Deutschen Apothekertag 1957 in Bad Wiessee angenommenen Antrag Nr. 2 "Arzneimittelgesetz und Verkehr mit Arzneimitteln", aaO S. 5; ferner Blanke dortselbst S. 22; s. auch PharmZtg. 1958, 234 f.; zum freien Verkauf neuer Vorbeugungsmittel s. Marcetus NJW 1957, 939).
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Die erhebliche Unsicherheit über die Abgrenzung der "Apothekenpflichtigkeit" folgt besonders aus den vielen Auslegungszweifeln zur Arzneimittelverordnung vom 22. Oktober 1901. Der Bundesgerichtshof hat in der eben erwähnten Entscheidung darauf hingewiesen, daß diese Zweifel schon seit langer Zeit bestehen, und hinzugefügt (S. 189): "Die unklare, unsystematische und zum Teil terminologisch widerspruchsvolle Regelung der AMVO macht es nach der Überzeugung des Senats unmöglich, aus dem Aufbau der Verordnung Auslegungsgrundsätze für die hier zu entscheidende Frage in dem einen oder anderen Sinne zu gewinnen. Der zum Teil flickwerkartige Charakter der Verordnung ... läßt Schlüsse aus dem System und der Technik kaum zu.
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Abgesehen von den Schutzwirkungen des Opiumgesetzes und den - ungenügenden - Sicherungen durch Rezept- und Apothekenpflichtigkeit bestimmter Medikamente können also Arzneimittel, die besonders oft mißbraucht werden, durch beliebig zu vermehrende Verkaufsstellen frei veräußert werden, ohne daß in irgendeinem Stadium - bei der Herstellung, der Weitergabe durch den Großhandel oder dem Verkauf durch den Einzelhändler- ein präventiver Gesundheitsschutz gesetzlich gewährleistet wäre. Insbesondere fehlt hier auch die besondere Schutzwirkung, die sich bei einer Beschränkung der Arzneimittelabgabe auf Apotheken bereits daraus ergeben würde, daß sich der Apotheker einer eingehenden und langjährigen praktischen und wissenschaftlichen Ausbildung unterziehen muß, bevor er eine Apotheke eröffnen darf.


150

Der freie Verkauf von Arzneimitteln durch beliebig vermehrbare Verkaufsstellen außer den Apotheken kann den Verbrauch um so nachhaltiger beeinflussen, als hier in der Regel die Werbung beim Publikum unbeschränkt zulässig ist. Die Polizeiverordnung über die Werbung auf dem Gebiete des Heilmittelwesens vom 29. September 1941 (RGBl. I S. 587) ist in ihrer Rechtsgültigkeit bestritten (BGHSt 5, 12; 8, 360 und BVerwG in VerwRSpr. 7, 349); die hieraus entstandene Rechtsunsicherheit hat den Gesamtvorstand des Bundesverbandes der pharmazeutischen Industrie veranlaßt, am 4. März 1953 von sich aus Werberichtlinien für die ihm angeschlossenen Unternehmungen zu erlassen, da "abgesehen von den Zweifeln an der Geltung der Polizeiverordnung ... diese Verordnung nicht geeignet sei, das Entstehen und die Ausbreitung von Fehlern und Mißgriffen zu verhindern" ("Die Pharmazeutische Industrie" 1953 Nr. 2 S. 47 bis 49). Auch wenn man von der Gültigkeit der Verordnung ausgeht, bleibt die Werbung in weitem Umfang zulässig. Denn abgesehen von irreführender und bestimmten Formen unzulässiger Werbung gilt die Beschränkung nur für rezeptpflichtige Arzneimittel und einzelne besonders aufgeführte Mittel. Die mit den Werbemöglichkeiten der pharmazeutischen Industrie verbundenen Gefahren für die Gesundheit der Bevölkerung ergeben sich aus einer Darlegung in der Zeitschrift "Die Pharmazeutische Industrie" 1954 Nr. 2 S. 41:
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"Was nun das Trommelfeuer von Anpreisungen oder die Sensibilisierung der Bevölkerung anbetrifft, so wendet die pharmazeutische Industrie sich in ihrer Mehrzahl in der Werbung ja nicht an die Öffentlichkeit. Soweit aber eine Laienwerbung betrieben wird, die in erster Linie beim Arzt auf Widerstand stößt, entfällt der größere Teil auf Mittel, die für eine ärztliche Verordnung sowieso nicht in Frage kommen und daher auch als Belastung für die Krankenkassen ausfallen. Daß hier manches nicht in Ordnung ist und unter irreführenden Angaben eine Ausnutzung der Unwissenheit beabsichtigt wird, wodurch Schäden an der Gesundheit ausgelöst werden können, kann sicher nicht bestritten werden."
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Nach § 56 Abs. 2 Nr. 9 der Reichsgewerbeordnung ist zur Verhinderung von Mißbräuchen das Feilbieten von Arzneimitteln im Umherziehen verboten. Zulässig geblieben ist jedoch das Aufsuchen von Bestellungen für Arzneimittel, die dem freien Verkehr überlassen sind. Auch das hat - wie die "Vorläufige Begründung" zum Arzneimittelgesetz (S. 31) bemerkt - zu erheblichen Mißständen geführt.
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2. Auch im Bereich des Apothekenwesens selbst ließen sich Gefahren, die sich aus der Arzneimittelherstellung und dem Arzneimittelverkehr für die Gesundheit der Bevölkerung möglicherweise ergeben können, durch gesetzliche Regelung der Berufsausübung nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG weitgehend beseitigen oder vermindern, ohne daß der engste Bereich des Grundrechts der Berufsfreiheit getroffen zu werden brauchte.
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a) Hier ist zunächst an die Berufsgerichtsbarkeit zu denken, die in Bayern erst wieder durch das Gesetz vom 15. Juli 1957 (GVBl. S. 162) eingeführt worden ist. Der einheitliche Berufsstand der Apotheker, zu dem auch die Apothekenmitarbeiter und die Industrieapotheker gehören (was mehrere Wahlordnungen zu Apothekerkammern ausdrücklich hervorheben: vgl. etwa § 16 der Dritten Landesverordnung zur Durchführung des Landesgesetzes über die Kammern der Ärzte, Zahnärzte, Dentisten, Apotheker und Tierärzte für Rheinland-Pfalz vom 29. Januar 1954 GVBl. S. 15 -; § 4 Abs. 1 letzter Satz der Wahlordnung zur Bayerischen Apothekerkammer, veröffentlicht im Apothekerjahrbuch 1954 S. 318), kann sich mit ihrer Hilfe gegen unzuverlässige Elemente dadurch sichern, daß er bei schädlichem, hier insbesondere gesundheitsgefährdendem Verhalten in ihre Berufsausübung eingreift, sie gegebenenfalls für berufsunwürdig erklärt. Das würde - anders als die Beschränkung der Niederlassungsfreiheit - die wirkliche Gefahrenquelle treffen, gleichgültig ob die Gefahr von einem selbständigen oder einem unselbständigen Apotheker ausgeht.
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Eine wirksame Berufsgerichtsbarkeit könnte auch standeswidriges Verhalten beim Erwerb bestehender oder bei der Eröffnung neuer Apotheken bekämpfen, etwa den Fall, daß der Apotheker im Zusammenhang mit der Beschaffung seiner finanziellen Mittel Bindungen eingeht, die mit einer einwandfreien Arzneimittelherstellung und einer einwandfreien Arzneimittelabgabe nicht zu vereinbaren sind.
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b) Der Gesetzgeber könnte durch eine Regelung der Berufsausübung nicht nur die Leitung, sondern auch den Erwerb und Besitz mehrerer Apotheken durch denselben Apotheker verhindern, sofern der Gesundheitsschutz der Bevölkerung es erfordert, daß der Apotheker selbst seine Apotheke leitet und eine Apotheke grundsätzlich nicht durch zusätzliche Verwaltungs- oder Verpachtungskosten belastet wird. Wenn aus Gründen des Gesundheitsschutzes eine allzu starke Vermehrung der Verkaufsstellen für Arzneimittel hintangehalten werden soll, könnte weiter der Verkauf dieser Mittel durch Regelungsgesetz nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG im wesentlichen ganz den Apotheken vorbehalten werden (vgl. hierzu BGHZ 22, 167 (174-178, 180)); hier würde bereits die intensive Ausbildung, die grundsätzliche Beschränkung auf den Verkauf betriebsüblicher Waren sowie das Verbot, mehrere Betriebe zu führen, einer "uferlosen" Betriebsvermehrung entgegenwirken. Es ist nicht folgerichtig, wenn auf der einen Seite zur Erhaltung der beruflichen Zuverlässigkeit der Apotheker die Zahl der Apotheken beschränkt werden soll, auf der anderen Seite aber Arzneimittel für Mensch und Tier in so großem Umfang außerhalb der Apotheken verkauft werden dürfen, daß die Existenz zahlreicher Apotheken, namentlich auf dem Lande, gefährdet ist (Kranzfelder auf dem Deutschen Apothekertag in Bad Wiessee 1957, aaO S. 38); denn eben aus der Existenzgefährdung der Apotheken soll sich nach Auffassung des Gesetzgebers eine Gefährdung der ordnungsgemäßen Arzneimittelversorgung und damit der Volksgesundheit ergeben.
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c) Die besonderen wirtschaftlichen Belastungen, die einen Existenzschutz der Apotheken erforderlich machen sollen, könnten durch den Gesetzgeber vermindert werden. Allerdings ist mit dem Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 4, 167 (174f.)) grundsätzlich zu fordern, daß jeder, der eine Apotheke erwirbt oder neu eröffnet, solche wirtschaftlichen Notwendigkeiten von vornherein einkalkulieren muß. Abgesehen davon aber ist bei den heutigen Verkehrsverhältnissen die Beschaffung fast aller, selbst seltener Arzneimittel, über den Großhandel ohne besondere Schwierigkeiten und ohne wesentlichen Zeitverlust möglich, so daß die Lagerdispositionen elastischer gestaltet werden können. Hier würde überdies - ohne Verstoß gegen das Grundgesetz eine Pflicht des Großhandels begründet werden können, auch am Wochenende und an Feiertagen für besondere Anforderungen der Apotheken zur Verfügung zu stehen.
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d) Die Prüfungspflicht des Apothekers könnte entsprechend der gegenwärtigen Entwicklung im Arzneimittelwesen ohne Gefährdung der Bevölkerung eingeschränkt werden. Schon jetzt wird die formell bestehende Pflicht tatsächlich nur mehr in geringem Umfang erfüllt. Kalthoff bemerkt hierzu in der Deutschen Apothekerzeitung 1954 Nr. 23 S. 488:
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"Es handelt sich ... um eine Entwicklung, die im Zuge unseres technischen Zeitalters liegt und auch vor der Apotheke nicht halt machen konnte. Dies allein schon aus der dringenden Notwendigkeit heraus, durch eine industrielle Herstellung von Arzneimitteln den erhöhten Bedarf der Bevölkerung, die sich schon seit Jahrzehnten im ständigen Wachsen befindet, überhaupt decken zu können. Daß die pharmazeutische Verarbeitung und analytische Prüfung vieler chemisch kompliziert aufgebauter hochwirksamer Arzneistoffe, die im Zusammenhang der modernen pharmazeutischen Forschung entwickelt wurden, technische Voraussetzungen bedingen, die in den Laboratorien der öffentlichen Apotheken nicht gegeben sind und sich auch dort - schon aus rein wirtschaftlichen Gründen - nie realisieren lassen, weiß jeder Apotheker. Bei objektiver Betrachtung wird aber auch jeder Apotheker zugestehen müssen, daß sich diese Entwicklung keinesfalls auf die wirtschaftliche Gestaltung nachteilig ausgewirkt hat."
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Bereits nach § 30 a der früheren Preußischen Apothekenbetriebsordnung durften Arzneifertigwaren (Arzneispezialitäten), die auf der äußeren Umhüllung den Aufdruck "Anstaltspackung" trugen, nur in der ungeöffneten Packung abgegeben werden. Die bayerische Apothekenbetriebsordnung hat auf eine derartige Bestimmung verzichtet, doch braucht sich nach ihrem § 18 der Apotheker bei allen Fertigfabrikaten nur stichprobenweise von der Beschaffenheit der Mittel zu überzeugen, "insbesondere davon, daß keine Zersetzung, Verfärbung, Verdunstung oder sonstige Veränderung" eingetreten ist. Auch eine solche stichprobenweise Überprüfung ist aber weder ernsthaft zumutbar noch geeignet, Gefahren für die Gesundheit der Bevölkerung wirksam abzuwehren. Hier könnte nur eine verstärkte Aufsicht bei der Heilmittelherstellung und beim Arzneimittelgroßhandel Abhilfe schaffen, so daß dem Apotheker für Fertigwaren nur noch eine Prüfungspflicht auf Veränderungen während seiner eigenen Vorratshaltung obliegen würde. Eine volle Prüfung durch den Apotheker beim Fehlen jeder Deklarationspflicht muß als unzumutbar angesehen werden.
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3. Die Verminderung der wirtschaftlichen und persönlichen Lasten, die sich aus den jetzigen Bestimmungen über Vorratshaltung und Prüfungspflicht für alle Apotheker ergeben, würde sich besonders auf die immer wieder hervorgehobenen Schwierigkeiten der Einmann-Apotheken auf dem Lande und in kleinen Städten auswirken. Daß solche Apotheken stets in größerer Zahl bestehen werden, insbesondere auch bei Aufrechterhaltung des Art. 3 ApothekenG, wurde bereits oben (V 3) hervorgehoben, ebenso daß daraus eine ernsthafte Unterversorgung der Bevölkerung heute- schon wegen der gegenwärtigen Verkehrsverhältnisse - nicht zu besorgen ist. Der Gesetzgeber könnte diesen Apothekern aber weitere Erleichterungen - insbesondere in personeller Hinsicht- schaffen. Es kann dahingestellt bleiben, ob den Kandidaten der Pharmazie zur Vervollkommnung ihrer Ausbildung, besonders in wirtschaftlicher Hinsicht, vor Erteilung der Approbation eine zeitweise Tätigkeit in Einmann-Apotheken zugemutet werden darf. Doch könnten wohl erweiterte Vertretungsmöglichkeiten geschaffen werden, um den allein an einem Ort tätigen Apothekern die ihren wirtschaftlichen Verhältnissen angemessenen und im Interesse des Gesundheitsschutzes unerläßlichen Arbeitspausen zu ermöglichen. So würden kaum Bedenken bestehen, wenn, jedenfalls auf dem Lande, vorübergehend und unter Benachrichtigung der in Betracht kommenden Ärzte vorexaminiertes Hilfspersonal bei wirklichem Bedürfnis zur Vertretung auch auf längere Zeit zugelassen würde.
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4. Die vorstehenden Hinweise auf mögliche gesetzgeberische Maßnahmen haben nicht den Sinn, daß das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber allgemeine legislative Empfehlungen geben möchte; das ist nicht seine Aufgabe. Nur um seiner Verpflichtung zum möglichst wirksamen Grundrechtsschutz gerecht zu werden, mußte das Gericht aussprechen, daß eine Einschränkung des Grundrechts der freien Berufswahl in dem engsten Schutzbereich erst erwogen werden darf, wenn die dadurch abzuwendenden Gefahren nicht schon durch andere, vernünftigerweise in Betracht kommende und nicht oder nicht in gleichem Maße grundrechtsbeschränkende gesetzliche Regelungen verhütet oder vermindert werden können. Dies auszusprechen, erschien um so notwendiger, als es in der deutschen Tradition liegt (vgl. dazu Urdang-Dieckmann aaO S. 63 f.), auf dem Gebiete des Apothekenrechts das Radikalmittel der Zulassungsbeschränkung anzuwenden, während sich nunmehr, wie gezeigt, aus Art. 12 Abs. 1 GG die Notwendigkeit zur vorherigen Ausschöpfung anderer gesetzlicher Möglichkeiten ergibt.
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Selbstverständlich ist es Sache des Gesetzgebers, ob er die angedeuteten Maßnahmen ergreifen will, welche er auswählt und in welcher Reihenfolge er sie verwirklicht. Das Gericht hat sich darauf beschränkt, solche Maßnahmen zu nennen, die sich bereits in der öffentlichen Diskussion (mindestens in sachverständigen Kreisen) befinden, deren Ausführung sogar zum Teil bereits in Angriff genommen worden ist, jedenfalls bei Abwägung der Gesamtlage möglich erscheint.
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Freilich könnte dabei, weil die Gesetzgebungskompetenz auf diesem Gebiet zum Teil bei den Ländern, zum Teil konkurrierend bei Bund und Ländern liegen mag, der bayerische Gesetzgeber sich nicht etwa darauf berufen, daß die hier angedeuteten Möglichkeiten wirksame Abhilfe nur gewähren könnten, wenn der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch mache, daß aber mangels einer solchen Bundesinitiative der Landesgesetzgeber genötigt sei, in den Bereich des Grundrechts tiefer einzugreifen. Ein solcher Hinweis wäre gegenüber dem Grundrecht der Berufsfreiheit nicht zulässig. Art. 12 Abs. 1 GG unterscheidet hinsichtlich der gesetzlichen Regelung der Berufsausübung nicht zwischen Bundes- und Landesrecht. Das einheitlich geltende bundesverfassungsrechtliche Grundrecht ist gegenüber der Gesetzgebung des Bundes wie der Länder gleichermaßen geschützt. Bund und Länder dürfen intensivere Eingriffe in das Grundrecht nicht dadurch ermöglichen, daß sie sich auf das Fehlen ihrer Kompetenz zur einen oder anderen Maßnahme berufen. Vielmehr muß, wenn es um den Grundrechtsschutz des Staatsbürgers geht, der ja sowohl dem Bundesrecht wie dem Landesrecht untersteht, der Gesetzgeber in Bund und Ländern sich als Einheit behandeln lassen.



VII.
165

Das Bundesverfassungsgericht hatte in diesem Verfahren nicht darüber zu entscheiden, welches Betriebssystem für die Apotheke rechtspolitisch vorzuziehen wäre, sondern nur darüber, ob das vom bayerischen Gesetzgeber tatsächlich gewählte System mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Diese Frage mußte das Gericht verneinen; nach seiner Überzeugung entspricht gegenwärtig allein die Niederlassungsfreiheit, verstanden als Fehlen objektiver Beschränkungen der Zulassung, der Verfassungslage, was auch das Bundesverwaltungsgericht grundsätzlich annimmt (BVerwGE 4, 167). Daß auch weiterhin für den Betrieb einer Apotheke eine Erlaubnis erforderlich ist und diese u. a. von der Erfüllung bestimmter subjektiver Voraussetzungen (wie etwa nach Art. 2 Abs. 1 ApothekenG) abhängig gemacht werden kann, ist selbstverständlich und ergibt sich aus den vorstehenden Ausführungen.


166

Dem Bundesverfassungsgericht ist bekannt, daß die Apotheker in ihrer Mehrzahl die Niederlassungsfreiheit ablehnen. Soweit für diesen Standpunkt berufspolitische Erwägungen maßgebend sind, die dem Schutze des Standes, der Erhaltung seines traditionellen Niveaus gelten, müssen sie aber dann zurücktreten, wenn der "engste Schutzbereich" des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG in Frage steht - ganz abgesehen davon, daß die Absperrung des Berufs gegen den Nachwuchs aus den eigenen Reihen eine auch unter berufspolitischen und standesethischen Gesichtspunkten bedenkliche Maßnahme ist. Solchen standespolitischen Erwägungen wird damit nicht allgemein die Berechtigung abgesprochen; daß sie auf anderen "Stufen" des Grundrechtsschutzes gesetzliche Regelungen rechtfertigen können, folgt aus dem oben (unter IV 3 und VI) Gesagten.


167

Es ist vielfach, auch von dem Sachverständigen Prof. Dr. Schlemmer, geltend gemacht worden, daß das Apothekenrecht mit dem Arzneimittelrecht und dem Arzneimittelpreisrecht in unlösbarem Zusammenhang stehe und daß man deshalb das Apothekenrecht nicht allein ordnen könne, ohne gleichzeitig auch diese anderen Rechtsgebiete neu zu regeln. Das mag sachlich und rechtspolitisch richtig sein. Das Bundesverfassungsgericht kann aber nicht einen unzulässigen Eingriff in Grundrechte vorübergehend oder so lange zulassen, bis der Gesetzgeber von anderen Möglichkeiten, die in seinem Ermessen liegen, Gebrauch macht.


168

Art. 3 Abs. 1 ApothekenG ist, wie dargelegt, verfassungswidrig. Die auf dieser Bestimmung beruhenden Bescheide der Regierung von Oberbayern verletzen daher das Grundrecht des Beschwerdeführers aus Art. 12 Abs. 1 GG und sind aufzuheben. Gleichzeitig ist im Urteil die Nichtigkeit des Art. 3 Abs. 1 ApothekenG - einschließlich des in unlösbarem Zusammenhang mit Satz 1 stehenden Satzes 2 - auszusprechen (§ 95 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 BVerfGG). Dokumentvorlage amtliche Sammlung Seite 281
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BVerfG (2. Senat), Beschluss vom 30.7.1958 – 2 BvF 3/58 2 BvF 6/58

Leitsätze (amtlich):


1. Das Normenkontrollverfahren dient nicht nur der Prüfung, ob der normative Gehalt eines Gesetzes inhaltlich mit einer Norm des Grundgesetzes vereinbar ist; es umfaßt vielmehr auch Meinungsverschiedenheiten "über die förmliche ... Vereinbarkeit" des Gesetzes mit dem Grundgesetz, damit also auch die Frage nach der Kompetenz des Landes zum Erlaß eines Gesetzes.
2. Die Freiheit der Bildung der öffentlichen Meinung ist durch Art 5 GG mitgarantiert.
3. Öffentliche Meinung und politische Willensbildung des Volkes kann nicht identifiziert werden mit staatlicher Willensbildung, d. h. mit der Äußerung der Meinung oder des Willens eines Staatsorgans in amtlicher Form.
4. Verfassungsorgane handeln organschaftlich, d. h. sie üben Staatsgewalt aus, nicht nur wenn sie rechtsverbindliche Akte setzen, sondern auch wenn sie von Befugnissen Gebrauch machen, die nicht unmittelbar verbindliche Wirkungen hervorrufen.
5. Die Volksbefragungsgesetze von Hamburg und Bremen eröffnen dem Staatsvolk eine Mitwirkung an der Staatswillensbildung; die Abstimmung der Bürger stellt sich essentiell als Teilhabe an der Staatsgewalt, als ein Stück Ausübung von Staatsgewalt im status activus dar. In dieser Eigenschaft macht der Bürger nicht von seinen gegen den Staat gerichteten Grundrechten der freien Meinungsäußerung oder des Petitionsrechts Gebrauch.
6. Während die im gesellschaftlich-politischen Raum erfolgende Bildung der öffentlichen Meinung und die Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes sich ungewollt und durch alle verfassungsrechtlich begrenzten Kompetenzräume hindurch unter Mitbeteiligung aller lebendigen Kräfte nach dem Maße ihres tatsächlichen Gewichtes und Einflusses vollziehen, ist das Tätigwerden des Volkes als Staatsorgan - gleichgültig in welcher Form und mit welcher Wirkung es geschieht - im freiheitlich- demokratischen Rechtsstaat durch Kompetenznormen verfassungsrechtlich begrenzt.
7. Die Zuständigkeit der Bundesorgane zur ausschließlichen eigenverantwortlichen Bewältigung einer Sachaufgabe wird nicht erst dann von den Ländern beeinträchtigt, wenn sie ein Stück dieser Aufgabe dem Bund dadurch entziehen, daß sie selbst es sachlich regeln, sondern schon dann, wenn sie die Bundesorgane durch den in einer von ihnen angeordneten amtlichen Volksbefragung liegenden politischen Druck zwingen wollen, die von ihnen getroffenen Sachentscheidungen zu ändern.
8. Eine "Instruktion" der Mitglieder der Landesregierung im Bundesrat durch das Landesvolk, auch eine bloß rechtlich unverbindliche in der Weise, daß sich die Vertreter im Bundesrat daran orientieren und sie zur Richtschnur ihres Handelns im Bundesrat machen, ist nach der Struktur des Bundesrats ausgeschlossen.




Orientierungssätze:


1. Zu Ls 2:
In der modernen Demokratie spielt die öffentliche Meinung und insbesondere auch ihre Bildung eine entscheidende Rolle. Das GG selbst geht als selbstverständlich von der in der Demokratie bestehenden Notwendigkeit einer "politischen Willensbildung des Volkes" aus, wenn es in GG Art 21 von den Parteien sagt, daß sie daran mitwirken. Die in der "öffentlichen Meinung" zum Ausdruck kommenden Tendenzen und Stellungnahmen zu politischen Fragen mag man als "Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes" bezeichnen.
2. Zu Ls 3-5:
Das GG geht von einer Unterscheidung zwischen der öffentlichen Meinung und der staatlichen Willensbildung aus: Einerseits handelt GG Art 21 Abs 1 von der politischen Willensbildung des Volkes, andererseits handelt GG Art 20 Abs 2 von der Bildung des Staatswillens, und zwar von der Ausübung der vom Volk ausgehenden und unter Umständen auch vom Volk selbst als Staatsorgan wahrgenommenen Staatsgewalt.
3. Zu Ls 6:
Im Bundesstaat ist die Staatsgewalt der Länder und damit der Kompetenzbereich, in dem überhaupt das Staatsorgan Landesvolk tätig werden darf, durch die Verfassung des Gesamtstaates begrenzt. Angelegenheiten der Verteidigung gehören zur ausschließlichen Kompetenz des Bundes; das folgt für den Bereich der Gesetzgebung aus GG Art 73 Nr 1 und für den Bereich der Exekutive (einschließlich der Regierung) aus GG Art 65a, 87a u 87b .
4. Zu Ls 7:
Für die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz für Volksbefragungsgesetze kommt es darauf an, ob der Gegenstand der Volksbefragung zur Zuständigkeit des Bundes oder des Landes gehört. Der Bund kann nicht - wenn das GG überhaupt eine Volksbefragung zulassen sollte - durch Gesetz eine Volksbefragung über eine Frage anordnen, die eine Materie der ausschließlichen Landeszuständigkeit betrifft. Umgekehrt kann auch ein Land nicht eine Volksbefragung über einen Gegenstand der ausschließlichen Bundeszuständigkeit anordnen.
5. Zu Ls 8:
Der Bundesrat ist ein Verfassungsorgan des Bundes. Diese kollegiale Organ "besteht" aus Mitgliedern der Landesregierungen (GG Art 51 Abs 1) und es wird nicht "aus den Ländern gebildet". Die Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes gem GG Art 50 wird aber kraft der Entscheidung des GG nur durch die Mitglieder der Landesregierungen vermittelt. Denn das GG hat das vor allem auf dem Gedanken der Repräsentanz des Landesstaatsvolks beruhende Senatsprinzip gerade nicht verwirklicht, sondern sich für das Bundesratsprinzip entschieden, dh für eine Vertretung der Landesregierungen in diesem föderativen Bundesorgan.
6. Hier: Das klare Ziel der Volksbefragungsaktion der Länder Hamburg und Bremen, die zuständigen Verfassungsorgane des Bundes zu zwingen, eine von ihnen für richtig gehaltene und getroffene Entscheidung im Bereich des Verteidigungswesens zu ändern, stellt einen versuchten Eingriff in die ausschließliche Gesetzgebungs-, Regierungs- und Verwaltungskompetenz des Bundes dar.
7. Zu den eA, die Durchführungen der Volksbefragungen über Atomwaffen in Hamburg und Bremen vorläufig auszusetzen, vgl BVerfG, 1958-05-27, 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 und 1958-06-10, 2 BvQ 2/58, BVerfGE 7, 374.
Zur Verletzung des Grundsatzes bundesfreundlichen Verhaltens durch die Weigerung des Landes Hessen, die Durchführung amtlicher Befragungen über Atomwaffen aufzuheben, vgl BVerfG, 1958-07-30, 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122.




Tenor:
1. Das hamburgische Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen vom 9. Mai 1958 (GVBl. I S. 141) und das bremische Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen vom 20. Mai 1958 (GBl. S. 49) sind nichtig.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

Der Deutsche Bundestag lehnte am 25. März 1958 Anträge der Fraktionen der Oppositionsparteien ab, die darauf hinausliefen, die Bundesregierung zu ersuchen, auf die Bewaffnung der Bundeswehr mit Atomwaffen zu verzichten und anzustreben, daß in keinem Teil Deutschlands Atomwaffen gelagert oder Atomwaffenanlagen errichtet werden. Im Anschluß daran wurde in der Öffentlichkeit, insbesondere von der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands, die Forderung nach einer allgemeinen Volksbefragung über Atomwaffen erhoben.


2

Die Fraktion der Sozialdemokratischen Partei brachte im Bundestag ein entsprechendes Gesetz ein; es fand im Bundestag keine Mehrheit.


3

Am 9. Mai 1958 erließ die Freie und Hansestadt Hamburg ein Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen <GVBl. I S. 141>. Danach sollen die Wahlberechtigten folgende Fragen beantworten <§ 1>:


4

1. Sind sie für eine Ausrüstung der Bundeswehr mit atomaren Waffen ?


5

2. Sind Sie für eine Lagerung von Atomwaffen im Gebiet der Bundesrepublik?


6

3. Sind Sie für die Errichtung von Abschußbasen für Atomraketen im Gebiete der Bundesrepublik?


7

In den §§ 3 bis 13 des Gesetzes wird in Anlehnung an das hamburgische Bürgerschaftswahlgesetz das Verfahren für die Durchführung der Volksbefragung geregelt: "Stimmberechtigt" sind die am Tage der Volksbefragung Wahlberechtigten. Es ist vom Senat ein Leiter der Volksbefragung zu bestellen.


8

Die Stimmbezirke der letzten Wahl zur hamburgischen Bürgerschaft bilden die Abstimmungsbezirke. Der Abstimmung liegt eine vorher öffentlich auszulegende Stimmliste zugrunde. Abstimmen kann nur, wer in sie eingetragen ist oder wer einen Stimmschein besitzt. Für jeden Abstimmungsbezirk ist ein Abstimmungsvorsteher und ein Abstimmungsvorstand zu berufen. Die Berufenen sind zur ehrenamtlichen Mitwirkung nach Maßgabe des hamburgischen Wahlgesetzes verpflichtet. Es werden amtliche Stimmzettel hergestellt, auf denen die gestellten Fragen nur durch Ankreuzen "oder in anderer Weise" mit Ja oder Nein beantwortet werden können. Die Abstimmungshandlung ist öffentlich, die Stimmabgabe geheim. Über die Gültigkeit oder Ungültigkeit des Stimmzettels entscheidet der Abstimmungsvorstand. Das Ergebnis der Volksbefragung wird von einem Ausschuß festgestellt.


9

Der Senat wird schließlich ermächtigt, die erforderlichen Durchführungsbestimmungen zu erlassen, insbesondere über die Tätigkeit, Beschlußfähigkeit und das Verfahren der Abstimmungsorgane, über den Beginn und Schluß der Volksbefragung, über die Volksbefragung in den Kranken- und Pflegeanstalten und in sonstigen Anstalten Hamburgs, über die Zahlung einer Vergütung für ehrenamtlich tätige Personen. Auf Grund dieser Ermächtigung hat der Senat die 44 Paragraphen umfassende Stimmordnung für die Volksbefragung über Atomrüstung vom 20. Mai 1958 <GVBl. I S. 170> erlassen.


10

Die Freie Hansestadt Bremen verkündete am 23. Mai 1958 ein Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen vom 20. Mai 1958 <GBl. S. 49>; danach sollen die im Lande Bremen Wahlberechtigten folgende Fragen beantworten <§ 2>:


11

1. Sind Sie mit einer atomaren Bewaffnung deutscher Streitkräfte einverstanden?


12

2. Sind Sie damit einverstanden, daß im Lande Bremen Abschußvorrichtungen für atomare Sprengkörper angelegt werden?


13

Über den Sinn der Volksbefragung bestimmen die §§ 1 und 3: § 1:


14

"Die in diesem Gesetz vorgesehene Volksbefragung soll den Senat als Landesregierung sowie die vom Senat bestellten bremischen Mitglieder des Bundesrates über die Meinung der zur Bürgerschaft wahlberechtigten Bevölkerung des Landes Freie Hansestadt Bremen hinsichtlich der in § 2 formulierten Fragen unterrichten.


15

Diese Volksbefragung fällt nicht unter die Artikel 69 ff. der bremischen Landesverfassung."


16

§ 3:


17

"Das Ergebnis der Volksbefragung berührt nicht die dem Senat nach der Verfassung zustehende Entscheidungsfreiheit."


18

Das Gesetz regelt das Verfahren über die Durchführung der Volksbefragung durch Bezugnahme auf das bremische Wahlgesetz, das sinngemäß angewendet werden soll <§ 5>. Es wird die "Abstimmung durch Brief" zugelassen <§ 5 Abs. 3> und klargestellt, daß jede Frage nur mit Ja oder Nein beantwortet werden kann, daß Zusätze unzulässig sind und den Stimmschein ungültig machen <§ 2 Abs. 2>. Auf Grund der Ermächtigung des § 5 Abs. 2 hat der Senat die Durchführungsverordnung vom 3. Juni 1958 <GBl. S. 53> erlassen und darin die sinngemäße Anwendung der Landeswahlordnung angeordnet.



II.
19

Die Bundesregierung hält diese Landesgesetze für nicht vereinbar mit dem Grundgesetz und hat deshalb beantragt festzustellen:


20

1. Das hamburgische Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen vom 9. Mai 1958 <GVBl. I S. 141> ist nichtig.


21

2. Das bremische Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen vom 20. Mai 1958 <GBl. S. 49> ist nichtig. Zur Begründung hat sie vorgetragen:


22

Die in den Gesetzen angeordnete Volksbefragung betreffe Angelegenheiten der Verteidigung und der auswärtigen Politik, die zur ausschließlichen Gesetzgebungs-, Regierungs- und Verwaltungszuständigkeit des Bundes gemäß Art. 73 Ziff. 1, 65, 65a, 87a, 87b GG gehörten. Die angeordnete Volksbefragung sei weder Erhebung einer Statistik noch Meinungsforschung. Ebensowenig könnten die Gesetze damit gerechtfertigt werden, daß den dem Bundesrat angehörenden Mitgliedern der Landesregierung von Hamburg und Bremen durch das Ergebnis der Volksbefragung eine Grundlage für ihre Haltung im Bundesrat bei der dort zu erwartenden Beratung über die Fragen einer atomaren Ausrüstung der Bundeswehr, die Lagerung von atomaren Waffen und der Anlage von Abschußbasen für atomare Sprengkörper im Gebiet der Bundesrepublik gegeben werden solle. Die Gesetze seien auch deshalb mit dem Grundgesetz unvereinbar, weil sie der Beschränkung plebiszitärer Einrichtungen durch das Grundgesetz zuwiderliefen. Die Einführung plebiszitärer Elemente in den Willensbildungsprozeß des Bundesrates würde überdies die Grundlage des Bundesratssystems angreifen.


23

Die Freie und Hansestadt Hamburg und die Freie Hansestadt Bremen - diese unter Hinweis auf § 3 ihres Gesetzes - haben dagegen ausgeführt: Das Ergebnis der Volksbefragung sei rechtlich unverbindlich. Durch die Gesetze könne deshalb in die ausschließliche Gesetzgebungs-, Regierungs- und Verwaltungszuständigkeit des Bundes nicht eingegriffen worden sein. Die Gesetze regelten insbesondere weder die Ausrüstung der Bundeswehr noch ein Stück der auswärtigen Angelegenheiten des Bundes. Man könne nur fragen, ob der Bund ein ausschließliches Gesetzgebungsrecht auf dem Gebiet der Volksbefragung habe; das sei zu verneinen. Die Gesetze dienten ausschließlich Landeszwecken und seien deshalb nur nach Landesverfassungsrecht zu beurteilen, danach aber zulässig; das hamburgische Gesetz sei überdies als ein Gesetz über "Statistik für Landeszwecke" zu qualifizieren. Daß sich in einem demokratischen Staatswesen die zuständigen Verfassungsorgane in einer für sie unverbindlichen Weise über die Auffassungen ihres Landesvolks zu einer weittragenden, hochpolitischen, die Existenz des Volkes berührenden Frage unterrichteten, sei legitim, um so mehr, als die Mitglieder der Landesregierungen im Bundesrat über den Gegenstand der Befragung verantwortlich mitzuberaten und mitzuentscheiden hätten. Die Gesetze beschränkten sich darauf, dem Bürger Gelegenheit zu geben, in einer geordneten Weise von seinem Grundrecht der freien Meinungsäußerung und dem verfassungsmäßig garantierten Recht zur Petition Gebrauch zu machen. Insbesondere aber stelle sich die Volksbefragung als ein in der Demokratie unentbehrliches Mittel der Vorformung des politischen Willens, als ein Stück Bildung der öffentlichen Meinung dar, die das Grundgesetz in Art. 5 mit besonderem verfassungsrechtlichen Schutz ausstatte.



III.
24

Das Bundesverfassungsgericht hat die das hamburgische und das bremische Gesetz betreffenden Verfahren zum Zwecke der gemeinsamen Entscheidung verbunden. In der mündlichen Verhandlung haben neben dem Antragsteller die Vertreter der Länder Hamburg und Bremen für Senat und Bürgerschaft ihre Rechtsauffassung dargelegt. Der Deutsche Bundestag, der beschlossen hatte, sich in diesem Verfahren zu äußern, war durch den Bundestagsabgeordneten Hoogen vertreten; er schloß sich den Ausführungen der Bundesregierung an. Der Bundesrat hat von der ihm nach § 77 BVerfGG gegebenen Gelegenheit zur Äußerung keinen Gebrauch gemacht.



B.

I.
25

Die Bundesregierung hat, wie sich aus Antrag und Begründung ergibt, das Bundesverfassungsgericht nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG , § 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG angerufen. Ob der Bundesregierung zur Verfolgung ihres Ziels noch andere verfassungsrechtliche Wege offengestanden hätten, hat das Bundesverfassungsgericht nicht zu entscheiden. Dem Normenkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG geht von Rechts wegen ein anderes Verfahren nicht vor.


26

Die gesetzlichen Voraussetzungen für ein Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG liegen vor; das Normenkontrollverfahren dient, wie sich aus dem Wortlaut der Verfassungsvorschrift ergibt, nicht nur der Prüfung, ob der normative Gehalt eines Gesetzes inhaltlich mit einer Norm des Grundgesetzes vereinbar ist; es umfaßt vielmehr auch Meinungsverschiedenheiten "über die förmliche ... Vereinbarkeit" des Gesetzes mit dem Grundgesetz, damit also auch die Frage nach der Kompetenz des Landes zum Erlaß eines Gesetzes.



II.
27

1. Die angegriffenen Gesetze unterscheiden sich durch eine Reihe von Besonderheiten von anderen Gesetzen: sie regeln nicht einen Lebenssachbereich, der in den Gesetzgebungskatalogen des Grundgesetzes als selbständiger Gegenstand der Gesetzgebung erscheint. Sie sind insofern Maßnahmegesetze, als in ihnen nur eine einmalige Veranstaltung angeordnet wird, mit deren Durchführung sie gegenstandslos werden. Die beiden Gesetze regeln außerdem für diese einmalige Veranstaltung das Verfahren, und zwar in allen erheblichen Einzelheiten in Übereinstimmung mit den Regeln für die Wahlen zum Parlament.


28

Die Gesetze und die in ihnen angeordnete Volksbefragung stehen in einem so notwendigen inneren Zusammenhang, daß die Gesetze ihren Sinngehalt erst von der Volksbefragung her gewinnen und der Rechtscharakter der Volksbefragung durch die Gesetze geprägt wird.


29

2. Die beiden Gesetze sind nicht Gesetze über Statistik. Zwar kann sich eine statistische Erhebung nicht nur auf Daten und Fakten, insbesondere solche unpolitischer Art, beziehen, sondern wo immer es auf die Quantität einer unbekannten Vielzahl von Einzeltatsachen und auf das Größenverhältnis der verschiedenen Quantitäten zueinander ankommt- auch auf die Ermittlung "innerer Tatsachen und Vorgänge" und auf die Feststellung politischer Wertungen und Meinungen der Bürger. Aber sie erschöpft sich begrifflich in der Erhebung des Tatsachenmaterials; ihr wohnt niemals die Absicht inne, politische Aktionen zu bewirken; Statistik besitzt in diesem Sinne nicht fordernden, sondern dienenden Charakter. Statistik kann deshalb nur eine Registrierung ohne Beeinflussung der zu registrierenden beeinflußbaren Verhältnisse sein. Die Veranstaltung der Volksbefragungen in Hamburg und Bremen soll aber offensichtlich politischen Druck erzeugen; um das Ja der zu Befragenden ist bereits ein lebhafter Kampf der politischen Parteien entbrannt, der sich vor dem Abstimmungstag in derselben Weise wie in einem Wahlkampf verstärken würde.


30

Hinzu kommt, daß die Grundsätze über die Durchführung der Volksbefragung unvereinbar sind mit den Grundsätzen, die einer Statistik adäquat sind: unter dem Gesichtspunkt einer korrekten Statistik erscheint es mindestens bedenklich, daß nur die Wahlberechtigten befragt werden und damit beispielsweise ein Teil der Wehrpflichtigen von der Befragung ausgeschlossen wird, daß es ungültige Stimmen gibt, daß die für Statistiken notwendige Auskunftspflicht fehlt und daß es im Hinblick auf die Höhe der Abstimmungsbeteiligung und auf die in verschiedener Weise mögliche Wertung der Zahl jener, die an der Befragung nicht teilnehmen, kein statistisch zuverlässiges Ergebnis geben kann. In allen diesen Punkten ist die Durchführung der Befragung dagegen sachgerecht geregelt, wenn sie nicht statistisches Zahlenmaterial erheben soll, sondern unmittelbar auf einen politischen Zweck gerichtet ist.


31

3. Die Gesetze sind auch nicht schlicht Mittel zur Meinungserforschung; die darin angeordneten Volksbefragungen sind nicht demoskopische Umfragen. Gewiß ist das Ergebnis der Volksbefragungen rechtlich unverbindlich. Diese Parallele zur demoskopischen Umfrage kann aber nicht den wesentlichen Unterschied zwischen beiden Einrichtungen ausräumen: Meinungsumfrage, Demoskopie ist eine nichtamtliche Veranstaltung; sie geht aus und wird durchgeführt regelmäßig von Privaten <Einzelnen, Instituten, Verbänden>, auch wenn diese im Einzelfall für eine staatliche Stelle arbeiten. Während es nach den Volksbefragungsgesetzen nur zulässig ist, auf bestimmte Fragen vorbehaltlos und unmotiviert mit Ja oder Nein zu antworten, beruht Meinungserforschung auf der Analysierung einer nuancierten Stellungnahme eines "repräsentativen" Querschnitts der Bevölkerung zu einer Vielzahl von Teilfragen, von deren Beantwortung die Stellungnahme zum eigentlichen Gegenstand der Umfrage abhängig ist. Deshalb bedient sich die Meinungsforschung des Fragebogens, des Interviews, läßt konditionale Antworten und Antworten mit Einschränkungen und Vorbehalten zu. Das Ergebnis der Meinungserforschung läßt sich erst auf Grund einer umfangreichen, bestimmten Regeln unterworfenen Wertung und Bearbeitung der Antworten der Befragten gewinnen.
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4. In der modernen Demokratie spielt die öffentliche Meinung eine entscheidende Rolle. Der Freiheit der Bildung dieser öffentlichen Meinung kommt eine so große Bedeutung zu, daß sie mit Fug als durch Art. 5 GG mitgarantiert angesehen wird <vgl. Ridder in Neumann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. 2 S. 249 ff., 265, 285 ff.>. Das Grundgesetz selbst geht als selbstverständlich von der in der Demokratie bestehenden Notwendigkeit einer "politischen Willensbildung des Volkes" aus, wenn es in Art. 21 GG von den Parteien sagt, daß sie daran mitwirken. Die in der "öffentlichen Meinung" zum Ausdruck kommenden Tendenzen und Stellungnahmen zu politischen Fragen mag man als "Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes" bezeichnen.
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Öffentliche Meinungsbildung und Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes erfahren aber keine Schmälerung und keine Minderung ihrer Bedeutung und ihres Gewichts in der Demokratie, wenn sie ihrem Wesen entsprechend als eine Erscheinung des gesellschaftlich-politischen und nicht des staatsorganschaftlichen Bereichs begriffen werden. In sie gehen ein ohne daß damit eine erschöpfende Darstellung des Integrationsprozesses gegeben würde, der zur öffentlichen Meinung und politischen Willensbildung des Volkes führt - die vielfältigen, sich möglicherweise widersprechenden, ergänzenden, gegenseitig beeinflussenden Wertungen, Auffassungen und Äußerungen des Einzelnen, der Gruppen, der politischen Parteien, Verbände und sonstigen gesellschaftlichen Gebilde, die ihrerseits von einer Vielzahl von <politisch relevanten> Tatsachen, zu denen auch Entscheidungen des Staates und Äußerungen und Maßnahmen staatlicher Organe gehören, beeinflußt sind. Öffentliche Meinung und politische Willensbildung des Volkes kann aber nicht identifiziert werden mit staatlicher Willensbildung, d. h. der Äußerung der Meinung oder des Willens eines Staatsorgans in amtlicher Form. Auch das Grundgesetz geht von dieser Unterscheidung aus: Einerseits handelt Art. 21 Abs. 1 GG von der politischen Willensbildung des Volkes, andererseits handelt Art. 20 Abs. 2 GG von der Bildung des Staatswillens, und zwar von der Ausübung der vom Volk ausgehenden und unter Umständen auch vom Volk selbst als Staatsorgan wahrgenommenen Staatsgewalt. Die entscheidende Frage ist also nicht, ob das Ergebnis der in den beiden Gesetzen angeordneten Volksbefragungen einen Faktor im Prozeß der Bildung der öffentlichen Meinung oder der politischen Willensbildung des Volkes darstellt - eine Frage, die natürlich zu bejahen ist -, sondern die, ob sich die Volksbefragung darin erschöpft, und noch genauer die, ob sie eine Veranstaltung des gesellschaftlich-politischen oder des staatsorganschaftlichen Bereichs ist oder - anders ausgedrückt - in welcher Eigenschaft der Befragte angesprochen und zur Beantwortung aufgerufen wird. In diesem Zusammenhang ist entscheidend, daß die Länder Hamburg und Bremen als Gliedstaaten der Bundesrepublik auf Grund einer gesetzlichen Regelung die Befragung durchführen, daß die wahlberechtigten Bürger, also das Staatsvolk, sich genau so wie bei verbindlichen Volksabstimmungen, Volksbegehren und Volksentscheiden äußern sollen. Der Aktivbürger soll in derselben Weise und nach denselben Regeln wie bei Wahlen zum Parlament und bei Volksabstimmungen von seinem Stimmrecht Gebrauch machen. Seine Betätigung soll sich unter demselben Schutz vollziehen, den die Rechtsordnung für Wahlen und Abstimmungen des Volkes <vgl. § 108 d StGB> geschaffen hat: Die Stimmabgabe erfolgt geheim; die Bestimmungen des V. Abschnitts des Strafgesetzbuchs über "Verbrechen und Vergehen in Beziehung auf die Ausübung staatsbürgerlicher Rechte" sollen nach übereinstimmender Auffassung aller Verfahrensbeteiligten Anwendung finden. Die angegriffenen Gesetze schaffen also die Rechtsgrundlage für eine Betätigung des Bürgers im status activus, für eine Teilnahme des Bürgers als Glied des Staatsvolkes bei der Ausübung von Staatsgewalt; nach den Gesetzen soll das Volk als Verfassungsorgan des demokratischen Staates an der Bildung des Staatswillens teilhaben. Daß es daran nicht in einer rechtsverbindlich "entscheidenden" Weise teilhat, spricht nicht gegen die dargelegte Qualifikation der Volksbefragung. Verfassungsorgane handeln organschaftlich, d. h. sie üben Staatsgewalt aus, nicht nur wenn sie rechtsverbindliche Akte setzen, sondern auch, wenn sie von Befugnissen Gebrauch machen, die nicht unmittelbar verbindliche Wirkungen hervorrufen: so z. B. wenn der Bundespräsident dem Bundestag den Bundeskanzler vorschlägt , wenn Bundestag oder Bundesrat eine Maßnahme der Bundesregierung billigt oder mißbilligt, wenn das Volk in den Gebietsteilen nach Art. 29 GG abstimmt, wenn ein Land nach Art. 32 Abs. 2 GG zu einem völkerrechtlichen Vertrag des Bundes gehört wird, wenn die Präsidenten des Bundestages und des Bundesrates vom Bundespräsidenten vor der Verkündung des Verteidigungsfalles nach Art. 59a Abs. 2 Satz 2 GG angehört werden, wenn der Bundesrat zu den Gesetzesvorlagen der Bundesregierung nach Art. 76 Abs. 2 GG Stellung nimmt. Bei dieser Rechtslage ist es nicht möglich, allein das Verfassungsorgan Staatsvolk an der Staatswillensbildung nur dann als beteiligt anzusehen, wenn seiner Äußerung rechtlich verbindliche Wirkung, "entscheidende" Bedeutung zukommt. Demnach eröffnen die beiden Gesetze - ob zulässigerweise oder unzulässigerweise ist hier noch ohne Belang dem Staatsvolk eine Mitwirkung an der Staatswillensbildung; die Abstimmung der Bürger stellt sich essentiell als Teilhabe an der Staatsgewalt, als ein Stück Ausübung von Staatsgewalt im status activus dar. In dieser Eigenschaft macht der Bürger nicht von seinen gegen den Staat gerichteten Grundrechten der freien Meinungsäußerung oder des Petitionsrechts Gebrauch. Im übrigen kann auch schon deshalb keine Rede davon sein, daß die Volksbefragung dem Bürger nur die Möglichkeit verschaffe, von diesen beiden Grundrechten sachgemäß Gebrauch zu machen, weil sowohl die Äußerung einer Meinung als auch die Einreichung einer Petition nicht durch geheime Stimmabgabe erfolgen kann.
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Während die im gesellschaftlich-politischen Raum erfolgende Bildung der öffentlichen Meinung und die Vorformung der politischen Willensbildung des Volkes sich ungeregelt und durch alle verfassungsrechtlich begrenzten Kompetenzräume hindurch unter Mitbeteiligung aller lebendigen Kräfte nach dem Maße ihres tatsächlichen Gewichts und Einflusses vollziehen, ist das Tätigwerden als Staatsorgan - gleichgültig in welcher Form und mit welcher Wirkung es geschieht - im freiheitlich- demokratischen Rechtsstaat durch Kompetenznormen verfassungsrechtlich begrenzt.
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Im Bundesstaat ist die Staatsgewalt der Länder und damit der Kompetenzbereich, in dem überhaupt das Staatsorgan Landesvolk tätig werden darf, durch die Verfassung des Gesamtstaates begrenzt. Die Volksbefragungsgesetze von Hamburg und Bremen überschreiten die verfassungsrechtlichen Grenzen, die das Grundgesetz den Ländern zieht:
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1. Angelegenheiten der Verteidigung gehören zur ausschließlichen Kompetenz des Bundes; das folgt für den Bereich der Gesetzgebung aus Art. 73 Nr. 1 GG , für den Bereich der Exekutive <einschließlich der Regierung> aus Art. 65a, 87a, 87b GG . Für die Gesamtaufgabe "Verteidigungswesen", soweit es sich um die Bundeswehr und ihre Ausrüstung handelt, ist also uneingeschränkt und allein der Bund zuständig. Inwieweit für "auswärtige Angelegenheiten" im Hinblick auf Art. 32 Abs. 2, 3 GG die ausschließliche Zuständigkeit des Bundes gegenüber der Rechtslage im Bereich des Verteidigungswesens eine Modifikation erleidet, kann hier dahinstehen.
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Nun ist gewiß richtig, daß weder die beiden Gesetze noch das sich an der Abstimmung beteiligende Staatsvolk von Hamburg und Bremen in der Weise in jene ausschließliche Bundeskompetenz eingreifen, daß unmittelbar eine Angelegenheit der Verteidigung - etwa der Ausrüstung der Bundeswehr - gestaltet oder sachlich geregelt würde. Darauf kommt es aber nicht entscheidend an.
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Entscheidend ist der eindeutig erkennbare Zweck, den Gesetz und Volksabstimmung in Hamburg und Bremen verfolgen: Die Bundesregierung hat sich auf dem Gebiet des Verteidigungswesens, insbesondere hinsichtlich der Ausrüstung der Bundeswehr, für eine bestimmte Politik entschieden und dafür die Zustimmung des Bundestags gefunden. Die Opposition im Bundestag hält diese politische Entscheidung für falsch und bekämpft sie leidenschaftlich. Sie vermag sich im Bundestag nicht durchzusetzen, glaubt aber sicher zu sein, daß ihre Auffassung von der Mehrheit des Volkes geteilt wird. Sie hofft, der von einer ihren Erwartungen entsprechenden Volksbefragung ausgehende politische Druck werde so stark sein, daß die Bundesregierung gezwungen wird, ihre politische Entscheidung aufzugeben und den Wünschen der Opposition zu entsprechen. Das kommt in den Ausführungen der Sprecher der Sozialdemokratischen Fraktion im Bundestag <vgl. Abg. Dr. Karl Schmid in der 23. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 18. April 1958, StenProt. S.1222, Abg. Dr. Heinemann in der 26. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 25. April 1958, StenProt. S. 1477 und 1479, Abg. Dr. Arndt in der 26. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 25. April 1958, StenProt. S. 1495 B, und insbesondere Abg. Metzger in der 31. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 13. Juni 1958, StenProt. S. 1700 C> unzweideutig zum Ausdruck. Dasselbe gilt auch für die Volksbefragungen in Hamburg und Bremen. Das ergibt sich aus den Ausführungen des Ersten Bürgermeisters der Freien und Hansestadt Hamburg auf der Großkundgebung vor dem Hamburger Rathaus am 17. April 1958 und aus dem inneren Zusammenhang, in dem die Volksbefragungsaktion in Hamburg und Bremen zu den Anstrengungen der Sozialdemokratischen Partei im Bunde steht; daran vermag auch § 1 des bremischen Gesetzes nichts zu ändern. Das klare Ziel der Volksbefragungsaktion der Länder - die zuständigen Verfassungsorgane des Bundes zu zwingen, eine von ihnen für richtig gehaltene und getroffene Entscheidung im Bereich des Verteidigungswesens zu ändern - stellt aber einen von den Ländern her versuchten Eingriff in die ausschließliche Zuständigkeit des Bundes dar; die Zuständigkeit der Bundesorgane zur ausschließlich eigenverantwortlichen Bewältigung einer Sachaufgabe wird nicht erst dann von den Ländern beeinträchtigt, wenn sie ein Stück dieser Aufgabe dem Bund dadurch entziehen, daß sie selbst es sachlich regeln, sondern schon dann, wenn sie die Bundesorgane durch den in einer von ihnen angeordneten amtlichen Volksbefragung liegenden politischen Druck zwingen wollen, die von ihnen getroffenen Sachentscheidungen zu ändern, also einen Landesstaatswillen bilden wollen, um ihn dem verfassungsmäßig gebildeten Bundesstaatswillen entgegenzusetzen.
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2. Dieses Ergebnis wird bestätigt, wenn man die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz für Volksbefragungsgesetze untersucht. Wie ausgeführt, nimmt das Volk bei einer nur konsultativen Volksbefragung an der Ausübung von Staatsgewalt teil, wie es dies auch bei Wahlen und Volksabstimmungen tut. Über die Zuständigkeit des Bundes und der Länder zum Erlaß von Wahlgesetzen und Abstimmungsgesetzen enthält der allgemeine Zuständigkeitskatalog des Grundgesetzes  keine Vorschrift. Gleichwohl ist bis zu diesem Rechtsstreit noch niemals ernsthaft bezweifelt worden, daß weder der Bund Wahlgesetze für die Wahlen zu den Landesparlamenten noch ein Land ein Wahlgesetz für eine Wahl zum Bundestag erlassen könnte und daß ein Land ein Volksbegehren oder einen Volksentscheid über einen Gegenstand der ausschließlichen Zuständigkeit des Bundes nicht zulassen dürfte. Ebensowenig könnte der Bund, wenn das Grundgesetz überhaupt eine Volksbefragung zulassen sollte, durch Gesetz eine Volksbefragung über eine Frage anordnen, die eine Materie der ausschließlichen Landeszuständigkeit betrifft, oder umgekehrt ein Land eine Volksbefragung über einen Gegenstand der ausschließlichen Bundeszuständigkeit anordnen. Maßnahme- und Verfahrensgesetze von der Art des hamburgischen und bremischen Volksbefragungsgesetzes erhalten ihre verfassungsrechtliche Qualifikation erst aus dem Sachbereich, auf den sie sich beziehen; insofern gehören sie nicht zu einem selbständigen Gegenstand im Sinne der Kompetenzverteilung, die das Grundgesetz für den Bereich der Gesetzgebung getroffen hat. Es handelt sich nicht um ein Gesetz über Volksbefragungen, sondern um die Anordnung einer konkreten Volksbefragung, so daß es darauf ankommt, ob der Gegenstand der Volksbefragung zur Zuständigkeit des Landes gehört. Es gilt in dieser Beziehung das gleiche, was das Grundgesetz ausdrücklich über die Zuständigkeit zur Gesetzgebung für den Fall von Gesetzen über Statistik bestimmt hat: Auch ein Gesetz über Statistik gewinnt seinen Sinn erst im Zusammenhang mit dem Gegenstand der Statistik; es kann der Bewältigung einer Bundesaufgabe oder der Bewältigung einer Landesaufgabe, in diesem Sinne Bundeszwecken oder Landeszwecken dienen; je nachdem ist zum Erlaß eines Gesetzes über Statistik entweder ausschließlich der Bund zuständig oder sind die Länder zuständig <vgl. Art. 73 Nr. 11 GG>. In ähnlicher Weise ist die Kompetenz des Bundes zur konkurrierenden Gesetzgebung auf dem Gebiet der Enteignung nach Art 74 Nr. 14 GG beschränkt; er besitzt sie nur, "soweit sie <die Enteignung> auf den Sachgebieten der Art. 73 und 74 in Betracht kommt".
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3. Die beiden Gesetze können nicht damit gerechtfertigt werden, daß, wie es die Begründung zum hamburgischen Gesetz andeutet und das bremische Gesetz in § 1 ausdrücklich ausspricht, die Volksbefragung der Orientierung der Mitglieder der Landesregierung im Bundesrat dienen soll. Damit werden die Gesetze nicht zu Gesetzen über eine Volksbefragung "für Landeszwecke", zu deren Erlaß das Land in Analogie der oben erwähnten Kompetenzverteilung für Gesetze über die Statistik befugt wäre. Es liegt auf der Hand, daß Art. 73 Nr. 11 GG seinen Sinn verlöre, wenn der Umstand, daß eine Angelegenheit Gegenstand der Beratung und Erörterung im Bundesrat sein könnte, ausreichen würde, die zum Zwecke der Materialbeschaffung für die Mitglieder der Landesregierung vom Land für erforderlich gehaltene Statistik als eine "Statistik für Landeszwecke" zu werten und die Zuständigkeit des Landes zum Erlaß eines entsprechenden Gesetzes über die Statistik zu begründen. Da der Bundesrat als Bundesverfassungsorgan in allen Gebieten der ausschließlichen Bundeszuständigkeit Gelegenheit hat, zu Worte zu kommen, bliebe bei solcher Auslegung für eine ausschließliche Zuständigkeit des Bundes zur Gesetzgebung über die Statistik für Bundeszwecke überhaupt kein Raum mehr. Entsprechendes muß dann aber auch für die Begrenzung der Landeszuständigkeit zum Erlaß von Gesetzen über eine Volksbefragung "für Landeszwecke" gelten.
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Unabhängig davon gilt folgendes: Der Bundesrat ist ein Verfassungsorgan des Bundes. Dieses kollegiale Organ "besteht" aus Mitgliedern der Landesregierungen ; es wird nicht "aus den Ländern gebildet"; Art. 50 GG umschreibt nur zutreffend die Funktion dieses Bundesverfassungsorgans, wenn es dort heißt: "Durch den Bundesrat wirken die Länder bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes mit". Diese Mitwirkung wird aber kraft der Entscheidung der Bundesverfassung nur durch die Mitglieder der Landesregierungen vermittelt. Die Rechtsstellung der Mitglieder des kollegialen Organs "Bundesrat" gründet im Grundgesetz. Dieses hat das vor allem auf dem Gedanken der Repräsentanz des Landesstaatsvolks beruhende Senatsprinzip gerade nicht verwirklicht, sondern sich für das Bundesratsprinzip entschieden, d.h. für eine Vertretung der Landesregierungen in diesem föderativen Bundesorgan. Im Parlamentarischen Rat haben auch Anhänger des sogenannten Bundesratsprinzips die Auffassung vertreten, daß die Mitglieder dieses Bundesverfassungsorgans weisungsfrei sein sollten <vgl. Nachweis bei Scupin in Bonner Kommentar Anm. 5 zu Art. 51 S. 5>. Die Staatspraxis leitet aus dem Recht der Landesregierung, ihre Vertreter im Bundesrat zu bestellen und abzuberufen, ein Recht der Landesregierung zu Weisungen an ihre Mitglieder im Bundesrat ab. Das besagt jedoch noch nichts dafür, daß das Landesparlament oder gar das Landesvolk zu einem Hineinwirken in die Entscheidungen des Bundesrats befugt seien. Wenn die Landesregierung über "Weisungen" an ihre Mitglieder, die die Landesregierung im Bundesrat vertreten, Einfluß auf die Staatswillensbildung im Bund nehmen kann, so handelt es sich jedenfalls nicht um ein Übergreifen in die Wahrnehmung von Kompetenzen des Bundes, um die Bildung von Landesstaatswillen an Stelle von Bundesstaatswillen, sondern um das Tätigwerden eines Landesorgans, das durch die eigenartige Struktur des Bundesrats von Bundesverfassungs wegen berufen ist, mittelbar an der Bildung des Bundeswillens selbst mitzuwirken. Soweit das Landesparlament - auch wegen der Haltung der Landesregierung im Bundesrat - die Landesregierung oder ein Mitglied der Landesregierung nach Landesverfassungsrecht zur Rechenschaft ziehen kann, ist dies in der parlamentarischen Verantwortlichkeit der Regierung gegenüber dem Parlament begründet; das Parlament befaßt sich also hier mit der von ihm abhängigen Regierung, nicht mit Bundesangelegenheiten; seine Maßnahmen können unter dem Gesichtspunkt der bundesstaatlichen Ordnung nicht als ein Hinübergreifen in Zuständigkeiten des Bundes qualifiziert werden. Aus dieser Überlegung folgt aber zugleich, daß sie keine Begründung für eine konsultative Volksbefragung im Land abgeben kann. Eine "Instruktion" der Mitglieder der Landesregierung im Bundesrat durch das Landesvolk, auch eine bloß rechtlich unverbindliche in der Weise, daß sich die Vertreter im Bundesrat daran orientieren und sie zur Richtschnur ihres Handelns im Bundesrat machen, ist nach der Struktur des Bundesrats ausgeschlossen. Eine vom Land zu diesem Zweck angeordnete Volksbefragung widerspricht dem Grundgesetz.
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Demnach ist eine konsultative Volksbefragung in den Ländern, wie sie in dem hamburgischen und bremischen Gesetz betreffend die Volksbefragung über Atomwaffen angeordnet ist, mit dem Grundgesetz unvereinbar, weil sie in eine ausschließliche Gesetzgebungs-, Regierungs- und Verwaltungskompetenz des Bundes übergreift. Die beiden Gesetze sind wegen ihres Widerspruchs mit der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes nichtig.



V.
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Nach dem bisher Dargelegten kommt es nicht mehr darauf an, ob gegen die beiden Gesetze noch weitere verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht werden könnten, ob sie etwa im Widerspruch stehen zur repräsentativen Ausprägung der demokratischen Ordnung im Grundgesetz, ob in ihrem Erlaß ein verfassungsrechtlich erheblicher Mißbrauch der Landesstaatsgewalt für Zwecke der Bundespolitik liegt, ob sie mit dem Grundrecht der freien Meinungsäußerung in Widerstreit geraten, ob sich aus der Art der Fragestellung verfassungsrechtliche Bedenken ergeben. Auf Prüfung und Entscheidung dieser Fragen mußte im vordringlichen Interesse einer raschen Entscheidung des Rechtsstreits verzichtet werden.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 8, 104
zurück zu Rn. 24, 494


BVerfG vom 12.11.1958 – 2 BvL 4/56 –
BVerfGE 8, 274
zurück zu Rn. 313



BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 – 2 BvL 4/56 2 BvL 26/56, 2 BvL 40/56, 2 BvL 1/57, 2 BvL 7/57
GG Art 2 Abs 1; GG Art 19 Abs 4; GG Art 20 Abs 2; GG Art 20 Abs 3; GG Art 52 Abs 3 S 1; GG Art 78; GG Art 80 Abs 1 S 1; GG Art 80 Abs 1 S 2; GG Art 83; GG Art 84 Abs 1; GG Art 100 Abs 1; PreisG § 2 Abs 1; PreisG § 2 Abs 1; PreisG § 2 Abs 1; PreisG § 2 Abs 1; PreisG §§ 4ff; PreisG § 4; PreisG § 6; PreisG § 9 Abs 2; BewiNotGVerlG ; PreisGVerlG 4 ; PreisGVerlG 5 ; PreisGVerlG 6 

Leitsätze:


1. Die Verlängerung der Geltungsdauer eines befristeten Gesetzes kommt dem Erlaß eines neuen Gesetzes mit dem Inhalt des befristeten Gesetzes gleich.




Das Verlängerungsgesetz braucht die Vorschriften des Gesetzes nicht zu wiederholen, sondern kann sich darauf beschränken, die Verlängerung der Geltungsdauer anzuordnen; dies kann auch noch geschehen, nachdem das Gesetz wegen Ablaufs der Frist außer Kraft getreten ist.




2. Regelt ein Bundesgesetz, das die Länder als eigene Angelegenheit ausführen, das Verwaltungsverfahren, so bedarf nach Art 84 Abs 1 GG das Gesetz als Ganzes der Zustimmung des Bundesrates.




3. Aus der Nichtigkeit einzelner Vorschriften folgt die Nichtigkeit des ganzen Gesetzes nur dann, wenn sich aus dem objektiven Sinn des Gesetzes ergibt, daß die übrigen, mit der Verfassung zu vereinbarenden Bestimmungen keine selbständige Bedeutung haben; ferner dann, wenn die verfassungswidrige Vorschrift Teil einer Gesamtregelung ist, die ihren Sinn und ihre Rechtfertigung verlöre, nähme man einen ihrer Bestandteile heraus, wenn also die nichtige Vorschrift mit den übrigen Bestimmungen so verflochten ist, daß sie eine untrennbare Einheit bilden, die nicht in ihre Bestandteile zerlegt werden kann.




4. Daß nach Art 80 Abs 1 S 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmaß der Ermächtigung "im Gesetz" bestimmt werden müssen, besagt nicht, daß sie im Text des Gesetzes ausdrücklich zu bestimmen sind. Für die Interpretation von Ermächtigungsnormen gelten vielmehr die allgemeinen Auslegungsgrundsätze.




5. Art 80 Abs 1 S 2 GG verlangt nicht, daß die Ermächtigung so bestimmt wie irgend möglich umschrieben ist; sie muß nur hinreichend bestimmt sein.




6. a) Gesetzesbestimmungen, die den Erlaß von Verordnungen an die Zustimmung des Bundestages binden (Ermächtigungen zum Erlaß von "Zustimmungsverordnungen"), sind jedenfalls für solche Sachbereiche mit dem Grundgesetz vereinbar, für die ein legitimes Interesse der Legislative anerkannt werden muß, zwar einerseits die Rechtsetzung auf die Exekutive zu delegieren, sich aber andererseits - wegen der Bedeutung der zu treffenden Regelungen - entscheidenden Einfluß auf Erlaß und Inhalt der Verordnungen vorzubehalten. Das ist für Sachbereiche wie das Zoll-, das Zolltarif- und das Preiswesen der Fall.




b) Auch Ermächtigungen zum Erlaß von "Zustimmungsverordnungen" müssen den Anforderungen von Art 80 Abs 1 S 2 GG entsprechen. Die Bestimmtheit der Ermächtigung muß sich unabhängig von den Voraussetzungen ergeben, unter denen die Verordnungen der Zustimmung des Bundestages bedürfen.




7. Die Grundsätze des Rechtsstaates fordern, daß auch Ermächtigungen der Exekutive zur Vornahme belastender Verwaltungsakte durch das ermächtigende Gesetz nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt und begrenzt sind, so daß die Eingriffe meßbar und in gewissem Umfang für den Staatsbürger voraussehbar und berechenbar werden. Das folgt aus dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, dem Prinzip der Gewaltenteilung und aus der rechtsstaatlichen Forderung nach möglichst lückenlosem gerichtlichem Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphäre des Einzelnen durch Eingriffe der öffentlichen Gewalt.




Orientierungssätze:


1. Zu Ls 1:




GG Art 100 Abs 1 setzt voraus, daß ein Gericht ein Gesetz im formellen Sinn für verfassungswidrig hält, das nach Inkrafttreten des GG erlassen worden ist (vgl BVerfG, 1958-03-05, 2 BvL 18/56, BVerfGE 7, 282 (290f)). Ist ein vorkonstitutionelles Gesetz nach Inkrafttreten des GG durch Gesetz verlängert worden, so beruht seine Geltung ausschließlich auf dem Verlängerungsgesetz. Es handelt sich somit um nachkonstitutionelles Recht. Im übrigen war eine erneute Verkündung der Bestimmungen des PreisG nicht notwendig.




2. Zu Ls 2:




a. Der Ausdruck "Bundesgesetz" am Ende von GG Art 84 Abs 1 meint nicht - wie etwa GG Art 100 Abs 1 - das Gesetz im Sinne einer einzelnen Norm, sondern das Gesetz als gesetzgebungstechnische Einheit.




b. Das PreisG in seiner Ursprungsfassung von 1948 hätte - wäre es nach den Vorschriften des GG zustande gekommen - der Zustimmung des Bundesrates schon wegen seines § 9 Abs 2 bedurft, der eine Regelung des Verwaltungsverfahrens der Länder iSv GG Art 84 Abs 1 enthält. Folglich mußte der Bundesrat den - nachkonstitutionellen - Verlängerungsgesetzen zustimmen, da diese jeweils erneut auch die Geltungsdauer des PreisG § 9 Abs 2 verlängerten.




3a. Gesetze, die der Zustimmung des Bundesrates bedürfen (Zustimmungsgesetze), sind nur dann zustande gekommen, wenn der Bundesrat beschlossen hat, ihnen zuzustimmen (GG Art 78 u Art 52 Abs 3 S 1).




3b. Grundsätzlich hat der Bundesrat, falls er einem Gesetz zustimmen will, seine Zustimmung ausdrücklich zu beschließen. - Ausnahmsweise ist es aber möglich, einen Beschluß des Bundesrats, von der Anrufung des Vermittlungsausschusses abzusehen, als Zustimmung zu einem Gesetz auszulegen, wenn besondere Umstände bei der Beratung und Beschlußfassung eindeutig erkennen lassen, daß der Bundesrat mit der Vorlage einverstanden war und das Zustandekommen des Gesetzes gewollt hat.




4. Zu Ls 3:




Hier: PreisG § 2 hat selbständige Bedeutung neben den organisatorischen Bestimmungen der PreisG §§ 4ff, so daß die - mögliche - Unvereinbarkeit einzelner Bestimmungen der PreisG §§ 4ff mit dem GG jedenfalls die Gültigkeit von PreisG § 2 unberührt läßt.




5. Die Rückwirkung des PreisG § 2 F: 1950-01-21 auf den 1950-01-01 steht seiner Gültigkeit nicht entgegen, da das Gesetz bereits Ende 1949 zustande gekommen ist (GG Art 78) und die Verzögerung der Verkündung lediglich auf der noch notwendigen Vorlage des Gesetzes bei der Alliierten Hohen Kommission beruhte. Zudem mußte der Staatsbürger mit dem rückwirkenden Erlaß des Verlängerungsgesetzes (BewiNotGVerlG) rechnen (vgl BVerfG, 1953-04-24, 1 BvR 102/51, BVerfGE 2, 237 (264ff)).




6. Zu Ls 4 S 2 u Ls 5:




a. Die Ermächtigung des PreisG § 2 Abs 1 zum Erlaß von Rechtsverordnungen ist mit GG Art 80 Abs 1 S 2 vereinbar, da sie nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt ist.




b. PreisG § 2 Abs 1 ermächtigt - nach verfassungskonformer Auslegung - zum Erlaß von Verordnungen, durch die Preise festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die sonst der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Dabei zielt die Ermächtigung darauf ab, das allgemeine Preisniveau zu stabilisieren, insbesondere unangemessene Preissteigerungen zu verhindern. Demgemäß ermächtigt PreisG § 2 nur zu solchen Preisregelungen, die zur Abwehr ernsthafter, für den gesamten Preisstand relevanter Störungen unerläßlich sind. Die Ermächtigung darf also nicht zu einer aktiven, die Preis- und Wirtschaftsordnung umgestaltenden Wirtschaftspolitik benutzt werden.




7. Zu Ls 7:




Die Ermächtigung des PreisG § 2 Abs 1 zur Vornahme von Verwaltungsakten, durch die Preise festgesetzt werden, ist mit den Grundsätzen des Rechtsstaats vereinbar. Denn diese Grundsätze verwehren es dem Gesetzgeber nicht, bei der Ermächtigung zum Erlaß belastender Verwaltungsakte in gewissem Umfang Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden. Insbesondere für Eingriffsermächtigungen im Bereich der Wirtschaftsverwaltung wird sich der Gesetzgeber abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen müssen, um die Verwaltungsbehörden in die Lage zu versetzen, ihren Aufgaben, den besonderen Umständen des einzelnen Falles und den schnell wechselnden Situationen des wirtschaftlichen Lebens gerecht zu werden.




8. Das selbständige Grundrecht des GG Art 2 Abs 1 gewährleistet die allgemeine Handlungsfreiheit (vgl BVerfG, 1957-01-16, 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 (36f)) und als deren Ausfluß auch die Freiheit im wirtschaftlichen Verkehr und die Vertragsfreiheit, soweit sie nicht durch besondere Grundrechtsbestimmungen gewährleistet sind (BVerfGE 6, 32 (41f)). Die Handlungsfreiheit im umfassenden Sinn ist jedoch durch GG Art 2 Abs 1 nur innerhalb der Schranken der verfassungsmäßigen Ordnung geschützt.




9. Die durch PreisG § 2 den obersten Landesbehörden erteilte Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen dürfte ebenfalls mit dem GG vereinbar sein, da nicht ersichtlich ist, warum diese Ermächtigung verfassungswidrig sein sollte, wenn die entsprechende Ermächtigung des Bundesministers für Wirtschaft gültig ist.




Tenor:
1. § 2 des Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung (Preisgesetz) vom 10. April 1948 (WiGBl. S. 27) in der Fassung des Gesetzes zur Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 25. September 1950 (BGBl. S. 681) und der Gesetze zur weiteren Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 23. Dezember 1950 (BGBl. S. 824) und 29. März 1951 (BGBl. I S. 223) ist insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar, als die Vorschrift den Bundesminister für Wirtschaft ermächtigt, Anordnungen (Rechtsverordnungen) zu erlassen, durch die Preise, Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art, ausgenommen Löhne, festgesetzt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll;
2. § 2 des Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung (Preisgesetz) vom 10. April 1948 (WiGBl. S. 27) in der Fassung des Gesetzes zur Erstreckung und Verlängerung des Bewirtschaftungsnotgesetzes, des Gesetzes zur Deckung der Kosten für den Umsatz ernährungswirtschaftlicher Waren und des Preisgesetzes vom 21. Januar 1950 (BGBl. S. 7) und des Gesetzes zur weiteren Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 29. März 1951 (BGBl. I S. 223) ist insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar, als die Vorschrift die Obersten Landesbehörden ermächtigt, Verfügungen zu erlassen, durch die Preise, Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art, ausgenommen Löhne, festgesetzt werden.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

Das Übergangsgesetz über Preisbildung und Preisüberwachung (Preisgesetz) vom 10. April 1948 (WiGBl. S. 27) gibt den für die Preisbildung zuständigen Stellen die Befugnis, Rechtsverordnungen und Verfügungen auf dem Gebiet des Preisrechts zu erlassen. § 1 Preisgesetz, dessen Satz 3 durch § 37 des Gesetzes über die Investitionshilfe der gewerblichen Wirtschaft vom 7. Januar 1952 (BGBl I S. 7) angefügt wurde, lautet:
"§ 1


2

Der Wirtschaftsrat ist zuständig für die allgemeinen Grundsätze der Preispolitik für das Vereinigte Wirtschaftsgebiet. Eine Veränderung der Preise von Waren und Leistungen, die eine grundlegende Bedeutung für den gesamten Preisstand, insbesondere die Lebenshaltung, hat, bedarf der Zustimmung des Wirtschaftsrates. Dieser Zustimmung bedarf es nicht, wenn die Veränderung der Preise nur zu dem Zweck erfolgt, um auf dem Markt bestehende offensichtliche Mißstände zu beseitigen, ohne daß dadurch der gesamte Preisstand, insbesondere die Lebenshaltung, ungünstig beeinflußt wird."


3

§ 2 hat folgenden Wortlaut:
"§ 2


4

(1) Die für die Preisbildung zuständigen Stellen  können Anordnungen und Verfügungen erlassen, durch die Preise, Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art, ausgenommen Löhne, festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll.


5

(2) Zuständig sind:


6

a) der Direktor der Verwaltung für Wirtschaft des Vereinigten Wirtschaftsgebietes (Direktor für Wirtschaft), wenn Bestimmungen für mehr als ein Land erforderlich sind oder wenn die Preisbildung den Verkehr mit Gütern und Leistungen in mehr als einem Land beeinflußt oder beeinflussen kann;


7

b) die Obersten Landesbehörden, soweit nicht der Direktor für Wirtschaft zuständig ist."


8

Die §§ 3 ff. enthalten vor allem Zuständigkeits- und Verfahrensvorschriften; sie räumen dem Direktor für Wirtschaft weitreichende Aufsichts- und Eingriffsbefugnisse gegenüber den Landesbehörden ein. Durch § 15 wurde das Gesetz zur Durchführung des Vierjahresplanes - Bestellung eines Reichskommissars für die Preisbildung - vom 29. Oktober 1936 (RGBl. I S. 927) - Preisbildungsgesetz - außer Kraft gesetzt, das bis dahin als Grundlage umfassender Preisbindungen gedient hatte.


9

Das Preisgesetz, das als Gesetz des Wirtschaftsrates erging, sollte nach seinem § 16 am 31. Dezember 1948 außer Kraft treten. Seine Geltungsdauer ist mehrfach verlängert worden, und zwar:


10

1. bis zum 31. Dezember 1949 durch das Gesetz zur Verlängerung des Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung (Preisgesetz) vom 3. Februar 1949 (WiGBl. Nr. 4 S. 14; ausgegeben 10. Februar 1949); dieses 1. Verlängerungsgesetz trat am 1. Januar 1949 in Kraft;


11

2. bis zum 30. Juni 1950, unter gleichzeitiger Erstreckung auf die französische Besatzungszone, durch das Gesetz zur Erstreckung und zur Verlängerung der Geltungsdauer des Bewirtschaftungsnotgesetzes, des Gesetzes zur Deckung der Kosten für den Umsatz ernährungswirtschaftlicher Waren und des Preisgesetzes vom 21. Januar 1950 (BGBl. Nr. 4 S. 7; ausgegeben 26. Januar 1950); dieses 2. Verlängerungsgesetz trat mit Wirkung vom 1. Januar 1950, hinsichtlich der Strafbestimmungen jedoch erst am Tage nach seiner Verkündung in Kraft;


12

3. bis zum Inkrafttreten eines neuen Preisgesetzes, längstens jedoch bis zum 30. September 1950, durch das Gesetz zur Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 8. Juli 1950 (BGBl. Nr. 29 S. 274; ausgegeben 10. Juli 1950); dieses 3. Verlängerungsgesetz trat mit Wirkung vom 1. Juli 1950, hinsichtlich der Strafbestimmungen jedoch erst am Tage nach seiner Verkündung in Kraft.


13

4. bis zum Inkrafttreten eines neuen Preisgesetzes, längstens jedoch bis zum 31. Dezember 1950, durch das Gesetz zur Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 25. September 1950 (BGBl. S. 681); dieses 4. Verlängerungsgesetz trat am 1. Oktober 1950 in Kraft;


14

5. bis zum Inkrafttreten eines neuen Preisgesetzes, längstens jedoch bis zum 31. März 1951, durch das Gesetz zur weiteren Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 23. Dezember 1950 (BGBl. S. 824); dieses 5. Verlängerungsgesetz trat am 1. Januar 1951 in Kraft;


15

6. bis zum Inkrafttreten eines neuen Preisgesetzes durch das Gesetz zur weiteren Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 29. März 1951 (BGBl. I S. 223); dieses 6. Verlängerungsgesetz trat am 1. April 1951 in Kraft.


16

Ein neues Preisgesetz ist bisher nicht erlassen worden.


17

§ 3 des 2. Verlängerungsgesetzes bestimmt, daß Anordnungen der Bundesminister auf Grund des Preisgesetzes der Zustimmung des Bundesrates bedürfen, "wenn sie eine grundlegende Bedeutung für den gesamten Preisstand, insbesondere die Lebenshaltung, haben".


18

Die Bedeutung des Preisgesetzes ist seit der Währungsreform im Juni 1948 dank der günstigen wirtschaftlichen Entwicklung ständig zurückgegangen. Seit der Preisfreigabeanordnung vom 25. Juni 1948 (WiGBl. S. 61) ist der größte Teil der Preise freigegeben worden und unterliegt keiner staatlichen Regelung mehr.


19

War die Zeit bis zur Währungsreform durch staatliche Bindung der Preise für nahezu alle Güter und Leistungen im Rahmen einer umfassenden staatlichen Wirtschaftslenkung gekennzeichnet, so bilden heute Preisbindungen die Ausnahme. Dennoch sind Preisregelungen auf Grund des Preisgesetzes für bestimmte Bereiche des wirtschaftlichen Lebens auch heute noch von großer Bedeutung. Das gilt insbesondere für den Bereich der öffentlichen Aufträge einschließlich der mit öffentlichen Mitteln finanzierten Bauaufträge, für die Versorgung der Landwirtschaft mit Düngemitteln, die Kraftfahrtversicherung, den Güterkraftverkehr, für Spedition und Lagerei sowie für die Pflegesätze der Krankenanstalten; auch gelten noch einige auf Grund des Preisgesetzes angeordnete Preisausgleichsmaßnahmen (vgl. die Übersicht über die geltenden Preisvorschriften von Rubarth, BB 1958, 1141).



II.
20

1. Gegen den Fabrikanten L. als alleinigen Gesellschafter der Firma. . . in Königswinter/Rhein ist durch Bußgeldbescheid des Regierungspräsidenten in Köln vom 23. Februar 1953 eine Geldbuße von 15 000 DM festgesetzt worden. Er wird beschuldigt, in der Zeit vom 20. März bis zum 15. April 1952 Grobbleche zu übersetzten Preisen gekauft und hierdurch gegen § 18 des Wirtschaftsstrafgesetzes vom 26. Juli 1949 (WiGBl. S. 193) in Verbindung mit folgenden, Höchstpreise festsetzenden Verordnungen verstoßen zu haben, die auf Grund von § 2 Preisgesetz erlassen wurden:


21

VO PR 78/50 über die Preise für Roheisen, Walzwerkserzeugnisse und Schmiedestücke vom 11. Dezember 1950 (BAnz. Nr. 250), verlängert durch VO PR 13/51 vom 9. März 1951 (MinBl. Wirtsch. S.97), ergänzt durch VO PR 53/51 vom 20. Juli 1951 (BAnz. Nr. 140) i. d. F. der VO PR 70/51 vom 26. Oktober 1951 (BAnz. Nr 210), VO PR 55/51 vom 26. Juli 1951 (BAnz. Nr. 144) - diese Verordnung ist jedoch bereits durch § 3 der nachfolgend genannten VO PR 74/51 vom 26. Oktober 1951, also vor der dem Betroffenen zur Last gelegten Tat, außer Kraft gesetzt worden - , VO PR 74/51 vom 26. Oktober 1951 (BAnz. Nr. 211) VO PR 32/52 vom 10. April 1952 (BAnz. Nr. 77).


22

Gegen den Bußgeldbescheid hat der Betroffene gemäß §§ 54 und 55 des Gesetzes über Ordnungswidrigkeiten Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt.


23

Das Amtsgericht Köln ist der Ansicht, das Preisgesetz enthalte eine "Anzahl von Bestimmungen über das von den Ländern in Ausführung des Gesetzes einzuschlagende Verwaltungsverfahren (§ 2 Abs. 1, 2 b, §§ 4, 5, 7, 8, 10, 11, 12)". Für die nach Inkrafttreten des Grundgesetzes verabschiedeten Verlängerungsgesetze wäre daher die Zustimmung des Bundesrates nach Art. 84 Abs. 1 GG erforderlich gewesen. Der Bundesrat habe zwar dem 2., nicht jedoch den weiteren Verlängerungsgesetzen zugestimmt. Das 3., 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz seien mangels Zustimmung des Bundesrates rechtsungültig.


24

Das Gericht hat durch Beschluß vom 10. Juli 1953 das Verfahren gemäß Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,


25

ob das Übergangsgesetz über Preisbildung und Preisüberwachung (Preisgesetz) vom 10. April 1948 über den 30. Juni 1950 hinaus Geltung besitzt oder nicht.


26

2. Der Stukkateurmeister S. in Göttingen hat auf Grund eines Vertrages für den eingetragenen Verein... in Göttingen Maurer- und Fliesenarbeiten ausgeführt. Seine Rechnung lautet auf rund 52 000 DM, von denen etwa 47 000 DM bezahlt sind. S. hat beim Landgericht Göttingen gegen den Verein Klage auf Zahlung eines Teilbetrages des Restes erhoben. Der Beklagte verweigert die Zahlung mit der Begründung, die Geltendmachung der Forderung verstoße gegen das Preisgesetz. Er beruft sich auf eine Entscheidung des Regierungspräsidenten in Hildesheim, der auf Grund der VO PR 32/51 über die Baupreisbildung für öffentliche und mit öffentlichen Mitteln finanzierte Aufträge (Baupreisverordnung) vom 11. Mai 1951 (BAnz. Nr. 92), welche auf § 2 Preisgesetz gestützt ist, die restliche Forderung des Klägers als preisrechtlich unzulässig festgestellt hat.


27

Das Landgericht hat das Verfahren durch Beschluß vom 20. Dezember 1955 gemäß Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,


28

ob das Preisgesetz vom 10. April 1948, verlängert durch das 1., 2., 3., 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz, verfassungswidrig ist.


29

Das Landgericht ist der Auffassung, § 2 Abs. 1 Preisgesetz verstoße gegen Art. 80 Abs. 1 GG; die Ermächtigung sei nach Inhalt, Zweck und Ausmaß nicht hinreichend bestimmt. Das Preisgesetz verletze auch die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Vertragsfreiheit. Einwirkungen auf Verträge seien nur auf Grund eines vom Bundestag beschlossenen Gesetzes, nicht jedoch auf Grund von Verordnungen der Exekutive zulässig. Das Gesetz verstoße ferner gegen Art. 19 GG. Einschränkungen eines Grundrechts durch Gesetz müßten allgemein und nicht nur für den Einzelfall gelten. Durch die VO PR 32/51 i. d. F. der VO PR 32/53 vom 14. Dezember 1953 (BAnz. Nr. 248) seien Sondervorschriften für öffentliche und mit öffentlichen Mitteln finanzierte Bauten erlassen worden, während die Preisgestaltung für private Bauten frei sei. Auch Art. 20 GG sei verletzt. Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz verstoße wegen ihrer Unbestimmtheit gegen die Grundsätze der Rechtsstaatlichkeit. Das Landgericht verweist hierfür auf das Urteil des V. Senats des Bundesverwaltungsgerichts zu § 2 Abs. 1 Preisbildungsgesetz vom 29. Oktober 1936 (BVerwGE 2, 114).


30

3. Beim V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist ein Verwaltungsstreitverfahren des Bauingenieurs S. in Eßlingen/Neckar (Kläger) gegen die Stadt Stuttgart - Wohnungsamt, Preisbehörde für Mieten und Pachtzinsen - (Beklagte) anhängig. Die Beklagte hat durch Bescheid vom 19. Juli 1951 die monatlichen Mieten für zwei Wohnungen im Hause des Klägers von 127 DM bzw. 126 DM auf 115 DM herabgesetzt. Hiergegen hat der Kläger Anfechtungsklage erhoben.


31

Das Verwaltungsgericht hat den Bescheid insoweit aufgehoben, als die Miete rückwirkend festgesetzt wurde, und im übrigen die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klägers hat der Verwaltungsgerichtshof zurückgewiesen; hiergegen hat der Kläger Revision eingelegt, die das Bundesverwaltungsgericht zugelassen hat.


32

Der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist der Auffassung, die angefochtene Mietpreisfestsetzung finde ihre gesetzliche Grundlage allein im § 2 Preisgesetz. Abweichend vom II. Senat des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 1, 104) hält er § 2 Preisgesetz für verfassungswidrig. Der Senat hat das Verfahren durch Beschluß vom 4. Juli 1956 (gekürzt veröffentlicht in BVerwGE 4, 24) gemäß Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,


33

ob § 2 Preisgesetz i. d. F. des 6. Verlängerungsgesetzes verfassungswidrig ist.


34

Das Preisgesetz i. d. F. des 6. Verlängerungsgesetzes sei aus folgenden Gründen mit dem Grundgesetz nicht vereinbar:


35

a) Das Preisgesetz sei nach Art. 83 GG von den Ländern als eigene Angelegenheit auszuführen, da das Grundgesetz etwas anderes weder bestimme noch zulasse. Das Gesetz räume aber dem Bundesminister für Wirtschaft Aufsichts- und Eingriffsbefugnisse gegenüber den Landesbehörden ein, die Art. 84 Abs. 3 und 5 GG dem Bund nicht zuerkenne. Das gelte für § 4 Satz 1 und 2 (Befugnis, Anordnungen oder Verfügungen der obersten Landesbehörden aufzuheben und ihnen bindende Weisungen zu erteilen), § 7 Abs. 2 (Überwachung, soweit Anordnungen des Bundesministers für Wirtschaft durch die obersten Landesbehörden ausgeführt werden) sowie für § 8 Abs. 1 Satz 2, soweit danach der Bundesminister für Wirtschaft den obersten Landesbehörden Weisungen für die Preisüberwachung erteilen kann. Nach dieser Regelung erscheine die Ausführung des Preisgesetzes nicht mehr als eine eigene Angelegenheit der Länder, sondern als - unzulässige - Bundesauftragsverwaltung.


36

Mit der bundesstaatlichen Verfassungsordnung des Grundgesetzes seien weiterhin in gewissem Umfang unvereinbar die Vorschriften in § 7 Abs. 1 Satz 1 und § 10 Satz 2 Preisgesetz, die Aufgaben der Preisverwaltung unmittelbar und unter Ausschaltung der Länder dem Bundesminister für Wirtschaft übertragen. Nach Art. 87 Abs. 3 GG sei eine Verwaltungstätigkeit von Bundesbehörden im Bereich der Preisverwaltung nur zulässig, wenn und soweit Maßnahmen über den Bereich eines Landes hinaus notwendig seien, das Gesetz also überregional ausgeführt werden müsse.


37

Bei zusammenfassender Betrachtung sei die Preisverwaltung nach dem Preisgesetz "eine Form der Mischverwaltung von Bund und Ländern . . ., die dem Grundgesetz unbekannt ist". Die Verteilung der Kompetenzen zwischen Bundes- und Länderbehörden verstoße im einzelnen wie im grundsätzlichen gegen die Zuständigkeitsordnung der Art. 83 ff. GG. Dieser Verstoß führe zur Ungültigkeit nicht nur der betreffenden Zuständigkeitsnormen, sondern des ganzen Preisgesetzes, also auch des § 2.


38

b) Die Schrankenlosigkeit der Ermächtigung des § 2 Abs. 1 Preisgesetz verstoße auch gegen die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes.


39

§ 2 Abs. 1 Preisgesetz ermächtige die Preisbehörden zu unzulässigen Eingriffen in die nach Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Vertragsfreiheit. Die Vertragsfreiheit unterliege nur den in Art. 2 Abs. 1 Halbsatz 2 GG genannten Schranken, die die Befugnisse der Preisbehörden nicht rechtfertigen könnten. Die Ermächtigung des § 2 Abs. 1 Preisgesetz taste auch den Wesensgehalt des Grundrechts der Vertragsfreiheit an. Die den Preisbehörden erteilte Ermächtigung sei so weit gefaßt, daß sie es ihnen ermögliche, die Preisfreiheit völlig oder jedenfalls in solchem Maße zu beseitigen, daß sie in ihrem Kern verletzt werde. Gegen Art. 19 Abs. 2 GG verstoße ein Gesetz nicht nur, wenn es selbst und unmittelbar das Grundrecht in einer dessen Wesen antastenden Weise einschränke, sondern auch dann, wenn es die Exekutive zu solchen Einschränkungen ermächtige. Die Grundsätze des Rechtsstaates forderten, daß die den Verwaltungsbehörden erteilten Befugnisse zur Vornahme belastender Verwaltungsakte begrenzt und hinreichend bestimmt seien. Mit diesen Grundsätzen sei § 2 Abs. 1 Preisgesetz nicht vereinbar. Die Preispolitik sei der Exekutive überlassen, die sich bei der Ausübung ihrer Befugnis im rechtsfreien Raum bewege. Das verstoße gegen die Grundsätze der Gewaltenteilung und der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung. Durch derartige Generalermächtigungen werde auch der durch Art. 19 Abs. 4 GG gewährleistete Gerichtsschutz in Frage gestellt.


40

§ 2 Abs. 1 Preisgesetz verstoße, soweit er zum Erlaß von Rechtsverordnungen ermächtige, schließlich gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Inhalt, Zweck und Ausmaß der Ermächtigung seien nicht hinreichend bestimmt.


41

4. Dem Bauunternehmer D. in Birkenfeld/Nahe wird zur Last gelegt, er habe bei Besatzungsbauvorhaben gegen § 18 des Wirtschaftsstrafgesetzes i. d. F. der Bekanntmachung vom 25. März 1952 (BGBl I S. 189) i. V. m. § 3 (Preisermittlung), §§ 18 und 19 (Rechnungswesen) sowie § 22 (Strafbestimmung) der VO PR 32/51 über die Baupreisbildung für öffentliche und mit öffentlichen Mitteln finanzierte Aufträge (Baupreisverordnung) vom 11. Mai 1951 (BAnz. Nr. 92) verstoßen. Nach einem Bescheid der Bezirksregierung Koblenz - Preisüberwachungsstelle vom 13. August 1956 hat D. einen unzulässig erzielten Mehrerlös von etwa 27 000 DM abzuführen. Gegen diesen Bescheid hat er das Amtsgericht Koblenz angerufen. Das Amtsgericht ist der Auffassung, § 2 Abs. 1 Preisgesetz, auf dem die VO PR 32/ 51 beruhe, sei verfassungswidrig. Es hat am 12. Dezember 1956 beschlossen:


42

Das Verfahren wird bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts über die Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 2 Abs. 1 des Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung vom 10. April 1948 ausgesetzt.


43

Zur Begründung seiner Ansicht verweist das Amtsgericht auf das Urteil des V. Senats des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Mai 1955 (BVerwGE 2, 114) zu § 2 Abs. 1 Preisbildungsgesetz vom 29. Oktober 1936 (RGBl. I S. 927). § 2 Abs. 1 Preisgesetz habe sachlich den gleichen Inhalt wie § 2 Abs. 1 Preisbildungsgesetz vom 29. Oktober 1936.


44

5. Beim V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist ein Verwaltungsstreitverfahren des Rentners W. in Bad Eilsen (Kläger) gegen den Regierungspräsidenten in Hannover - Preisüberwachungsstelle - (Beklagter) anhängig. Der Kläger ist Miteigentümer eines Hauses, in dem Räume als Sprechzimmer und Flur an einen Heilpraktiker vermietet sind. Der Beklagte hat durch Verfügung vom 15. Oktober 1949 die höchstzulässige Miete für diese Räume von 40 DM auf 30 DM monatlich herabgesetzt. Die Beschwerde des Klägers wurde durch Bescheid vom 13. Januar 1950 zurückgewiesen, seine Anfechtungsklage vom Landesverwaltungsgericht abgewiesen. Auf die Berufung des Klägers hat das Oberverwaltungsgericht die angefochtenen Bescheide insoweit aufgehoben, als in ihnen der Zeitpunkt des Inkrafttretens der Mietpreisfestsetzung auf den 1. Oktober 1949 festgesetzt ist, und die Berufung im übrigen zurückgewiesen.


45

Der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist der Auffassung, die angefochtene Mietpreisfestsetzung habe ihre gesetzliche Grundlage allein in § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. Verlängerungsgesetzes. Der Senat hält § 2 Preisgesetz für verfassungswidrig. Er hat das Verfahren durch Beschluß vom 19. Juni 1957 ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,


46

ob § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. Verlängerungsgesetzes verfassungswidrig ist.
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Zur Begründung seiner Ansicht bezieht sich der Senat auf seinen Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956 (oben A II 3).



III.
48

Das Bundesverfassungsgericht hat gemäß §§ 82 Abs. 1 und 77 BVerfGG dem Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesregierung und den Länderregierungen und gemäß § 82 Abs. 3 BVerfGG den Beteiligten der Ausgangsverfahren Gelegenheit zur Äußerung gegeben. Gemäß § 80 Abs. 4 BVerfGG wurden die Beschlüsse den oberen Bundesgerichten zur Kenntnis gebracht und deren Mitteilungen und Äußerungen den Verfassungsorganen sowie den Beteiligten der Ausgangsverfahren zugeleitet (§ 80 Abs. 4 Satz 4, §§ 77 und 82 Abs. 3 BVerfGG).


49

1. Der Bundesrat ist der Auffassung, für das 2. und die folgenden Verlängerungsgesetze zum Preisgesetz sei nach Art. 84 Abs. 1 GG die Zustimmung des Bundesrates erforderlich gewesen. Der Bundesrat habe dem 2. sowie dem 3. Verlängerungsgesetz ausdrücklich zugestimmt. Bei der Beratung und Beschlußfassung über die folgenden Verlängerungsgesetze sei der Bundesrat von der Zustimmungsbedürftigkeit der Gesetze ausgegangen. Er habe mit seinen Beschlüssen, einen Antrag nach Art. 77 Abs. 2 GG nicht zu stellen, seine Zustimmung zum Ausdruck bringen wollen, obgleich eine der sonstigen Übung entsprechende Formulierung versehentlich unterblieben sei. Die Beschlüsse seien als Zustimmungsbeschlüsse auszulegen.


50

2. Der Bundesminister für Wirtschaft, der sich namens der Bundesregierung geäußert hat, ist der Meinung, § 2 Preisgesetz sei mit dem Grundgesetz vereinbar. Die Zustimmung des Bundesrates zum 2. und zu den folgenden Verlängerungsgesetzen sei notwendig gewesen, aber auch erteilt worden. Gegen die Rückwirkung einzelner Verlängerungsgesetze könnten Bedenken nicht erhoben werden. Die Bezugnahme auf die Vorschriften des Preisgesetzes in den Verlängerungsgesetzen sei zulässig und ausreichend; einer Neuverkündung des Wortlauts des Preisgesetzes habe es nicht bedurft.
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Die Bestimmungen der §§ 4 ff. Preisgesetz verstießen nicht gegen die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes, da sich die nachkonstitutionellen Verlängerungsgesetze nur auf diejenigen organisatorischen Bestimmungen des Preisgesetzes bezogen hätten, die nach Art. 123 Abs. 1 GG in Kraft geblieben seien. Im übrigen würde die Nichtigkeit der organisatorischen Bestimmungen das Preisgesetz nicht insgesamt ungültig machen, sondern § 2 unberührt lassen.


52

Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 19 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG seien nicht verletzt.


53

Enthielte die VO PR 32/51 i. d. F. der VO PR 32/53 eine unzulässige Sonderbehandlung der öffentlichen Bauwirtschaft, so könnte das allenfalls im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz zu Zweifeln an der Gültigkeit der Verordnungen, nicht aber zu Zweifeln an der Rechtsgültigkeit der Ermächtigung wegen Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG führen. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG sei nur als Ordnungsvorschrift zu verstehen.


54

§ 2 Preisgesetz genüge den Erfordernissen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Das ergebe sich bei zusammenfassender Betrachtung des § 1 Satz 2 und 3 mit § 2 Preisgesetz und § 3 des 2. Verlängerungsgesetzes. Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz könne in Parallele zu den polizeilichen Generalklauseln gesetzt werden. Aus dem Zweck der Ermächtigung, der sich in der Abwehr und Bekämpfung von Störungen erschöpfe, ergäben sich Grenzen für die Ausübung der Ermächtigung. § 2 Preisgesetz verstoße auch nicht gegen die Verfassungsgrundsätze der Rechtsstaatlichkeit.


55

3. Die Landesregierung Baden-Württemberg hat ausgeführt. § 2 Abs. 1 Preisgesetz sei durch die Verlängerungsgesetze nicht geändert worden. Die Vorschrift sei vorkonstitutionelles Recht und damit der Prüfungsbefugnis des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG entzogen. Die Verfassungsmäßigkeit von § 2 Abs. 1 Preisgesetz sei nicht am Maßstab des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu messen, sondern nach Art. 129 Abs. 3 GG zu beurteilen. § 2 Abs. 1 ermächtige weder zur Änderung oder Ergänzung formeller Gesetze noch zum Erlaß sogenannter gesetzesvertretender Rechtsverordnungen; die Ermächtigung sei also nicht erloschen.


56

Im übrigen genüge § 2 Abs. 1 auch den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.
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4. Von den Beteiligten der Ausgangsverfahren hat der Fabrikant L. die Ansicht vertreten, das Preisgesetz und die Verlängerungsgesetze seien verfassungswidrig. Die Stadt Stuttgart sowie der eingetragene Verein .. . sind der Meinung, § 2 Abs. 1 Preisgesetz sei gültig.
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5. Der I. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat in einer Äußerung gemäß § 80 Abs. 4 Satz 3 BVerfGG die Bedenken des V. Senats gegen die Gültigkeit von § 2 Preisgesetz nicht geteilt. Er gibt der Auffassung den Vorzug, die der II. Senat des Bundesverwaltungsgerichts seinem Urteil vom 23. April 1954 (BVerwGE 1, 104) zugrunde gelegt hat. Selbst wenn die organisatorischen Bestimmungen des Preisgesetzes mit Art. 83 ff. GG nicht vereinbar sein sollten, so würde die Rechtsgültigkeit des § 2 nicht berührt werden, da der Bundesgesetzgeber die Rechtsetzungsermächtigung, ihrer Wichtigkeit und Unentbehrlichkeit wegen, auch ohne die organisatorischen Bestimmungen erlassen hätte. Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit sei maßvoller auszulegen, als der V. Senat meine. Durch Preisbindungen aus Gründen der Sozialstaatlichkeit werde die freie Entfaltung der Persönlichkeit nicht beeinträchtigt. Richtig verstanden und bei verfassungskonformer Interpretation sei die Ermächtigung des § 2 Abs. I Preisgesetz mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar. Da auf Preisbildungsvorschriften kaum verzichtet werden könne, würde - falls man der Ansicht des V. Senats zustimme der Gesetzgeber ohne Not auf den Weg schwerfälliger Kasuistik gedrängt werden.



IV.
59

Die Verfahren wurden durch Beschluß vom 11. November 1958 zur gemeinsamen Entscheidung verbunden.


60

Die Entscheidung konnte ohne mündliche Verhandlung durch Beschluß ergehen. Der Bundesrat, der dem Verfahren 2 BvL 4/56 (Vorlage des Amtsgerichts Köln) beigetreten ist, hat auf mündliche Verhandlung verzichtet. Den übrigen Verfahren ist ein Verfassungsorgan nicht beigetreten (vgl. BVerfGE 2, 213 (217 f.)).



B.

I.
61

Für die Verfahren ist nach § 14 Abs. 1 und 2 BVerfGG der Zweite Senat zuständig, da in ihnen nicht überwiegend die Unvereinbarkeit von Vorschriften des Preisgesetzes mit Grundrechten oder gleichgestellten Rechte; geltend gemacht wird.



II.
62

Die Vorlagen sind zulässig.
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1. Für die Entscheidung der vorliegenden Gerichte kommt es auf die Gültigkeit von Vorschriften des Preisgesetzes an. Die Rechtsverordnungen und Verfügungen, die in den Ausgangsverfahren von Bedeutung sind, stützen sich auf das Preisgesetz.
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2. Die Vorschriften, über deren Gültigkeit die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eingeholt wird, sind Gesetze im formellen Sinn, die nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassen worden sind (vgl. BVerfGE 2, 124 (128); 4, 331 (339 ff.); 6, 55 (64 ff.); 7, 282 (290 f.)). Nicht das "vorkonstitutionelle" Preisgesetz vom 10. April 1948 oder dieses Gesetz i. d. F. des ebenfalls vorkonstitutionellen 1. Verlängerungsgesetzes vom 3. Februar 1949 sind auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu prüfen, sondern das Preisgesetz i. d. F. der nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassenen weiteren Verlängerungsgesetze.


65

Die Vorschriften eines Gesetzes, dessen Geltungsdauer befristet ist, verlieren mit dem Zeitpunkt des Außerkrafttretens des Gesetzes die Kraft gesetzlicher Normen. Wird durch ein neues Gesetz die Geltungsdauer der Bestimmungen des befristeten Gesetzes verlängert, so beruht ihre Geltung ausschließlich auf dem Verlängerungsgesetz. Die Verlängerung der Geltungsdauer eines Gesetzes kommt dem Erlaß eines neuen Gesetzes mit dem Inhalt des befristeten Gesetzes gleich. Verlängerungsgesetze "wiederholen" die Vorschriften des befristeten Gesetzes; sie geben ihnen einen neuen Geltungsgrund. Das Preisgesetz i. d. F. der nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassenen Verlängerungsgesetze ist also nachkonstitutionelles Recht (vgl. BVerwGE 1, 104 (108); OVG Hamburg, NJW 1953, 879).
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Nun hat zwar das Landgericht Göttingen in seinem Vorlagebeschluß auch danach gefragt, ob das Preisgesetz vom 10. April 1948, verlängert durch das erste Verlängerungsgesetz vom 3. Februar 1949, verfassungswidrig ist, und das Amtsgericht Koblenz hat das Verfahren "bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts über die Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 2 Abs. 1 des Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung vom 10. April 1948" ausgesetzt. Aus den Gründen der Beschlüsse ergibt sich jedoch, daß es für die beiden Verfahren nur auf das Preisgesetz i. d. F. der nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassenen Verlängerungsgesetze ankommt. Soweit die vorlegenden Gerichte nach der Verfassungsmäßigkeit des Preisgesetzes vom 10. April 1948 oder dieses Gesetzes i. d. F. des 1. Verlängerungsgesetzes fragen, gehen sie über den Rahmen des Zulässigen hinaus. Die in den Vorlagen gestellte Rechtsfrage (§ 81 BVerfGG) muß entsprechend eingeschränkt werden (vgl. BVerfGE 3, 187 (195 f.); 3, 208 (211 f.); 4, 74 (81); 4, 387 (396 ff.); 71 (75); 7, 29 (35 f.); 7, 129 (138 f.)). Zu prüfen ist also nur, ob das Preisgesetz i. d. F. der nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassenen Verlängerungsgesetze verfassungswidrig ist.
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3. Die dem Bundesverfassungsgericht vorgelegten Fragen sind auch in anderer Hinsicht zu weit gefaßt.
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a) Für die Ausgangsverfahren kommt es nicht auf die Gültigkeit des Preisgesetzes i. d. F. aller nachkonstitutioneller Verlängerungsgesetze an.
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Das Amtsgericht Köln stellt die Frage, ob das Preisgesetz vom 10. April 1948 "über den 30. Juni 1950 hinaus Geltung besitzt". Aus den Gründen des Vorlagebeschlusses ergibt sich jedoch, daß für das Verfahren lediglich die Rechtsfrage maßgebend ist, ob Vorschriften des Preisgesetzes in der für die Zeit vom Dezember 1950 bis zum April 1952 geltenden Fassung verfassungswidrig sind. Denn in diesem Zeitraum sind die auf das Preisgesetz gestützten Rechtsverordnungen ergangen, gegen deren Bestimmungen der Betroffene verstoßen haben soll. Für das Verfahren des Amtsgerichts Köln kommt es also nur auf die Gültigkeit der Vorschriften des Preisgesetzes i. d. F. des 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetzes an. Das Preisgesetz i. d. F. des 3. Verlängerungsgesetzes vom 8. Juli 1950, das dessen Geltungsdauer rückwirkend (mit Ausnahme der Strafbestimmungen) ab 1. Juli bis zum 30. September 1950 verlängerte, ist für das Verfahren ohne Bedeutung.


70

Für das Verfahren des Landgerichts Göttingen kommt es lediglich auf das Preisgesetz i.d.F. des 6. Verlängerungsgesetzes vom 29. März 1951 an, da die VO PR 32/51 im Mai 1951 und die VO PR 32/53 noch später erlassen wurde. Auch für das Verfahren des Amtsgerichts Koblenz ist nur die Gültigkeit der VO PR 32/51 und damit die Verfassungsmäßigkeit des Preisgesetzes i. d. F. des 6. Verlängerungsgesetzes entscheidungserheblich. Für die Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts kommt es auf das Preisgesetz i. d. F. des 2. Verlängerungsgesetzes (Beschluß vom 19. Juni 1957) und des 6. Verlängerungsgesetzes (Beschluß vom 4. Juli 1956) an.


71

b) Weiterhin sind für die Ausgangsverfahren nicht alle Vorschriften des Preisgesetzes maßgebend.


72

In den Beschlüssen des Amtsgerichts Köln und des Landgerichts Göttingen ist das Preisgesetz schlechthin angeführt. Das beruht beim Beschluß des Amtsgerichts Köln offenbar darauf, daß das Gericht das Preisgesetz i. d. F. bestimmter Verlängerungsgesetze deshalb für verfassungswidrig hält, weil die notwendige Zustimmung des Bundesrates nicht erteilt worden sei (vgl. BVerfGE 4, 74 (81)). Aus den Gründen der beiden Beschlüsse ergibt sich jedoch, daß es für die Verfahren nur auf die Gültigkeit von Bestimmungen des § 2 Preisgesetz ankommt.
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Für die Ausgangsverfahren sind aber auch nicht alle Bestimmungen des § 2 Preisgesetz entscheidungserheblich.
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§ 2 Preisgesetz ermächtigt einerseits zum Erlaß von Anordnungen (Rechtsverordnungen), andererseits zur Vornahme von Verfügungen (Verwaltungsakten). Durch die Rechtsverordnungen und Verwaltungsakte können Preise usw. festgesetzt oder genehmigt oder Maßnahmen getroffen werden, durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Die Ermächtigungen werden sowohl dem Bundesminister für Wirtschaft als auch den obersten Landesbehörden erteilt.


75

Für die Verfahren des Amtsgerichts Köln, des Landgerichts Göttingen und des Amtsgerichts Koblenz kommt es nur darauf an, ob § 2 Preisgesetz insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als er den Bundesminister für Wirtschaft zum Erlaß von Rechtsverordnungen ermächtigt, durch die Preise festgesetzt werden oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Für die Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts ist maßgebend lediglich die Ermächtigung der obersten Landesbehörden, Preise durch Verfügungen festzusetzen.


76

4. Insgesamt müssen also die in den Vorlagen gestellten Rechtsfragen dahin eingeschränkt werden, daß verfassungsrechtlich nur zu prüfen ist, ob § 2 Preisgesetz
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a) i. d. F. des 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetzes insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als die Vorschrift den Bundesminister für Wirtschaft ermächtigt. Anordnungen (Rechtsverordnungen) zu erlassen, durch die Preise Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art, ausgenommen Löhne, festgesetzt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll,
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b) i. d. F. des 2. und 6. Verlängerungsgesetzes insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als die Vorschrift die obersten Landesbehörden ermächtigt, Verfügungen zu erlassen, durch die Preise usw. festgesetzt werden.



C.
79

§ 2 Preisgesetz i. d. F. des 2., 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetzes ist, soweit er den Gegenstand dieses Verfahrens bildet, mit dem Grundgesetz vereinbar. Die Vorschrift verstößt weder gegen die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes noch gegen die Grundsätze des Rechtsstaates oder die Grundrechte.



I.
80

Die in Frage stehenden Bestimmungen des § 2 Preisgesetz, für die sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Nr. 11 GG ergibt, sind nicht mangels Zustimmung des Bundesrates zum 4. und zu den folgenden Verlängerungsgesetzen nichtig. Die Zustimmung des Bundesrates zu diesen Gesetzen war notwendig, ist aber auch erteilt worden.
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1. Das Preisgesetz wird von den Ländern als eigene Angelegenheit ausgeführt. Es hätte - wäre es nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekommen - der Zustimmung des Bundesrates schon wegen seines § 9 Abs. 2 bedurft, der bestimmt, daß Verfügungen auf Grund des Preisgesetzes nach den Vorschriften der Zivilprozeßordnung über die Zustellung von Amts wegen (mit Ausnahme der §§ 189, 203 bis 207, 210 a und 212 a) oder durch eingeschriebenen Brief zugestellt werden. § 9 Abs. 2 Preisgesetz enthält eine Regelung des Verwaltungsverfahrens der Länder im Sinne von Art. 84 Abs. 1 GG, was auch immer im übrigen unter Verwaltungsverfahren im Sinne dieser Grundgesetzbestimmung zu verstehen ist (vgl. Held, AöR 80, 1955/56, S. 50 ff. sowie Haas, ebenda S. 81 ff.).


82

Regelt aber ein Bundesgesetz, das die Länder als eigene Angelegenheit ausführen, das Verwaltungsverfahren der Landesbehörden, so bedarf nach Art. 84 Abs. 1 GG das Gesetz als Ganzes der Zustimmung des Bundesrates.
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Zustimmungsbedürftig ist nicht die einzelne Vorschrift über das Verwaltungsverfahren. Der Ausdruck "Bundesgesetz" am Ende von Art. 84 Abs. 1 GG meint nicht - wie etwa Art. 100 Abs. 1 GG - das Gesetz im Sinne einer einzelnen Norm, sondern das Gesetz als gesetzgebungstechnische Einheit (Held, aaO S. 59 f.; Haas, aaO S. 85; a. A. Hans Schneider, DVBL. 1953, 257 ff.). Das folgt vor allem aus Art. 78 GG. Das "vom Bundestage beschlossene Gesetz"  ist das durch einen Gesetzesbeschluß des Bundestages zu einer Einheit zusammengefaßte Gesetz. Dieses Gesetz kommt nach Art. 78 GG nur zustande, wenn der Bundesrat zustimmt, sofern nach Art. 84 Abs. I GG oder anderen Vorschriften des Grundgesetzes seine Zustimmung notwendig ist. Ein Gesetz kann, was den Vorgang seiner Entstehung angeht, nur als Ganzes gesehen und behandelt werden. Sähe man als zustimmungsbedürftig lediglich die einzelnen, das Verfahren regelnden Normen der Gesetze an, so würden sich kaum überwindbare Schwierigkeiten im Gesetzgebungsverfahren und bei der Verkündung der Gesetze ergeben. Es entspricht schließlich der ständigen Übung von Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung, das ganze Gesetz als der Zustimmung des Bundesrates bedürftig anzusehen.
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Die Zustimmung des Bundesrates zum Preisgesetz wäre also schon seines § 9 Abs. 2 wegen notwendig gewesen. Es kann offenbleiben, ob sich seine Zustimmungsbedürftigkeit auch noch aus anderen Bestimmungen ergibt.
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Da das Preisgesetz, falls es nach den Bestimmungen des Grundgesetzes zustande gekommen wäre, der Zustimmung des Bundesrates bedurft hätte, mußte der Bundesrat auch den Verlängerungsgesetzen zustimmen. Denn die Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes kam dem Erlaß neuer Gesetze mit dem Inhalt des Preisgesetzes gleich (siehe oben B II 2). Die Verlängerungsgesetze regelten jeweils erneut, indem sie auch die Geltungsdauer des § 9 Abs. 2 verlängerten, von Bundes wegen das Verwaltungsverfahren der Länder im Bereich der landeseigenen Verwaltung. Sie erfaßten nicht nur einen "föderalistisch irrelevanten Teil" des früheren Preisgesetzes . Die Vorschriften des § 9 Abs. 2 Preisgesetz widersprechen dem Grundgesetz nicht. Es ist nicht ersichtlich, warum die Verlängerungsgesetze nicht auch die Geltungsdauer dieser Bestimmung des Preisgesetzes verlängern sollten.
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2. Dem 2. Verlängerungsgesetz hat der Bundesrat in seiner 10. Sitzung am 19. Dezember 1949 ausdrücklich zugestimmt (Sitzungsberichte 1949/50 S. 118). Die Zustimmung des Bundesrates kommt auch in der Verkündungsformel des Gesetzes zum Ausdruck: "Das vorstehende Gesetz wird nach Zustimmung des Bundesrates hiermit verkündet" (BGBl. 1950 S. 8).
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Der Bundesrat hat aber auch dem 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz zugestimmt, obwohl er zu diesen Gesetzen beschlossen hat, davon abzusehen, gemäß Art. 77 Abs. 2 GG die Einberufung des Vermittlungsausschusses zu verlangen, und obwohl die Verkündungsformeln der Gesetze dementsprechend lediglich feststellen: "Die verfassungsmäßigen Rechte des Bundesrates sind gewahrt" (BRDrucks. Nrn. 706/50, 1037/50 und 259/51; Verkündungsformeln: BGBl. 1950 S. 681 und S. 824 sowie 1951 1 S. 223).
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Gesetze, die der Zustimmung des Bundesrates bedürfen (Zustimmungsgesetze), sind nur dann zustande gekommen, wenn der Bundesrat beschlossen hat, ihnen zuzustimmen . Das Zustandekommen von Gesetzen, die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedürfen (sogenannte einfache Gesetze), kann der Bundesrat durch Anrufung des Vermittlungsausschusses und durch nachfolgenden Einspruch zwar hemmen, im Falle der Überstimmung des Einspruchs durch den Bundestag letztlich aber nicht hindern . Bei Zustimmungsgesetzen kann sich der Bundesrat zwischen Zustimmung, Anrufung des Vermittlungsausschusses und Versagung der Zustimmung entscheiden, bei einfachen Gesetzen hat er zunächst nur die Wahl, ob er den Vermittlungsausschuß anrufen oder nicht anrufen will. Bei Zustimmungsgesetzen sind also die verfassungsrechtlichen Möglichkeiten des Bundesrates, auf das Zustandekommen der Gesetze einzuwirken, weit stärker als bei einfachen Gesetzen. Hieraus und weiterhin aus der Tatsache, daß das Gesetzgebungsverfahren ein formales Verfahren ist, folgt, daß grundsätzlich der Bundesrat, falls er einem Gesetz zustimmen will, seine Zustimmung ausdrücklich beschließen muß und daß grundsätzlich ein Beschluß, von der Anrufung des Vermittlungsausschusses abzusehen, nicht als Zustimmung des Bundesrates zu einem Gesetz gewertet werden kann.
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Weder das Grundgesetz noch die bei der Beschlußfassung des Bundesrates über das 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz geltende Geschäftsordnung des Bundesrates vom 8. September 1950 (BGBI. S. 768) schreiben jedoch eine bestimmte Form der Beschlußfassung bei der Zustimmung zu Gesetzen oder eine bestimmte Formulierung solcher Beschlüsse vor. Aus Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GG ergibt sich lediglich, daß über die Zustimmung zu einem Gesetz abgestimmt werden muß und daß ein Beschluß nur dann gefaßt ist, wenn sich mindestens die Mehrheit der Stimmen des Bundesrates für den Antrag erklärt hat.
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Deshalb ist es möglich, ausnahmsweise einen Beschluß des Bundesrates, von der Anrufung des Vermittlungsausschusses abzusehen, als Zustimmung zu einem Gesetz auszulegen, wenn besondere Umstände bei der Beratung und Beschlußfassung eindeutig erkennen lassen, daß der Bundesrat mit der Vorlage einverstanden war und das Zustandekommen des Gesetzes gewollt hat.
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Solche besonderen Umstände liegen bei der Beratung und Beschlußfassung des Bundesrates über das 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz vor.
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Zum 4. Verlängerungsgesetz berichtete Minister Dr. Seidel in der 34. Sitzung des Bundesrates am 8. September 1950 (Sitzungsberichte 1949/50 S. 579) über die Notwendigkeit einer erneuten Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes und schlug folgenden Beschluß vor:
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"Der Bundesrat stellt zu dem vom Bundestag in seiner Sitzung vom 8. September 1950 verabschiedeten Gesetz zur Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes keinen Antrag nach Art. 77 Abs. 2 GG."
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Sodann erklärte Präsident Dr. Ehard:
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" . . . Darf ich fragen, ob das Wort gewünscht wird? - Das ist nicht der Fall. Sie haben den Antrag gehört. Darf ich die Zustimmung des Hohen Hauses dazu feststellen? Es ist einstimmig so beschlossen."
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Zum 5. Verlängerungsgesetz führte Minister Dr. Andersen in der 42. Sitzung des Bundesrates am 8. Dezember 1950 (Sitzungsberichte 1949/50 S. 794) aus:
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"... Dieses Gesetz ist notwendig geworden, nachdem sich herausgestellt hat, daß das vom Bundestag seit Monaten beratene neue Preisgesetz nicht mehr rechtzeitig vor Ablauf des Jahres verabschiedet werden und in Kraft treten kann. Das Verlängerungsgesetz verlängert das bisherige Preisgesetz bis zum Inkrafttreten des neuen Preisgesetzes, längstens jedoch bis zum 31. März 1951. Der Wirtschaftsausschuß empfiehlt dem Bundesrat, von seinem Recht nach Art. 77 Abs. 2 des Grundgesetzes keinen Gebrauch zu machen."
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Hierauf erklärte Vizepräsident Kaisen:
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"Erheben sich gegen diesen Vorschlag Bedenken? - Das ist nicht der Fall. Dann ist so beschlossen."
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Zum 6. Verlängerungsgesetz wies Minister Dr. Andersen in der 51. Sitzung des Bundesrates am 2. März 1951 (Sitzungsberichte 1951 S. 153) zunächst darauf hin, daß der Bundestag bei seiner Abstimmung am 1. März 1951 über den Einspruch des Bundesrates gegen das neue Preisgesetz nicht die erforderliche Mehrheit aufgebracht habe, um den Einspruch zu überstimmen; dieser Gesetzentwurf sei daher hinfällig geworden. Die Verlängerung des gegenwärtig geltenden Preisgesetzes sei notwendig. Minister Dr. Andersen unterrichtete den Bundesrat über die Schwierigkeiten, die einer rechtzeitigen Verabschiedung und Verkündung des Verlängerungsgesetzes bis zum 31. März 1951 entgegenstünden und empfahl, folgenden Beschluß zu fassen:
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"Für den Fall, daß der Bundestag den Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Verlängerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes gemäß Drucks. 1993 verabschiedet, beschließt der Bundesrat, einen Antrag gemäß Art. 77 Abs. 2 GG nicht zu stellen."
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Präsident Dr. Ehard führte aus:
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"... Der Beschluß ist ja an sich völlig unbedenklich. Werden Einwendungen erhoben? - Das ist nicht der Fall. Ich darf also die einhellige Zustimmung feststellen."
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In der 52. Sitzung des Bundesrates am 16. März 1951 (Sitzungsberichte 1951 S. 202) wurde der Beschluß vom 2. März 1951 bestätigt, nachdem der Bundestag in der Zwischenzeit das Verlängerungsgesetz beschlossen hatte. Präsident Dr. Ehard schloß seine sich hierauf beziehenden Ausführungen mit den Worten:
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"... wird es zweckmäßig sein, den Beschluß der letzten Sitzung heute zu bestätigen, damit wir das im Protokoll haben. Ich darf wohl annehmen, daß dagegen keine Erinnerung besteht und daß alle Länder einverstanden sind. - Es ist so beschlossen."
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Aus den Verhandlungen zum 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz ergibt sich kein Anhaltspunkt dafür, daß der Bundesrat, der beim 2. Verlängerungsgesetz seine Zustimmung für erforderlich hielt und diesem Gesetz auch zustimmte, inzwischen seine Ansicht, daß Verlängerungsgesetze zum Preisgesetz seiner Zustimmung bedürfen, geändert hatte. Die Zustimmungsbedürftigkeit der Verlängerungsgesetze ist nicht erneut erörtert worden. Es kann deshalb angenommen werden, daß der Bundesrat mit seinen Beschlüssen zum 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz seine Zustimmung zum Ausdruck bringen wollte, obgleich eine seiner Übung entsprechende Formulierung der Beschlüsse unterblieb.
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Bei der Beratung des 4. und 5. Verlängerungsgesetzes war das Gesetzgebungsverfahren für ein neues Preisgesetz noch nicht abgeschlossen. Um einen allseits als unerträglich erachteten gesetzlosen Zustand im Bereich des Preisrechts zu vermeiden, waren die Verlängerungsgesetze notwendig. Auf diesen Sachverhalt haben die Berichterstatter im Bundesrat hingewiesen. Zur Zeit der Beratung des 6. Verlängerungsgesetzes stand bereits fest, daß das neue Preisgesetz gescheitert war. Der Bundesrat faßte einen das 6. Verlängerungsgesetz billigenden Beschluß bereits zu einem Zeitpunkt, in dem ein entsprechender Gesetzesbeschluß des Bundestages noch nicht vorlag. Dieses Verfahren zeigt jedenfalls, wie sehr dem Bundesrat daran gelegen war, das Seine zum Zustandekommen des 6. Verlängerungsgesetzes beizutragen. Gleiches gilt aber auch davon, daß die Beschlüsse zum 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz nach kurzer Berichterstattung jeweils einstimmig gefaßt wurden. Gegen die Gesetze sind von keinem Lande Bedenken geltend gemacht worden. Der Bundesrat hat ihren Erlaß für unbedingt notwendig gehalten. Er hat gewollt, daß diese Gesetze zustande kommen, und hat durch seine Beschlüsse die dafür unerläßlichen Voraussetzungen schaffen wollen. Dabei ist ihm ein technisches Versehen unterlaufen. Die gesamten Umstände bei der Beschlußfassung des Bundesrates zum 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz rechtfertigen eine Auslegung dieser Beschlüsse dahin, daß der Bundesrat den Gesetzen zustimmen wollte und auch zugestimmt hat.
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Diese Auslegung der Beschlüsse des Bundesrates wird bestätigt durch seine Zustimmung zum Investitionshilfegesetz vom 7. Januar 1952 (BGBI. I S. 7), dessen § 37 den § 1 Preisgesetz ergänzte. Der Bundesrat hätte nicht der Ergänzung eines Gesetzes zugestimmt, wenn er nicht auch bei dieser Gelegenheit von der Gültigkeit des Preisgesetzes i. d. F. der Verlängerungsgesetze und davon ausgegangen wäre, daß er zu diesen Verlängerungsgesetzen Beschlüsse gefaßt habe, die das zu ihrem Zustandekommen Notwendige enthielten (vgl. OVG Lüneburg, ZMR 1956, 411 (414)).
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2 Preisgesetz ist, soweit er den Gegenstand dieses Verfahrens bildet, nicht deshalb nichtig, weil die Vorschriften der §§ 4 ff. Preisgesetz möglicherweise für die Preisverwaltung "eine Form der Mischverwaltung von Bund und Ländern" geschaffen haben, "die dem Grundgesetz unbekannt ist", und weil "die Verteilung der Kompetenzen zwischen Bundes- und Landesbehörden im Preisgesetz . . . im einzelnen wie im grundsätzlichen gegen die Zuständigkeitsordnung der Art. 83 ff. GG" verstößt (Vorlagebeschluß des V. Senats des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Juli 1956, BVerwGE 4, 24 (29)). Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Ansicht richtig ist. Selbst wenn die vom Bundesverwaltungsgericht im einzelnen angeführten Vorschriften des Preisgesetzes mit Art. 83 ff. GG unvereinbar wären, so bliebe die Gültigkeit von § 2 Preisgesetz unberührt.
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Der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts meint die organisatorischen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen des Preisgesetzes hingen mit dessen einziger materiell-rechtlicher Vorschrift, dem § 2 Abs. 1, eng zusammen. Es erscheine zumindest fraglich, ob der Gesetzgeber den Landesbehörden "die große Machtfülle des § 2 Abs. 1" eingeräumt hatte, ohne gleichzeitig dem Bund die weitgehenden Eingriffsbefugnisse der §§ 4 ff. zu gewähren. Zweifel in dieser Richtung genügten aber bereits, um die Ungültigkeit auch des § 2 Abs. 1 zu bejahen. Nur dann habe die Ungültigkeit eines Teiles eines Gesetzes nicht dessen gesamte Ungültigkeit zur Folge, wenn mit Sicherheit anzunehmen sei, daß die an sich gültigen Vorschriften auch ohne die ungültigen erlassen worden wären. Begründete Zweifel an der Möglichkeit, die gültigen Bestimmungen ohne die ungültigen aufrecht zu erhalten gingen zu Lasten der Gültigkeit (Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956, BVerwGE 4, 24 (29 f.)).
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Das Bundesverfassungsgericht vermag sich dieser Auffassung nicht anzuschließen. Die Nichtigkeit einzelner Vorschriften hat grundsätzlich nicht die Nichtigkeit auch der übrigen Bestimmungen des Gesetzes zur Folge. Aus der Nichtigkeit einzelner Vorschriften folgt vielmehr die Nichtigkeit des ganzen Gesetzes nur dann, wenn sich aus dem objektiven Sinn des Gesetzes ergibt, daß die übrigen mit der Verfassung zu vereinbarenden Bestimmungen keine selbständige Bedeutung haben (BVerfGE 2, 380 (406 letzter Absatz); 5, 25 (34); 8, 71 (79); vgl. BVerfGE 6, 273 (281)): ferner dann, wenn die verfassungswidrige Vorschrift Teil einer Gesamtregelung ist, die ihren Sinn und ihre Rechtfertigung verlöre, nähme man einen ihrer Bestandteile heraus (BVerfGE 1, 264 (272)), wenn also die nichtige Vorschrift mit den übrigen Bestimmungen so verflochten ist, daß sie eine untrennbare Einheit bilden, die nicht in ihre einzelnen Bestandteile zerlegt werden kann (BayVfGH n. F. 3, 28 (50)).
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§ 2 bildet den Kern des Preisgesetzes; die übrigen Bestimmungen sind im Vergleich zu dieser Vorschrift von untergeordneter Bedeutung. § 2 kann sinnvoll für sich bestehen und vollzogen werden, wie die Sachverhalte der Ausgangsverfahren zeigen. Die Vorschrift hat selbständige Bedeutung neben den organisatorischen Bestimmungen der §§ 4 ff. Sie bildet nicht mit ihnen zusammen eine Einheit und ist nicht Teil einer Gesamtregelung, die ohne die Zuständigkeits- und Verfahrensvorschriften, die nichtig sein mögen, ihren Sinn verlöre.
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Die Unvereinbarkeit einzelner Bestimmungen der §§ 4 ff. Preisgesetz mit dem Grundgesetz läßt also die Gültigkeit von § 2 Preisgesetz unberührt. Ob Vorschriften der §§ 4 ff. nichtig sind, kann dahinstehen.
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1. Die Verlängerungsgesetze haben die Vorschriften des Preisgesetzes nicht neu verkündet, sich vielmehr darauf beschränkt anzuordnen, daß die Geltungsdauer des Preisgesetzes verlängert wird. Das genügt rechtsstaatlichen Anforderungen.
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Legt ein Gesetz nicht selbst den gesetzlichen Tatbestand fest, sondern verweist es auf andere Normen, so muß es für den Rechtsunterworfenen klar erkennen lassen, was Rechtens sein soll (BVerfGE 5, 25 (31)). Die Verlängerungsgesetze lassen keinen Zweifel darüber, welche Vorschriften gelten sollen; sie nehmen Bezug auf das Preisgesetz, das nach den seinerzeit geltenden Vorschriften ordnungsgemäß im Gesetz- und Verordnungsblatt des Wirtschaftsrates des Vereinigten Wirtschaftsgebietes verkündet worden ist (vgl. §  des Gesetzes über den vorläufigen Aufbau der Wirtschaftsverwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes vom 9. August 1947, WiGBl. S. 1). Eine derartige Bezugnahme ist in ständiger Staatspraxis für zulässig erachtet worden (vgl. HessVGH, VerwRspr. 4, 540 (542 f.); vgl. auch Art. 140 GG).
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Eine erneute Verkündung der Bestimmungen des Preisgesetzes war nicht notwendig.
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Das gilt ohne Rücksicht darauf, ob das Preisgesetz insgesamt oder ob einzelne Vorschriften im Zeitpunkt der Verlängerung seiner Geltungsdauer noch galten. Denn ein Gesetz kann für das, was gelten soll, auch auf nicht mehr in Kraft befindliche Normen Bezug nehmen. Notwendig ist nur, daß klar erkennbar ist, welche Bestimmungen Gesetzeskraft haben sollen (vgl. BVerwGE 1, 104 (107 f.); BayVfGH n. F. 4, 90 (102); a. A. Giese, AöR 76,1950/ 51, S. 464 (480); Bettermann, JZ 1952, 65 (66)).
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2. § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. Verlängerungsgesetzes trat am 1. Januar 1950 in Kraft. Seine Gültigkeit hängt nicht davon ab, daß das Preisgesetz i. d. F. des 1. Verlängerungsgesetzes bis zum 1. Januar 1950 galt ; Jansen, JR 1953, 408 (411)).
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Der Gesetzgeber eines Verlängerungsgesetzes wird zwar im allgemeinen annehmen, daß das befristete Gesetz im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Verlängerungsgesetzes gilt. Das ändert jedoch nichts daran, daß die Geltung dieses Gesetzes nicht Voraussetzung der Gültigkeit des Verlängerungsgesetzes ist. Der Erlaß des Verlängerungsgesetzes kommt dem Erlaß eines neuen Gesetzes mit dem Inhalt des befristeten Gesetzes gleich; dessen Vorschriften werden "wiederholt". Verlängerungsgesetze ordnen an, daß bestimmte durch Bezugnahme gekennzeichnete Vorschriften von einem bestimmten Zeitpunkt an gelten sollen.
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Sie geben diesen Vorschriften einen selbständigen, von dem in seiner Geltungsdauer zu verlängernden Gesetz unabhängigen Geltungsgrund.
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Es mag Verlängerungsgesetze geben, die anders zu beurteilen sind. Aus besonderen Umständen kann hervorgehen, daß das Verlängerungsgesetz die Gültigkeit des befristeten Gesetzes oder einzelner seiner Vorschriften voraussetzt, so daß auch das Verlängerungsgesetz nichtig ist, wenn sich die in ihrer Geltungsdauer zu verlängernden Normen als ungültig erweisen. Wortlaut und Sinn des 2. Verlängerungsgesetzes geben jedoch keinen Anhaltspunkt dafür, daß dieses Gesetz nur unter der Voraussetzung gelten sollte, daß das Preisgesetz i. d. F. des 1. Verlängerungsgesetzes bis zum 1. Januar 1950 gültig war. Das gilt entsprechend auch für die folgenden Verlängerungsgesetze.
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Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob - wie Bettermann (JZ 1952, 65 f.) meint - die Ermächtigung des § 2 Abs. 1 Preisgesetz schon vor dem 31. Dezember 1949 nach Art. 129 Abs. 3 GG erlosch und ob einzelne Vorschriften des Preisgesetzes am 24. Mai 1949 nach Art. 123 Abs. 1 GG außer Kraft traten (so Werner Weber, DÖV 1957, 33). Ebenso kann offenbleiben, ob die Rückwirkung des 1. Verlängerungsgesetzes seine Gültigkeit beeinträchtigte.
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3. Das 2. Verlängerungsgesetz vom 21. Januar 1950 (BGBI. S. 7) ist am 26. Januar 1950 verkündet worden. Es trat mit Wirkung vom 1. Januar 1950, hinsichtlich der Strafbestimmungen jedoch erst am Tage nach seiner Verkündung in Kraft (§ 5 des 2. Verlängerungsgesetzes). Die Rückwirkung des Gesetzes steht seiner Gültigkeit nicht entgegen.
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Bedenken gegen die Rückwirkung des 2. Verlängerungsgesetzes könnten nur aus dem Verfassungsgrundsatz der Rechtsstaatlichkeit hergeleitet werden (vgl. BVerfGE 7, 89 (92)). Sie wären nur dann berechtigt, wenn das 2. Verlängerungsgesetz "rückwirkende Eingriffe in Rechte oder Rechtslagen des Staatsbürgers" vornähme, "mit denen dieser in dem Zeitpunkt, von dem ab sie nun gelten sollen, nicht rechnen konnte und die er also bei verständiger Vorausschau im privaten und beruflichen Bereich nicht zu berücksichtigen brauchte" (BVerfGE 1, 264 (280); vgl. auch BVerfGE 2, 237 (264 ff.); 3, 58 (150)).
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Der Bundesrat nahm zum Regierungsentwurf des 2. Verlängerungsgesetzes nach Art. 76 Abs. 2 GG in seiner 8. Sitzung am 23. November 1949 Stellung (Sitzungsberichte 1949/50 S. 64 ff.). Er schlug nur geringfügige Änderungen vor (Schreiben des Präsidenten des Bundesrates an den Bundeskanzler vom 23. November 1949, Az.: Lfd. Nr. 200/ W 13-74 (1)). Der Bundestag beschloß das Gesetz in seiner 25. Sitzung am 16. Dezember 1949 (Stenographische Berichte S. 768 ff.). Bereits in seiner 10. Sitzung am 19. Dezember 1949 stimmte der Bundesrat dem Gesetz zu (Sitzungsberichte 1949/50 S. 118).


126

Das 2. Verlängerungsgesetz ist also schon vor Ablauf der Geltungsdauer des Preisgesetzes von 1948 i. d. F. des bis zum 31. Dezember 1949 befristeten 1. Verlängerungsgesetzes zustande gekommen . Das mußte der interessierten Öffentlichkeit aus den Berichten über die Beratungen und Beschlüsse von Bundestag und Bundesrat auch bekannt geworden sein. Die Verzögerung der Verkündung des Gesetzes, die erst am 26. Januar 1950 erfolgte, beruhte lediglich auf der damals nach Nr. 5 Satz 2 des Besatzungsstatuts vom 10. April 1949 noch notwendigen Vorlage des Gesetzes bei der Alliierten Hohen Kommission (vgl. die Ausführungen von Minister Dr. Katz in der 10. Sitzung des Bundesrates am 19. Dezember 1949, Sitzungsberichte S. 118 C). Bei "verständiger Vorausschau im privaten und beruflichen Bereich" konnte kein Zweifel darüber bestehen, daß die bisher verbindlichen preisrechtlichen Vorschriften auch weiterhin gelten würden; der Staatsbürger mußte mit dem rückwirkenden Erlaß des 2. Verlängerungsgesetzes rechnen (vgl. BVerfGE 2, 237 (264 ff.); OVG Hamburg, NJW 1953, 879; OLG Düsseldorf, JMBI. NRW 1954, 95 f.; OLG Köln, JMBI. NRW 1955, 105).
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Die Rückwirkung, die sich das 2. Verlängerungsgesetz beigelegt hat, gibt demzufolge keinen Anlaß, "das vielschichtige Problem der Rückwirkung von Gesetzen in aller Breite aufzurollen" (vgl. BVerfGE 7J 89 (92)). Das 2. Verlängerungsgesetz ist mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssicherheit vereinbar. Auch andere Grundsätze der Rechtsstaatlichkeit sind nicht verletzt.
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Anordnungen und Verfügungen, die auf Grund des 2. Verlängerungsgesetzes in dem Zeitraum erlassen wurden, für den sich das Gesetz rückwirkende Kraft beigelegt hat, sind ohne Rechtsgrundlage ergangen. Ob die zulässig angeordnete Rückwirkung diesen Mangel heilt, ist nicht vom Bundesverfassungsgericht zu entscheiden.
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1. Unter "Anordnungen", zu deren Erlaß § 2 Preisgesetz ermächtigt, sind Rechtsverordnungen zu verstehen. Das ergibt sich insbesondere aus § 6 Preisgesetz, der die Verkündung der Anordnungen vorschreibt und Bestimmungen über ihr Inkrafttreten enthält. Es ist auch nahezu allgemeine Meinung, daß § 2 Preisgesetz zum Erlaß von Rechtsverordnungen ermächtigt (DOG, AöR 77, 1951/52, S. 79 (80); HessVGH ESVGH 3, 237 (238); WürttBad. VGH, Senat Karlsruhe, VerwRSpr. 5, 726 (734); LVG Rheinland-Pfalz, JZ 1951, 372 (374); Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1954, Bd. II S. 305 f., 323; BVerwGE 1, 104 (118) mit weiteren Nachweisungen).
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2. Es ist nicht zu prüfen, ob die Ermächtigung des § 2 zum Erlaß von Rechtsverordnungen nach Art. 129 Abs. 3 GG erlöschen, sondern ob sie mit Art. 80 Abs. 1 GG vereinbar ist.
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Art. 129 Abs. 3 GG scheidet als Prüfungsmaßstab aus, da er sich nur auf Ermächtigungen aus der Zeit vor dem ersten Zusammentritt des Bundestages am 7. September 1949 bezieht (BVerfGE 7, 282 (291); vgl. BVerfGE 2, 307 (326 ff.); 4, 7 (21 f.)). Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. und der folgenden Verlängerungsgesetze ist aber vom Bundesgesetzgeber erteilt worden, der das Preisgesetz jeweils neu als Bundesgesetz in Kraft gesetzt hat (vgl. oben B II sowie Bernhard Wolff, AöR 78, 1952/53, S. 194 (213)). Die Anwendung von Art. 129 Abs. 3 GG kann auch nicht aus § 4 des 2. Verlängerungsgesetzes hergeleitet werden, der den Bundesminister für Wirtschaft ermächtigt, das Preisgesetz "unter Berücksichtigung der Art. 122 und 129 des Grundgesetzes in der jetzt geltenden Fassung" bekanntzumachen. Diese Vorschrift wollte sicherstellen, daß der Übergang der Ermächtigungen entsprechend Art. 129 Abs. 1 GG bei einer neuen Bekanntmachung des Preisgesetzes und bei seiner Anwendung berücksichtigt wird, nicht aber die Ermächtigung des § 2 dem Maßstab des Art. 129 Abs. 3 GG unterwerfen.
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3. Die Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen, die § 2 Preisgesetz dem Direktor der Verwaltung für Wirtschaft des Vereinigten Wirtschaftsgebietes erteilte, steht gemäß § 4 des 2. Verlängerungsgesetzes i. V. m. Art. 129 Abs. 1 GG seit dem 2. Verlängerungsgesetz dem Bundesminister für Wirtschaft zu. Der Bundesminister für Wirtschaft gehört zu den Stellen, die nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ermächtigt werden können, Rechtsverordnungen zu erlassen. Aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ergeben sich also keine Bedenken.
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Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz zum Erlaß von Rechtsverordnungen ist mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar; sie ist nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt.
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1. Inhalt, Zweck und Ausmaß der Ermächtigung müssen "im Gesetz bestimmt werden" . Das besagt - anders als der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956 (BVerwGE 4, 24 (40, 45)) meint - aber nicht, daß Zweck, Inhalt und Ausmaß der Ermächtigung im Text des Gesetzes ausdrücklich bestimmt sein müssen und daß es unzulässig wäre, die Ermächtigungsvorschrift auszulegen. Vielmehr gelten auch für die Interpretation von Ermächtigungsnormen die allgemeinen Auslegungsgrundsätze. Zur Klärung von Zweck, Inhalt und Ausmaß der Ermächtigung können also, wie auch sonst bei der Auslegung einer Vorschrift, der Sinnzusammenhang der Norm mit anderen Vorschriften und das Ziel, das die gesetzliche Regelung insgesamt verfolgt, berücksichtigt werden (vgl. BVerfGE 7, 267 (272 f.) und 7, 282 (291). Es genügt, wenn sich Inhalt, Zweck und Ausmaß der Ermächtigung aus dem ganzen Gesetz ermitteln lassen (Bernhard Wolff. AöR 78, 1952/53, S. 199 f.). Maßgebend ist der in der Bestimmung zum Ausdruck kommende objektive Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Ermächtigungsnorm und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die Ermächtigung gestellt ist (BVerfGE 1, 299 (312)). Auch die Entstehungsgeschichte kann - vor allem zur Bestätigung des Ergebnisses der Auslegung - herangezogen werden (vgl. BVerfGE 1,117 (127, 134 f.)).
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2. a) Der Zweck der Ermächtigung ist in § 2 Preisgesetz nicht ausdrücklich bestimmt. Der Wortlaut der Vorschrift gibt aber einen Anhaltspunkt dafür, welches "Programm" verwirklicht werden soll. Es können Verordnungen erlassen werden, durch die Preise festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Die Befugnis, Preise festzusetzen und zu genehmigen, steht nicht ohne Beziehung neben der Befugnis, Maßnahmen zur Aufrechterhaltung des Preisstandes zu treffen. Preisfestsetzung und Preisgenehmigung sind vielmehr als ausdrücklich im Gesetz genannte Beispiele für Maßnahmen zu verstehen, die geeignet sind, den Preisstand aufrechtzuerhalten. § 2 Abs. 1 Preisgesetz ermächtigt also zum Erlaß von Verordnungen, durch die Preise festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die sonst der Preisstand aufrechterhalten werden soll (BVerwGE 1, 104 (109); Zipfel, Preisrecht, Einl. S. XLI; a. A. Bettermann, JZ 1952, 65 (67); Ule, DVBL. 1955, 771 (772)).
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"Aufrechterhaltung des Preisstandes" bedeutet nicht, daß der Preisstand für die einzelnen Waren und Leistungen nicht verändert werden darf. Die Ermächtigung zielt vielmehr darauf ab, den Preisstand für alle Preise, den Preisstand insgesamt zu halten, also das allgemeine Preisniveau zu stabilisieren. Das ergibt sich aus dem Zusammenhang, von § 2 mit § 1 Satz 2 Preisgesetz, der Veränderungen der Preise von Waren und Leistungen, die eine grundlegende Bedeutung für den gesamten Preisstand, insbesondere die Lebenshaltung, haben, an die Zustimmung des Bundestages bindet. Dementsprechend heißt es in der Begründung zum Preisgesetz:
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"Diese Funktion des Preises muß aber in Notzeiten zurücktreten hinter den Interessen der Gesamtwirtschaft, die aus sozialen und allgemeinwirtschaftlichen Gründen, besonders aber zum Schutz der Verbraucherinteressen eine Aufrechterhaltung der Preise und eine gesunde Relation der Preise untereinander verlangen." (Drucks. des Wirtschaftsrates 1948, Nr. 178 S. 332).
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Soll "eine gesunde Relation der Preise untereinander" gewahrt werden, so müssen die preisregelnden Maßnahmen den Preisstand für alle Waren und Leistungen in Betracht ziehen. Damit steht aber dem Verordnunggeber für Maßnahmen, die sich auf Preise für einzelne Waren oder Leistungen beziehen, ein größerer Spielraum zur Verfügung (vgl. BVerwGE 1, 104 (110)).


139

Die "Aufrechterhaltung des Preisstandes" wird jedoch nicht dahin verstanden werden können, daß nur Maßnahmen "zur Zügelung und Begrenzung von Preisauftrieben" (BVerwGE 1, 104 (109)) im Interesse der Verbraucher dem Zweck der Ermächtigung gerecht werden. Dieses Ziel wird häufig im Vordergrund stehen. Der Preisstabilisierung können aber ebenso Maßnahmen gegen Preisverfall zur Erhaltung der Rentabilität bestimmter Wirtschaftszweige im allgemeinwirtschaftlichen Interesse dienen. Dementsprechend sind auf Grund von § 2 Preisgesetz nicht nur Höchstpreise, sondern auch Festpreise und früher auch Mindestpreise vorgeschrieben worden; auch die Stützung von Preisen kann zur Stabilisierung des Preisniveaus beitragen.
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Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz soll also dazu dienen, allzu große Schwankungen der Preise zu verhindern. Vornehmlich, wenn auch nicht ausschließlich, verfolgt die Ermächtigung den Zweck, zu verhindern, daß die Preise unangemessen steigen, daß sie "davonlaufen". Dieser Zweck der Ermächtigung kommt auch in der Bezeichnung des Gesetzes als eines Übergangsgesetzes über Preisbildung und Preisüberwachung zum Ausdruck. Mit den Worten "Preisbildung" und "Preisüberwachung" knüpft das Gesetz an allgemeine Vorstellungen an, die seit jeher mit Preisregelungen verbunden sind: die Preise sollen durch staatliche Maßnahmen niedrig gehalten werden. Preisgesetze sind immer dann ergangen, wenn die Gefahr stärker Preisschwankungen drohte, die der Staat aus wirtschaftlichen, sozialen oder politischen Gründen nicht hinnehmen konnte.
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Wenn der Zweck der Ermächtigung von § 2 Preisgesetz sich also zunächst als "Aufrechterhaltung des Preisstandes" bestimmen läßt, so steht dieser Auslegung nicht entgegen, daß, wie § 1 Satz 2 Preisgesetz zweifelsfrei ergibt, auch Veränderungen der Preise von Waren und Leistungen angeordnet werden können, die eine grundlegende Bedeutung für den gesamten Preisstand, insbesondere die Lebenshaltung, haben . Maßnahmen, die von grundlegender Bedeutung für den gesamten Preisstand sind, können dennoch der Aufrechterhaltung des Preisstandes und der Stabilisierung des Preisniveaus dienen. Das wird deutlich am Beispiel der mit Zustimmung des Bundestages ergangenen VO PR 72/52 über einen allgemeinen Mietzuschlag bei Wohnraum des Althausbesitzes vom 27. September 1952 (BGBI. I S. 648), die eine Erhöhung der Mieten um 10 v. H. vorsah. Diese Regelung war sicherlich von grundlegender Bedeutung für die Kosten der Lebenshaltung weiter Bevölkerungskreise. Trotzdem diente sie der Aufrechterhaltung des Preisstandes in dem oben gekennzeichneten Sinn, in dem sie vor allem die "gesunde Relation der Preise untereinander" förderte. Die Aufrechterhaltung der Preisbindung unter Heraufsetzung der Preise kann der Aufrechterhaltung des Preisstandes in höherem Maße dienen als die Freigabe der Preise.
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b) Wenn als Zweck der Ermächtigung zunächst die Aufrechterhaltung des Preisstandes ermittelt werden konnte, so folgt daraus, daß dem § 2 Preisgesetz eine vornehmlich ordnungssichernde, schützende und bewahrende Funktion zukommt (vgl. Werner Weber, DÖV 1957, 33 (35 f.)). Ähnlich wie bei den Generalklauseln des Polizeirechts ist auch im Preisrecht den zur Rechtssetzung ermächtigten Stellen "ein bestimmter Normalzustand der Ordnung des Wirtschaftslebens vorgegeben" (Werner Weber aaO). Es ist Zweck der Ermächtigung, diesen vorgegebenen Zustand zu wahren und ihn gegen Gefährdungen und ernsthafte Störungen zu schützen. § 2 Preisgesetz soll der Exekutive die Mittel zur Verfügung stellen, um die Auswirkungen von Störungen und Krisen des wirtschaftlichen Lebens auf die Preisentwicklung in Grenzen zu halten und durch Einwirkung auf die Preise Gefahren abzuwehren, die dem gesamten wirtschaftlichen, sozialen und politischen Leben durch eine ungestüme Preisentwicklung drohen können. Demgemäß ermächtigt § 2 Preisgesetz nur zu solchen Preisregelungen, die zur Abwehr ernsthafter, für den gesamten Preisstand relevanter Störungen unerläßlich sind. Beim Gebrauch der Ermächtigung muß der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zwischen Zweck und Mittel gewahrt werden (vgl. BVerfGE 1, 167 (178); 3, 383 (399); 7, 377 (407)).
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Der auf Sicherung einer vorgegebenen Preis- und Wirtschaftsordnung gerichtete Zweck der Ermächtigung schließt es aus, durch Preisregelungen eine aktive, die Preis- und Wirtschaftsordnung umgestaltende Wirtschaftspolitik zu betreiben. Das wäre mit der ordnungssichernden Funktion des § 2 Preisgesetz nicht vereinbar, die nur die "Aufrechterhaltung" des Preisstandes, also "konservierende" Maßnahmen erlaubt.
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Eine Ermächtigung, die in dieser Weise ordnungssichernden Zwecken zu dienen bestimmt ist, wird auf die Verwendung allgemeinerer Formeln nicht verzichten können. In der hochentwickelten und in hohem Maße vom Ausland abhängigen Wirtschaft der Bundesrepublik sind die sich schnell wandelnden wirtschaftlichen Situationen, die sich etwa als Folge weltpolitischer Krisen ergeben können, kaum vorhersehbar. Ebensowenig kann im voraus festgelegt werden, wie im einzelnen versucht werden könnte und sollte, den von diesen Krisen ausgehenden Gefahren für den allgemeinen Preisstand zu steuern. Angesichts dieses Sachverhalts ist dem gesamten Recht der staatlichen Intervention in den Wirtschaftsablauf die Verwendung unbestimmterer Begriffe zur Kennzeichnung der Befugnisse der Exekutive geläufig, die allein die notwendigen Regelungen mit der gebotenen Schnelligkeit erlassen kann (vgl. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1954, Bd. II S. 198 f.). Der Gebrauch allgemein gehaltener Formulierungen ist dann - aber auch nur dann - unbedenklich, wenn sich der Zweck einer solchen Ermächtigung näher begrenzen läßt. Das ist bei § 2 Preisgesetz der Fall, da die Ermächtigung nur erlaubt, diejenigen Maßnahmen zu treffen, die unerläßlich sind, um Gefährdungen und ernsthafte Störungen des gesamten Preisstandes abzuwehren.
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Es ist zwar richtig, daß eine präzisere Umschreibung des Zweckes der Ermächtigung vielleicht möglich gewesen wäre. Diese Ansicht könnte durch einen Hinweis auf die Formulierungen etwa des § 1 des - nicht mehr geltenden - Gesetzes über die Sicherstellung von Leistungen auf dem Gebiet der gewerblichen Wirtschaft vom 24. Dezember 1956 (BGBI. I S. 1070), des § 2 a des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954 i. d. F. des Gesetzes vom 19. Dezember 1956 (BGBI. I S. 924) sowie des Leitsätzegesetzes vom 24. Juni 1948 (WiGBl. S. 59) gestützt werden. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt jedoch nicht, daß die Ermächtigung so bestimmt wie irgend möglich umschrieben ist; sie muß nur hinreichend bestimmt sein.
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c) Der Zweck der Ermächtigung des § 2 Preisgesetz ist aber auch noch in anderer Hinsicht bestimmt und also begrenzt.
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Der II. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat zu Recht darauf hingewiesen, daß sich aus der Bezeichnung des Gesetzes als "Übergangsgesetz" konkrete Schlüsse auf die Tendenz ziehen lassen, die das Gesetz verfolgt (BVerwGE 1, 104 (110)). Als das Preisgesetz beschlossen wurde, war bekannt, daß die Währungsreform nahe bevorstand, von der man sich eine grundlegende Besserung der wirtschaftlichen Verhältnisse erhoffte. Das Preisgesetz sollte dem Übergang zu einem Preisrecht dienen, das den freieren wirtschaftlichen Verhältnissen entsprach, die man für die Zeit nach der Währungsreform als möglich voraussah. Das Preisgesetz ist deshalb ein Übergangsgesetz nicht nur in dem Sinne, daß es befristet für eine Übergangszeit gelten und alsbald durch eine andere, den neuen Verhältnissen angepaßte gesetzliche Regelung ersetzt werden sollte. Der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts verkennt in seinem Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956 (BVerwGE 4, 24 (41 ff.)), daß das Preisgesetz auch insofern ein "Übergangsgesetz" ist, als es den Übergang zu normalen Preisverhältnissen in Aussicht nahm und ermöglichen sollte. Unter "normalen Preisverhältnissen" wurden aber damals - wie auch heute - wirtschaftliche Verhältnisse verstanden, die es erlauben, der Preisbildung auf dem Markt nach Angebot und Nachfrage den Vorrang einzuräumen vor der Bindung der Preise durch staatliche Anordnungen. Wenn der Berichterstatter in der 13. Vollversammlung des Wirtschaftsrates am 16./17. März 1948 ausführte, mit der Benennung des Preisgesetzes als Übergangsgesetz solle "die Hoffnung zum Ausdruck gebracht werden, daß wir uns heute in einer Übergangszeit befinden, daß das, was wir hier heute festlegen, nicht für lange Zeit Gültigkeit haben soll, sondern daß wir in eine Periode der Wirtschaft eintreten, die uns Veranlassung geben könnte, das jetzige Preissystem zu ändern", so wird deutlich, daß das Preisgesetz als Regelung gemeint war, die dem Übergang zu freieren Preisverhältnissen dienen sollte. Das Gesetz verfolgte die Tendenz, die wenige Monate später das Leitsätzegesetz vom 24. Juni 1948 (WiGBl. S. 59) mit den Worten kennzeichnete: "Der Freigabe der Preise ist vor der behördlichen Festsetzung der Vorzug zu geben".
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Dem entspricht auch die Handhabung der Ermächtigung, die seit der Preisfreigabeanordnung vom 25. Juni 1948 (WiGBl. S. 61) vor allem durch die Aufhebung staatlicher Preisbindungen für immer weitere Bereiche der Wirtschaft gekennzeichnet ist.
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d) Aus dem Charakter des Preisgesetzes als eines Übergangsgesetzes in diesem Sinne folgt, daß die freie Preisbildung auf dem Markt die Regel und die staatliche Einflußnahme auf die Preise die Ausnahme bilden soll und daß von der Ermächtigung nur in einer Weise Gebrauch gemacht werden kann, die dieser Tendenz und diesem "Programm" des Gesetzes entspricht. Werden für besondere Bereiche des Wirtschaftslebens Preisbindungen erlassen, so bedarf es in jedem Fall besonderer Umstände, die die Regelung rechtfertigen.
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Die Begründung zum Preisgesetz (Drucks. des Wirtschaftsrates 1948 Nr. 178, S. 332 f.) umschreibt die Gründe, die allein Preisbindungen rechtfertigen können, zutreffend, wenn dort von den . Interessen der Gesamtwirtschaft", von "sozialen und allgemeinwirtschaftlichen Gründen" und vom "Schutz der Verbraucherinteressen" die Rede ist. Preisregelungen müssen also zum Nutzen des Gemeinwohls geboten sein.
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e) Zusammenfassend ist festzustellen:
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Das "Programm", das mit Hilfe des § 2 Preisgesetz verwirklicht werden soll, ist die "Aufrechterhaltung des Preisstandes". Die Ermächtigung hat ordnungssichernde Tendenz und läßt deshalb nur Maßnahmen zu, die unerläßlich sind, um Gefährdungen und ernsthafte Störungen des gesamten Preisstandes abzuwehren. Die Ermächtigung soll dem Übergang zu normalen Preisverhältnissen dienen; sie rechtfertigt nur solche Preisregelungen, die für besondere Bereiche des Wirtschaftslebens zum Nutzen des Gemeinwohls geboten sind. Beim Gebrauch der Ermächtigung muß der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zwischen Zweck und Mitteln gewahrt werden. Die Ermächtigung darf nicht zu einer aktiven, die Preis- und Wirtschaftsordnung umgestaltenden Wirtschaftspolitik benutzt werden.
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Diese Bestimmtheit des Zweckes, die durch die bisherige Handhabung der Ermächtigung durch den Bundesminister für Wirtschaft noch deutlicher hervorgetreten ist, genügt den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.
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Von der Ermächtigung kann nur in diesem Sinne Gebrauch gemacht werden. Die hierin liegende Begrenzung verbietet es, mit Hilfe der Ermächtigung die bisherige Preispolitik zu ändern. Das wird durch § 1 Satz 1 Preisgesetz noch ausdrücklicher hervorgehoben; danach ist der Bundestag zuständig für die allgemeinen Grundsätze der Preispolitik. Eine Preispolitik, die dem Zweck der Ermächtigung des § 2 widerspricht, wäre auch aus diesem Grund nur möglich, wenn zuvor der Bundestag durch Gesetz neue Grundsätze für die Preispolitik festgelegt und also das Preisgesetz aufgehoben oder geändert hätte.
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3. Auch der Inhalt der Ermächtigung ist im Sinne von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend bestimmt.
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a) Der Inhalt der Rechtsverordnungen, zu deren Erlaß § 2 Preisgesetz ermächtigt, ergibt sich zunächst daraus, daß sie nur Preise, Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art, nicht aber Löhne regeln können.
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Der Inhalt der Verordnungen ist weiterhin insofern bestimmt, als Preise usw. festgesetzt oder genehmigt werden können. Zur Festsetzung von Preisen gehört auch die Regelung von Preisbestandteilen, wie z. B. Handelsspannen, sowie der Erlaß von Preisberechnungsvorschriften, wie sie vor allem bei der Preisregelung für öffentliche Aufträge seit jeher üblich sind (vgl. z. B. VO PR 30/53 über die Preise bei öffentlichen Aufträgen vom 21. November 1953 (BAnz. Nr. 244) i. d. F. der VO PR 14/54 vom 23. Dezember 1954 (BAnz. Nr. 250) sowie die VO PR 8/55 über die Preise bei öffentlichen Aufträgen für Bauleistungen vom 19. Dezember 1955 (BAnz. Nr. 249), die die VO PR 32/51 - Baupreisverordnung - vom 11. Mai 1951 (BAnz. Nr. 92) abgelöst hat).


158

Da der Inhalt der nach § 2 Preisgesetz zu erlassenden Verordnungen weiterhin maßgeblich durch den Zweck der Ermächtigung konkretisiert wird - das verkennt der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956 (BVerwGE 4, 24 (39 f.)) - ist ihr Inhalt, soweit es sich darum handelt, Preise festzusetzen oder zu genehmigen, im Sinne von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend bestimmt.
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b) Aber auch die sonstigen Maßnahmen zur Aufrechterhaltung des Preisstandes, die nach § 2 Preisgesetz erlassen werden können, sind ihrem Inhalt nach ausreichend bestimmt. Unter diese Maßnahmen fallen nach der bisherigen Entwicklung des Preisrechts und der Handhabung der Ermächtigung lediglich zwei Gruppen von Regelungen, die mit der Festsetzung von Preisen aufs engste zusammenhängen.
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Mit Preisfestsetzungs- und insbesondere Preisberechnungsvorschriften sind häufig weitere Regelungen verbunden, die als "vorbeugende und sichernde" Bestimmungen oder als "Annexvorschriften" bezeichnet werden können (vgl. Bettermann, Grundfragen des Preisrechts für Mieten und Pachten, 1952, S. 99 und S. 13 bis 15; Zipfel, Preisrecht S. XXXVII). Es handelt sich dabei vor allem um Vorschriften über das Rechnungswesen (z. B. die Führung besonderer "Baukonten"), den Nachweis der Preise und die Aufbewahrung von Unterlagen sowie über die Erteilung von Auskünften (vgl. z.B. §§ 18 und 19 der VO PR 32/51 - Baupreisverordnung - vom 11. Mai 1951 (BAnz. Nr. 92), deren Gültigkeit für das Ausgangsverfahren des Amtsgerichts Koblenz von Bedeutung ist). Derartige Bestimmungen sollen der Nichtbeachtung von Preisregelungen vorbeugen, der Überwachung dienen sowie die Ermittlung und Verfolgung von Preisverstößen sichern. Ihr Inhalt wird hinreichend bestimmt und begrenzt durch ihren Zusammenhang mit den Preisfestsetzungen, zu deren Sicherung sie erlassen worden sind. Aus diesem Zusammenhang ergibt sich allerdings auch, daß nur solche "vorbeugenden und sichernden" Regelungen auf § 2 Preisgesetz gestützt werden können, die notwendig sind, um Preisfestsetzungs- und insbesondere Preisberechnungsvorschriften praktikabel zu machen und wirksam anzuwenden.
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Zu den sonstigen Maßnahmen zur Aufrechterhaltung des Preisstandes werden weiterhin seit jeher die Regelungen gerechnet, die unter der Bezeichnung "Preisausgleich" zusammengefaßt werden.
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Zur Zeit sind noch vier solcher Regelungen in Kraft, nämlich:
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a) die VO PR 63/50 über einen Preisausgleich für die eisenverbrauchende Wirtschaft in West-Berlin vom 21. September 1950 (BAnz. Nr. 189) i. d. F. der VO PR 77/50 vom 30. November 1950 (BAnz. Nr. 248) und der VO PR 50/52 vom 30. Juni 1952 (BAnz. Nr. 127);
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b) die VO PR 25/53 über den Preisausgleich bei Lieferungen von Walzwerksfertigerzeugnissen in revierferne Gebiete vom 25. September 1953 (BAnz. Nr. 179) i. d. F. der VO PR 4/57 vom 8. Mai 1957 (BAnz. Nr. 91) und der VO PR 8/58 vom 29. Mai 1958 (BAnz. Nr. 127);
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c) die VO PR 10/56 über den Preisausgleich bei Lieferungen von Gießereiroheisen in frachtungünstig gelegene Gebiete vom 30. Oktober 1956 (BAnz. Nr. 213) i. d. F. der VO PR 7/58 vom 29. Mai 1958 (BAnz. Nr. 102) und der VO PR 11/58 vom 30. Juli 1958 (BAnz. Nr. 145);
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d) die VO PR 42/52 über einen Preisausgleich für Natur- und Kunstkautschuk vom 17. Mai 1952 (BAnz. Nr. 98) i. d. F. der VO PR 2/56 vom 11. April 1956 (BAnz. Nr. 74)
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(vgl. Rubarth, BB 1958, 1141 f., unter A II 2 und A VII 2).
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Der Sinn dieser Regelungen ist, entweder die Preise für Güter gleicher Art in standortgünstig und standortungünstig gelegenen Gebieten (revierfernen, frachtungünstig gelegenen Gebieten) einander zu nähern (vgl. die VO PR 63/50, 25/53 und 10/56) oder Preise für verschiedenartige, in ihrer Verwendung einander jedoch ähnliche Güter auszugleichen (vgl. die VO PR 42/52 sowie die außer Kraft getretene VO PR 18/53 über einen Preisausgleich für Zigarren vom 16. Juni 1953, BAnz. Nr. 114). Der Preisausgleich wird in der Weise durchgeführt, daß bestimmte wirtschaftliche Vorgänge mit "Ausgleichsbeträgen", "Umlagen" oder "Zuschlägen zum Preis" belastet werden, die an eine "Ausgleichskasse" abzuführen sind. Die Ausgleichskasse zahlt "Ausgleichsbeträge" zugunsten bestimmter anderer wirtschaftlicher Vorgänge. Die Stelle, die die Geschäfte der Preisausgleichskasse führt, wird entweder durch die Verordnung selbst oder auf Grund der Verordnung durch den Bundesminister für Wirtschaft bestimmt. Einzelheiten des Verfahrens des Preisausgleichs sind entweder in den Verordnungen geregelt oder der Regelung durch den Bundesminister für Wirtschaft vorbehalten (Ernennung des Leiters der Ausgleichskasse, Dienstaufsicht, Verfahren bei der Einziehung der Ausgleichsbeträge usw.).
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Bei den Leistungen an die Ausgleichskassen handelt es sich nicht um die Entrichtung von Steuern oder öffentlichen Beiträgen Abgaben und Gebühren, da sie nicht zur Deckung des Finanzbedarfs der öffentlichen Verwaltung bestimmt sind; der Preisausgleich ist kein Institut des Finanzrechts (vgl. BVerfGE 4, 7 (13 ff.); BVerwGE 6, 134 (137f.) mit Nachweisungen), so daß die Art. 105 ff. GG nicht eingreifen. Preisausgleichende Regelungen stellen sich vielmehr als eine besondere Art der Ausgleichsmaßnahmen dar, die dem Recht der Wirtschaftslenkung in mannigfacher Form geläufig sind
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- vgl. z. B. den in § 5 Abs. 3 des Zuckergesetzes und in § 11 des Getreidegesetzes vorgesehenen Frachtausgleich, den Ertragsausgleich gemäß § 12 des Milch- und Fettgesetzes (vgl. BVerwGE 6, 134), den Ertragsausgleich für Ölmühlen (vgl. BVerwGE 6, 282) sowie den Marktausgleich und die marktstützenden Maßnahmen nach §§ 3 und 4 des Fischgesetzes -.
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Nach § 2 Preisgesetz sind aber nur solche Ausgleichsregelungen möglich, die spezifisch preisrechtlicher Art sind und sich als eine besondere Art der Preisregulierung darstellen (vgl. OVG Koblenz, AS Rh-Pf. 3, 196 (199 f.); OVG Hamburg, DVBL. 1955, 302 (305); BGH, BB 1952, 443 (444)). Das ist bei solchen Regelungen der Fall, die unmittelbar auf die Aufrechterhaltung des Preisstandes und eine gesunde Relation der Preise zielen, wenn sie sich auch nicht des direkten Mittels der Preisfestsetzung bedienen. Insofern wird der Inhalt auch der preisrechtlichen Ausgleichsmaßnahmen maßgeblich durch den Zweck der Ermächtigung bestimmt und begrenzt.
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Diese Auslegung des § 2 Preisgesetz wird durch die obengenannten Preisausgleichsverordnungen bestätigt: die Verordnungen sind "zur Aufrechterhaltung des Preisstandes für Natur- und Kunstkautschuk" (VO PR 42/52) oder zur "Durchführung eines Preisausgleichs" ergangen, " durch den in revierfernen (in den frachtungünstig gelegenen) Gebieten der Bundesrepublik Deutschland ein angemessener Preisstand für Walzwerkserzeugnisse (Gießereiroheisen) aufrechterhalten werden soll" (VO PR 25/53 und 10/56). Wenn die VO PR 63/50 (Preisausgleich für die eisenverarbeitende Industrie in West- Berlin) eine entsprechende Klausel nicht enthält, so kann doch kein Zweifel bestehen, daß auch diese Verordnung ähnliche Zwecke verfolgt.
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Da die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz dem Inhalt nach dahin bestimmt ist, daß nur spezifisch preisrechtliche Ausgleichsregelungen auf Grund dieser Vorschrift ergehen können, ist es ausgeschlossen, sie zum Erlaß von anderen mittelbar auf die Preise einwirkenden Regelungen zu benutzen. Das gilt insbesondere für alle Maßnahmen, die dem Zoll-, Finanz- und Steuerwesen zuzurechnen sind. Gleiches gilt aber auch für Maßnahmen jeglicher Art, mit denen der Staat unmittelbar oder mittelbar wirtschaftslenkend eingreift, sofern diese Maßnahmen nicht unmittelbar auf die Aufrechterhaltung des Preisstandes gerichtet sind.
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4. a) Das Ausmaß der Ermächtigung genügt den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Begrenzung des Ausmaßes ergibt sich aus der Begrenzung des Zweckes der Ermächtigung (BVerfGE 4, 7 (22)), so daß dem Gesetz die Grenzen der durch die Verordnungen zu treffenden Regelungen entnommen werden können (BVerfGE 2, 307 (334); 5, 71 (76 f.)).
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b) Der II. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat eine weitere Begrenzung des Ausmaßes der Ermächtigung darin gesehen, daß nach § 1 Satz 2 und 3 Preisgesetz bestimmte Verordnungen früher der Zustimmung des Wirtschaftsrates und heute der des Bundestages bedürfen, auf den gemäß § 4 des 2. Verlängerungsgesetzes i. V. m. Art. 129 Abs. 4 und 1 GG die Befugnisse des Wirtschaftsrates insofern übergegangen sind. Der II. Senat des Bundesverwaltungsgerichts meint, der Zustimmungsvorbehalt des § I Preisgesetz bedeute, daß der Bundesminister für Wirtschaft selbständig, d. h. ohne Zustimmung des Bundestages, lediglich dann tätig werden könne, wenn die durch die Rechtsverordnungen verwirklichte Preisänderung nicht für den gesamten Preisstand, insbesondere nicht für die Lebenshaltung, grundlegend ist. Diese Abhängigkeit des Bundesministers für Wirtschaft vom Willen des ordentlichen Gesetzgebers schränke seine Rechtsetzungsbefugnisse materiell in einem solchen Maße sein, daß die Einschränkung bei der Beurteilung des Ausmaßes dieser Befugnis entscheidend ins Gewicht fallen müsse und dieses Ausmaß selbst einschränkend bestimmt erscheine (BVerwGE 1 , 104 (111); vgl. auch OVG Hamburg, NJW 1953, 879 (880); OVG Lüneburg, ZMR 1957, 411 (413); Werner Weber, DÖV 1957, 33 (35)). Der I. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat sich in seiner Äußerung gemäß § 80 Abs. 4 Satz 3 BVerfGG der Ansicht des II. Senats angeschlossen.
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Das Bundesverfassungsgericht vermag dieser Auffassung nicht zu folgen. Es ist zwar mit dem Grundgesetz und insbesondere mit Art. 80 GG vereinbar, den Erlaß von Verordnungen in Fällen der vorliegenden Art an die Zustimmung des Bundestages zu binden. Auch Ermächtigungen zum Erlaß von "Zustimmungsverordnungen" müssen aber den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entsprechen und also nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt sein. Das Ausmaß einer Ermächtigung wird nicht dadurch begrenzt, daß der Bundestag den Verordnungen zustimmen muß, sofern sie bestimmte, im Gesetz festgelegte Voraussetzungen erfüllen.
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c) Die Staatspraxis hat, an ältere Vorbilder anknüpfend
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- vgl. § 15 Abs. 2 des Wahlgesetzes für den Reichstag des Norddeutschen Bundes vom 31. Mai 1869 (Bundes-Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes S. 145), die bei Hatschek, Deutsches und Preußisches Staatsrecht, 1930, Bd. II S. 215 ff. angeführten Beispiele für "Genehmigungsverordnungen" sowie, insbesondere für die Zeit des Vereinigten Wirtschaftsgebietes, BVerfGE 2, 237 (255 f); 4, 193 (203) -,


179

die Zulässigkeit von "Zustimmungsverordnungen" bejaht. Solche Verordnungen waren z. B. in § 4 des inzwischen außer Kraft getretenen Zolltarifgesetzes vom 16. August 1951 (BGBI. I S. 527) vorgesehen (vgl. hierzu das Protokoll über die 93. Sitzung des Bundestagsausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht am 14. März 1951, Anl. 1 und 2). § 37 des Investitionshilfegesetzes vom 7. Januar 1952 (BGBI. I S. 7) ergänzt das Zustimmungserfordernis von § 1 Satz 2 Preisgesetz, setzt also voraus, daß " Zustimmungsverordnungen " mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Auch das Sechste Gesetz zur Änderung des Zolltarifs (Durchführung des Gemeinsamen Marktes der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl) vom 24. November 1955 (BGBI. I S. 728) i. d. F. von § 3 Zolltarifgesetz vom 27. Juli 1957 (BGBI. I S. 1395), das Zollgesetz i. d. F. des Fünften Zolländerungsgesetzes vom 27. Juli 1957 (BGBI. I S. 1671) sowie Art. 3 Abs. 1 und 2 des Gesetzes zu den Verträgen vom 25. März 1957 zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europäischen Atomgemeinschaft vom 27. Juli 1957 (BGBI. II S.753) sehen Ermächtigungen zum Erlaß von Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundestages vor, von denen in zahlreichen Fällen Gebrauch gemacht worden ist. Mit Zustimmung des Bundestages sind in den Jahren 1950 bis 1952 auch etliche Verordnungen erlassen worden, die sich auf § 2 Preisgesetz stützen
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- so z.B.
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die Anordnung PR 38/50 über die Festsetzung von Getreidepreisen für die Monate Juli, August und September 1950 sowie zur Ergänzung und Änderung der Anordnung über Preisbildung und Preisüberwachung nach der Währungsreform und der Anordnung PR 84/49 über die Preisbildung für eingeführte Güter vom 18. Juli 1950 (BAnz. Nr. 183),
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die VO PR 79/50 zur Änderung, von Preisen für Steinkohle, Steinkohlenkoks und Steinkohlenbriketts aus den Revieren Ruhr und Aachen vom 9. Dezember 1950 (BAnz. Nr. 241),
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die VO PR 78/50 über die Preise für Roheisen, Walzwerkserzeugnisse und Schmiedestücke vom 11. Dezember 1950 (BAnz. Nr. 250) sowie die bereits oben (C V 2 a) genannte VO PR 72/52 über einen allgemeinen Mietzuschlag bei Wohnraum des Althausbesitzes -.
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Diese Staatspraxis widerspricht dem Grundgesetz nicht. Das Grundgesetz behält zwar die Rechtsetzung grundsätzlich der Legislative vor. Es kennt aber in Durchbrechung dieses Grundsatzes auch die Ermächtigung der Exekutive zur Rechtsetzung . Ermächtigungen zum Erlaß von "Zustimmungsverordnungen" tragen allerdings nicht zur klaren Abgrenzung der Verantwortung von Exekutive und Legislative bei (vgl. Bernhard Wolff, AöR 78, 1952/53, S. 194 (217)); sie enthalten aber im Vergleich zur vollen Delegation der Rechtsetzung auf die Exekutive ein Minus. Sie sind jedenfalls für solche Sachbereiche mit dem Grundgesetz vereinbar, für die ein legitimes Interesse der Legislative anerkannt werden muß, zwar einerseits die Rechtsetzung auf die Exekutive zu delegieren, sich aber andererseits - wegen der Bedeutung der zu treffenden Regelungen - entscheidenden Einfluß auf Erlaß und Inhalt der Verordnungen vorzubehalten.
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Das ist für Sachbereiche wie das Zoll-, das Zolltarif- und das Preiswesen der Fall. Diese Bereiche sind durch die Notwendigkeit gekennzeichnet, die staatlichen Regelungen unverzüglich den sich schnell ändernden wirtschaftlichen Verhältnissen anzupassen. Das kann nur durch Rechtsetzung in Form von Verordnungen geschehen. Da die zu treffenden Regelungen jedoch von erheblicher wirtschaftlicher und wirtschaftspolitischer Tragweite sein können, ist es berechtigt, wenn die Legislative sich ein Mitwirkungsrecht vorbehält. Das im Vergleich zum Gesetzgebungsverfahren weit einfachere Verfahren, in dem die Legislative Verordnungen zustimmt, erleichtert es, auch diese Verordnungen unverzüglich zu erlassen.
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Daraus, daß Art. 80 Abs. 1 GG Ermächtigungen zu "Zustimmungsverordnungen" nicht ausdrücklich zuläßt, ergibt sich nicht, daß sie generell unzulässig sind. Das kann auch nicht aus dem Gewaltenteilungsprinzip hergeleitet werden. Auch bei der Gesetzgebung sind die Befugnisse von Legislative und Exekutive in mannigfacher Weise miteinander verzahnt. Das Grundgesetz kennt sogar den Fall, daß Gesetzesbeschlüsse der Legislative der Zustimmung der Exekutive bedürfen .
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d) "Zustimmungsverordnungen" verlieren durch die Beteiligung der Legislative nicht ihren Charakter als Rechtsverordnungen (BVerfGE 2, 237 (255) mit Nachweisungen). Ihre Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz oder den ihnen zugrunde liegenden Ermächtigungen kann von jedem Gericht festgestellt werden. Der Erlaß solcher Verordnungen ist ein zusammengesetzter Rechtsetzungsakt (vgl. Christ, Die Genehmigung von Verordnungen der Exekutive durch die Legislative, Dissertation Zürich, 1945, S. 52 f.), wobei offenbleiben kann, ob die Zustimmung der Legislative zu der Verordnung als der Tätigkeit der Exekutive gleichwertig anzusehen oder im Sinne eines "Plazet" zu verstehen ist (vgl. Henrichs, Art. 113 des Grundgesetzes und verwandte Bestimmungen, Dissertation Bonn, 1958, S. 318 ff.). Die Tätigkeit der Legislative ist Beteiligung an der Rechtsetzung, aber nicht Gesetzgebung. Die geschäftsordnungsmäßige Erledigung der Zustimmung zu Verordnungen unterscheidet sich wesentlich von der Behandlung der Gesetzentwürfe (vgl. § 77 Abs. 1, ß 101, 99 der Geschäftsordnung des Deutschen Bundestages sowie BVerfGE 2, 237 (255 f.)). Auch die Mitwirkung des Bundesrates ist verschieden, je nach dem, ob es sich um Rechtsetzung in der Form des Gesetzes oder der "Zustimmungsverordnung" handelt. Behält die "Zustimmungsverordnung" den Charakter der Verordnung, so sind auch die entsprechenden Ermächtigungen solche zum Erlaß von Rechtsverordnungen. Diese Ermächtigungen müssen den Anforderungen von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entsprechen. Wären sie von dieser Grundgesetzbestimmung freigestellt, so würde eine Form der Rechtsetzung möglich sein, die zwischen der für Rechtsverordnungen und der für Gesetze steht. Der Gesetzgeber wäre bei der Erteilung der Ermächtigung nicht an Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gebunden. Auf Grund dieser nicht näher bestimmten Ermächtigung könnte die Exekutive zwar nicht allein tätig werden. aber die Zustimmung des Bundestages würde aber in einem Verfahren entschieden werden, das wesentlich einfacher wäre, als das Gesetzgebungsverfahren. Die im Gesetzgebungsverfahren vorgesehene Mitwirkung des Bundesrates entfiele. Diese Art der Rechtsetzung würde dem Sinn des Art. 80 Abs. 1 GG und der Systematik des Grundgesetzes widersprechen, das in dem hier in Frage stehenden Bereich Rechtsetzung nur in der Form des Gesetzes oder der Rechtsverordnung kennt und andere Formen der Rechtsetzung nicht zuläßt, Ermächtigungen zum Erlaß von Rechtsverordnungen aber der Bestimmung des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG unterwirft. Diese Vorschrift verlangt, daß sich die Begrenzung der Ermächtigung aus dem Gesetz ergibt. Ihre Begrenzung im Einzelfall durch einen Zustimmungsbeschluß des Bundestages, der kein Gesetzesbeschluß ist, kann nicht genügen.
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Müssen auch Ermächtigungen zu "Zustimmungsverordnungen" den Anforderungen von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entsprechen, so muß sich ihre Bestimmtheit unabhängig von den Voraussetzungen ergeben, unter denen die Verordnung der Zustimmung bedarf. Die Ermächtigung ist also nicht dadurch begrenzt, daß der Bundestag bestimmten Verordnungen zustimmen muß; die Notwendigkeit der Zustimmung des Bundestages erschwert lediglich ihre Ausübung.
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5. Wird die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz in der dargelegten Weise interpretiert, so ist voraussehbar, in welchen Fällen und mit welcher Tendenz von der Ermächtigung Gebrauch gemacht werden wird, welches Ziel die auf Grund der Ermächtigung erlassenen Verordnungen erreichen und welches "Programm" sie verwirklichen sollen. Zugleich ergibt sich bei dieser Auslegung, welchen Inhalt die Verordnungen haben können; auch die Grenzen der durch sie zu treffenden Regelungen werden deutlich. Inhalt, Zweck und Ausmaß der Ermächtigung ergeben sich dann auch mit einwandfreier Deutlichkeit aus dem Gesetz (BVerfGE 1, 13 (60); 2, 307 (334 f.); 4, 7 (21 f.); 5, 71 (76 f.); 7, 282 (302 f.)).
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Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz zum Erlaß von Rechtsverordnungen ist allerdings nur bei dieser "verfassungskonformen" Auslegung (vgl. BVerfGE 2, 266 (282); 2, 336 (340 f.); 4, 7 (22); 6, 32 (43); 6, 222 (242); 7, 120 (126 f.); 7, 267 (273l; 8, 71 (77 f.)), die vor anderen möglichen Auslegungen den Vorzug verdient, nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt und mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar.
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Ob sich die auf Grund des Preisgesetzes erlassenen Verordnungen im Rahmen der Ermächtigung des § 2 halten, ist nicht vom Bundesverfassungsgericht zu prüfen. Gleiches gilt für die Frage, ob einzelne dieser Verordnungen gegen Bestimmungen des Grundgesetzes verstoßen.



VI.
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1. § 2 Preisgesetz ermächtigt nicht nur zum Erlaß von Rechtsverordnungen, sondern auch zur Vornahme von Verfügungen (Verwaltungsakten), durch die Preise usw. festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Die praktische Bedeutung dieser Ermächtigung ist gering; gegenwärtig machen die Preisbehörden von ihr - soweit ersichtlich - keinen Gebrauch. Die Ermächtigung hat bis zum Erlaß der VO PR 71/51 über Maßnahmen auf dem Gebiete des Mietpreisrechts vom 29. November 1951 (BGBl. I S. 920), die am 1. Dezember 1951 in Kraft trat, vor allem als Grundlage für die behördliche Festsetzung von Mieten gedient. Später wurden diese Mietfestsetzungen auf die genannte Verordnung und nicht mehr unmittelbar auf § 2 Preisgesetz gestützt. Dementsprechend geht es in den Ausgangsverfahren des Bundesverwaltungsgerichts um Mietpreisfestsetzungen aus der Zeit vor dem 1. Dezember 1951.
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2. Die Grundsätze des Rechtsstaates fordern, daß auch Ermächtigungen der Exekutive zur Vornahme belastender Verwaltungsakte durch das ermächtigende Gesetz nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt und begrenzt sind, so daß die Eingriffe meßbar und in gewissem Umfang für den Staatsbürger voraussehbar und berechenbar werden (vgl. BayVfGH n. F. 1, 81 (91); Vorlagebeschluß des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Juli 1956, BVerwGE 4, 24 (38, 35 f.)).
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Das folgt insbesondere aus dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung. Dieser Grundsatz fordert nicht nur irgendeine, sondern eine begrenzte und näher bestimmte Ermächtigung der Exekutive zur Vornahme belastender Verwaltungsakte; er zielt darauf ab, die Eingriffe der öffentlichen Gewalt möglichst berechenbar zu machen. Das Gesetz muß die Tätigkeit der Verwaltung inhaltlich normieren und darf sich nicht darauf beschränken, allgemein gehaltene Grundsätze aufzustellen. Eine lediglich formelle rechtsatzmäßige Bindung der Eingriffsverwaltung genügt nicht. Eine "vage Generalklausel", die es dem Ermessen der Exekutive überläßt, die Grenzen der Freiheit im einzelnen zu bestimmen, ist mit dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung nicht vereinbar (vgl. BVerfGE 6, 32 (42); 7, 282 (302); 8, 71 (76); BayVfGH n.F. 1, 81 (91); 4, 181 (191); 7, 113 (119 f.); BVerwGE 2, 114 (116); 2, 118 (121); 3, 205 (207); BayVGH n. F. 8, 30 (34); OVG Hamburg, VerwRspr. 3, 187 (201 f.); LVG Düsseldorf, DVBL. 1951, 670 (671); Ule in: Staats- und verwaltungswissenschaftliche Beiträge, 1957, S. 127 (156 ff.)).
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Das ergibt sich ferner aus dem Prinzip der Gewaltenteilung. Sind die Vollmachten der Exekutive nicht hinreichend bestimmt, so führt sie nicht mehr das Gesetz aus und handelt nicht mehr nach den Richtlinien des Gesetzgebers, sondern entscheidet an dessen Stelle. Das verletzt den Gewaltenteilungsgrundsatz (vgl. BVerfGE 6, 32 (42); 8, 71 (76); BVerwGE 2, 114 (116); BayVfGH n. F. 4, 181 (191); Kägi, ZfSchwR n. F. 71, 1952, S. 173 (228); Ule aaO S. 153 ff.).
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Das folgt schließlich aus der rechtsstaatlichen Forderung nach möglichst lückenlosem gerichtlichem Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphäre des einzelnen durch Eingriffe der öffentlichen Gewalt, wie er heute durch Art. 19 Abs. 4 GG gewährleistet ist. Der durch diese Vorschrift den Gerichten erteilte Rechtsschutzauftrag kann nur dann verwirklicht werden, wenn die Anwendung der Norm durch die in die Rechtssphäre des Staatsbürgers eingreifende Exekutive von den Gerichten nachprüfbar ist. Die Eingriffsermächtigung muß auch aus diesem Grunde hinreichend bestimmt sein (vgl. BayVfGH n. F. 7,113 (120); BayVGH n. F. 8, 30 (34); BVerwGE 2, 114 (117); OVG Hamburg, DVBL. I 95 1 , 48 (51)).
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3. Die Ermächtigung des § 2 Preisgesetz zur Vornahme von Verwaltungsakten, durch die Preise festgesetzt werden, ist mit den Grundsätzen des Rechtsstaates vereinbar.
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Diese Grundsätze verwehren es dem Gesetzgeber nicht, in gewissem Umfang Generalklauseln und unbestimmte Begriffe zu verwenden. Sie machen es auch nicht unmöglich, den Verwaltungsbehörden einen gewissen Ermessensspielraum einzuräumen. Die Vielheit der Verwaltungsaufgaben läßt sich nicht immer in klar umrissene Begriffe einfangen. Das gilt insbesondere für Eingriffsermächtigungen im Bereich der Wirtschaftsverwaltung. In diesem Bereich wird der Gesetzgeber nicht ohne Generalklauseln auskommen können. Er wird sich abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen müssen, um die Verwaltungsbehörden in die Lage zu versetzen, ihren Aufgaben, den besonderen Umständen des einzelnen Falles und den schnell wechselnden Situationen des wirtschaftlichen Lebens gerecht zu werden (vgl. oben V 2 b sowie BayVfGH n. F. 2, 1 (9) ; 5, 225 (236 f.) .
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Wird dieser Sachverhalt berücksichtigt, so ergibt sich:
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Der Gegenstand der Eingriffe der Verwaltung ist in § 2 Preisgesetz eindeutig festgelegt. Die Behörden können "Preise, Mieten, Pachten, Gebühren und sonstige Entgelte für Güter und Leistungen jeder Art", nicht jedoch Löhne, festsetzen. Die Eingriffe sind auch ihrem Inhalt nach hinreichend abgegrenzt. Die Behörden können Preise usw. festsetzen. Der Begriff "Preisfestsetzung" ist hinreichend bestimmt (vgl. oben C V 3).
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Die Auslegung von § 2 Preisgesetz hat als Zweck der nach dieser Vorschrift möglichen Maßnahmen die "Aufrechterhaltung des Preisstandes" ergeben (vgl. oben C V 2). Das Ausmaß der Verfügungen ergibt sich aus Gegenstand, Inhalt und Zweck der Eingriffe (vgl. oben C V 4). Werden die Ergebnisse der Auslegung der Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen entsprechend auf die Ermächtigung zur Vornahme preisfestsetzender Verwaltungsakte übertragen, so ergeben sich Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmaß dieser Ermächtigung mit hinreichender Bestimmtheit. Die Eingriffe, die auf Grund dieser Ermächtigung vorgenommen werden können, sind dann auch meßbar und für den Staatsbürger in gewissem Umfang voraussehbar und berechenbar.
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Ob die auf § 2 Preisgesetz gestützten Verfügungen im Einzelfall durch die Ermächtigung gedeckt sind, ist nicht vom Bundesverfassungsgericht zu prüfen.



VII.
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Die Ermächtigungen von § 2 Preisgesetz sind auch mit den Grundrechten und insbesondere mit Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 GG vereinbar.
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1. Der V. Senat des Bundesverwaltungsgerichts meint in seinem Vorlagebeschluß vom 4. Juli 1956 (BVerwGE 4, 24 (35 ff.)), § 2 Abs. 1 Preisgesetz ermächtige in unzulässiger Weise zu Eingriffen in die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Vertragsfreiheit. Die Vorschrift mache es möglich, die Preisfreiheit in weitestem Umfang durch staatliche Preisbildung zu ersetzen und damit die Vertrags- und Wirtschaftsfreiheit in einer ihrer wesentlichsten Erscheinungsformen abzuschaffen. Werde die Ermächtigung ausgeschöpft, so bleibe von der Preisfreiheit nichts mehr, und von der Verkehrs- und Wirtschaftsfreiheit nur ein Torso übrig; dann sei eine wesentliche Erscheinungsform der "freien Entfaltung der Persönlichkeit, des Menschen als Teilnehmers am Rechts- und Wirtschaftsverkehr", nicht nur beschränkt, sondern abgeschafft. Mit der Preisfreiheit werde insbesondere aus der Vertragsfreiheit ein wesentliches Stück, wenn nicht das Kernstück, herausgebrochen und zerstört. Damit seien die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleisteten Freiheiten in ihrem Wesensgehalt angetastet.


205

Demgegenüber ist festzustellen:
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Das selbständige Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistet neben dem Schutz, den das Grundgesetz der Freiheit menschlicher Betätigung für bestimmte Lebensbereiche durch besondere Grundrechtsbestimmungen zuteil werden läßt, die allgemeine Handlungsfreiheit (BVerfGE 6, 32 (36 f.)). Als Ausfluß der allgemeinen Handlungsfreiheit schützt Art. 2 Abs. 1 GG auch die Freiheit im wirtschaftlichen Verkehr und die Vertragsfreiheit, soweit sie nicht durch besondere Grundrechtsbestimmungen gewährleistet sind (vgl. BVerfGE 6, 32 (41 f.)). Die Handlungsfreiheit im umfassenden Sinn ist jedoch durch Art. 2 Abs. 1 GG nur innerhalb der Schranken der verfassungsmäßigen Ordnung geschützt.
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§ 2 Preisgesetz ermächtigt lediglich zu Maßnahmen, die Gefährdungen und ernsthafte Störungen des gesamten Preisstandes abwehren sollen, und die für besondere Bereiche des Wirtschaftslebens zum Nutzen des Gemeinwohls geboten sind; beim Gebrauch der Ermächtigung muß der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zwischen Zweck und Mitteln beachtet werden (vgl. oben C V 2). Inhalt und Ausmaß der nach § 2 Preisgesetz möglichen Maßnahmen sind näher bestimmt (vgl. oben C V 3 und 4).


208

Die so begrenzte Ermächtigung des § 2 Preisgesetz ist mit der verfassungsmäßigen Ordnung des Grundgesetzes vereinbar. Sie tastet aber auch nicht den Wesensgehalt der durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleisteten allgemeinen Handlungsfreiheit oder auch nur den der wirtschaftlichen Freiheit oder der Vertragsfreiheit an. Es kann ernsthaft nicht davon die Rede sein, daß die nach § 2 Preisgesetz möglichen Preisregelungen einschließlich der Preisausgleichsmaßnahmen auch bei voller Ausschöpfung der Ermächtigung die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen derart beeinträchtigen könnte, daß der dem einzelnen Staatsbürger verfassungskräftig vorbehaltene letzte Bereich menschlicher Freiheit, der der Einwirkung der gesamten öffentlichen Gewalt entzogen ist, oder daß die Eigenständigkeit, die Selbstverantwortlichkeit oder die Würde der Person angetastet wäre (BVerfGE 6, 32 (40 f.); 4, 7 (16)). Dabei ist zu berücksichtigen, daß das Grundgesetz die Spannung Individuum - Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden hat, ohne dabei deren Eigenwert in Frage zu stellen (BVerfGE 4, 7 (15 f.)). Eine gesetzliche Regelung, die es möglich macht, aus gesamtwirtschaftlichen und sozialen Gründen die zum Nutzen des allgemeinen Wohls gebotenen preisrechtlichen Maßnahmen zu treffen, entspricht dem Sozialstaatsprinzip, das auch die Vertragsfreiheit inhaltlich bestimmt und begrenzt (vgl. Raiser, JZ 1958, 1 ff.) und dessen Ausgestaltung im wesentlichen dem Gesetzgeber obliegt (vgl. BVerfGE 1, 97 (105)).
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Die Ermächtigung von § 2 Preisgesetz hält sich also im Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung. Die Vorschrift ist mit Art. 2 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 2 GG vereinbar (vgl. BVerwGE 6, 134 (139 ff.) für den Ertragsausgleich nach § 12 Milch- und Fettgesetz; BVerwGE 6, 282 (292 ff.); Witten, DVBl. 1958 699 f.).
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Ihrer Gültigkeit stehen auch Art. 19 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG nicht entgegen, sofern diese Bestimmungen auf die Beschränkung der freien Entfaltung der Persönlichkeit durch die verfassungsmäßige Ordnung anwendbar sein sollten, was offenbleiben kann. § 2 Preisgesetz gilt "allgemein und nicht für den Einzelfall" ; die Vorschrift wiederholt lediglich bereits vor Inkrafttreten des Grundgesetzes gültige Regelungen (vgl. BVerfGE 5, 13 (16)).
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2. Auch der Gleichheitssatz ist nicht verletzt. Zwar können insbesondere die nach § 2 Preisgesetz möglichen preisausgleichenden Maßnahmen das freie Spiel der Kräfte im Wirtschaftsleben und die Wettbewerbslage zugunsten oder zuungunsten einzelner am Wettbewerb teilnehmender Gruppen verändern. Nach § 2 Preisgesetz sind aber nur solche Maßnahmen zulässig, die für besondere Bereiche des Wirtschaftslebens zum Nutzen des Gemeinwohls geboten sind (siehe oben C V 2 c und d). Damit hält sich die Ermächtigung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 4, 7 (18 f.)), der allerdings auch beim Erlaß der auf § 2 Preisgesetz gestützten Maßnahmen beachtet werden muß.


212

3. § 2 Preisgesetz ist schließlich auch mit Art. 14 GG vereinbar. Preisrechtliche Vorschriften enthalten in aller Regel zulässige Eigentumsbindungen (vgl. BGHZ 6, 270 (278 ff.); WürttBadVGH, DVBl. 1952, 112; Werner Weber in: Die Grundrechte, 1954, Bd. II S. 331 (376 f.); Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1954, Bd. II S. 309; Reinhardt in: Reinhardt/Scheuner, Verfassungsschutz des Eigentums, 1954, S. 33 f.; Scheuner, ebenda S. 118; Forsthoff, Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1958, S. 302). Das gilt auch dann, wenn sie sich auf bereits abgeschlossene Verträge auswirken. § 2 Preisgesetz ermächtigt nicht zu Enteignungen. Sollte sich eine auf diese Ermächtigung gestützte Maßnahme im Einzelfall als Enteignung darstellen, so wäre sie durch die Ermächtigung nicht gedeckt und deshalb nichtig. Auch die Auferlegung von Geldleistungspflichten, wie sie mit Preisausgleichsmaßnahmen verbunden sein können, verletzt die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG nicht (vgl. BVerfGE 4, 7 (16 f.)).



D.
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Gegenstand des Verfahrens sind nur einige der durch § 2 Preisgesetz erteilten Ermächtigungen (siehe oben B II).
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Das Bundesverfassungsgericht kann nur über die Ermächtigung des Bundesministers für Wirtschaft durch § 2 Preisgesetz i. d. F. des 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetzes zum Erlaß von Rechtsverordnungen entscheiden, durch die Preise usw. festgesetzt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll. Diese Ermächtigung ist mit dem Grundgesetz vereinbar. Gleiches gilt aber auch für die entsprechende Ermächtigung des § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. Verlängerungsgesetzes sowie für die Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen, durch die Preise usw. genehmigt werden. Weiterhin dürfte auch die durch § 2 Preisgesetz den obersten Landesbehörden erteilte Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen, durch die Preise usw. festgesetzt oder genehmigt werden, oder durch die der Preisstand aufrechterhalten werden soll, mit dem Grundgesetz vereinbar sein. Es ist nicht ersichtlich, warum diese Ermächtigung verfassungswidrig sein sollte, wenn die entsprechende Ermächtigung des Bundesministers für Wirtschaft gültig ist. Offen bleibt jedoch die Frage, ob gemäß Art. 129 Abs. 1 GG, der nach § 4 des 2. Verlängerungsgesetzes auch auf die Vorschriften des Preisgesetzes i. d. F. der nachkonstitutionellen Verlängerungsgesetze anzuwenden ist, die Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG heute den zuständigen obersten Landesbehörden oder aber den Landesregierungen zusteht (vgl. Zippelius, NJW 1958, 445 ff.).
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Das Bundesverfassungsgericht kann weiterhin über die Ermächtigung zum Erlaß von Verfügungen nur insoweit entscheiden, als § 2 Preisgesetz i. d. F. des 2. und 6. Verlängerungsgesetzes den obersten Landesbehörden die Befugnis erteilt, Preise festzusetzen. Diese Ermächtigung ist mit dem Grundgesetz vereinbar. Es ist aber nicht ersichtlich, warum Gleiches nicht auch für die entsprechende Ermächtigung von § 2 Preisgesetz i. d. F. des 4. und 5. Verlängerungsgesetzes sowie für die Ermächtigung zur Vornahme von Verwaltungsakten gelten sollte, durch die Preise usw. genehmigt werden, oder durch die der Preisstand aufrecht erhalten werden soll. Hingegen kann das Bundesverfassungsgericht in den vorliegenden Verfahren nicht klären, ob auch die Ermächtigung des Bundesministers für Wirtschaft zur Vornahme entsprechender Verwaltungsakte mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Die Antwort auf diese Frage hängt davon ab, ob und in welchem Umfang Verwaltungsbefugnisse von Ministerien des Bundes im vereinbar sind.


216

Schließlich muß für § 2 Preisgesetz i. d. F. des 3. Verlängerungsgesetzes Gleiches gelten wie für diese Vorschrift i. d. F. des 2., 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetzes. Die Zustimmung des Bundesrates zum 3. Verlängerungsgesetz kann noch weniger als die zum 4., 5. und 6. Verlängerungsgesetz in Zweifel gezogen werden. Wenn auch der Präsident des Bundesrates zu diesem Gesetz dem Bundeskanzler mitteilte, der Bundesrat habe beschlossen, "einen Antrag gemäß Art. 77 Abs. 2 GG nicht zu stellen" (BRDrucks. Nr. 449/50), und demgemäß bei der Verkündung des Gesetzes die für "einfache" Gesetze übliche Formel gewählt wurde (BGBl. 1950 S. 274), so hat doch der Bundesrat in seiner 24. Sitzung am 16. Juni 1950 beschlossen, dem 3. Verlängerungsgesetz "zuzustimmen" (Sitzungsberichte 1949/1950 S. 421). Für die Rückwirkung des 3. Verlängerungsgesetzes gilt Gleiches wie für die des 2. Verlängerungsgesetzes.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG vom 03.12.1958 – 1 BvR 488/57 –
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zurück zu Rn. 344



BVerfG (1. Senat), Entscheidung vom 3.12.1958 – 1 BvR 488/57

Leitsätze (amtlich):


1. Im Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen eine Steuerveranlagung kann das Bundesverfassungsgericht prüfen, ob Art. 2 Abs. 1 GG dadurch verletzt ist, daß die der Veranlagung zugrunde liegende Vorschrift aus formellen Gründen nichtig ist.
2. § 21 Abs. 2 EStG ist mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.
3. § 2 Abs. 2 der Verordnung über die Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus vom 26. Januar 1937 <RGBl. I S. 99> ist mit dem Grundgesetz und dem Einkommensteuergesetz vereinbar.




Aus den Gründen:

A.

I.
1

Die Beschwerdeführer sind Eigentümer eines Einfamilienhauses. Ihre Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die Veranlagungen zur Einkommensteuer für 1954 und 1955, soweit diese auf einer Anwendung des § 21 Abs. 2 EStG und des § 2 Abs. 2 der Verordnung über die Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus vom 26. Januar 1937 <RGBl. I S. 99> - im folgenden: VO - beruhen.


2

Nach § 21 Abs. 2 EStG gehört zu den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung <§ 2 Abs. 3 Ziff. 6 EStG> auch der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus. Dieser Nutzungswert kann nach § 29 Abs. 3 EStG in einem Hundertsatz des zuletzt festgestellten Einheitswerts des Grundstücks bemessen werden. Auf Grund dieser Ermächtigung und des § 12 der Reichsabgabenordnung hat der Reichsminister der Finanzen die Verordnung vom 26. Januar 1937 erlassen, deren § 2 über den Nutzungswert folgendes bestimmt:


3

"<1> Als Grundbetrag für den Nutzungswert der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus einschließlich der zugehörigen sonstigen Räume und Gärten <§ 21 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes> sind die folgenden Hundertsätze des maßgebenden Einheitswerts des Grundstücks <§ 3> anzusetzen:


4

1. 3 vom Hundert, wenn das Gebäude vor dem 1. Januar 1925 bezugsfertig geworden ist;


5

2. 3 1/2 vom Hundert, wenn das Gebäude nach dem 31. Dezember 1924 bezugsfertig geworden ist.


6

<2> Von dem Grundbetrag sind bis zu seiner Höhe die Schuldzinsen abzusetzen, die mit der Nutzung des Grundstücks zu Wohnzwecken in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen."


7

Der Begriff "Einfamilienhaus" ist in § 32 Abs. 1 Ziff. 4 der Durchführungsverordnung zum Reichsbewertungsgesetz vom 2. Februar 1935 <RGBl. I S. 81> / 22. November 1939 <RGBl. I S. 2271> bestimmt. Danach gelten als Einfamilienhäuser solche Wohngrundstücke, die nach ihrer baulichen Gestaltung nicht mehr als eine Wohnung enthalten; dabei werden Wohnungen, die für das Hauspersonal bestimmt sind, nicht mitgerechnet:



II.
8

1. Der Einheitswert des Einfamilienhauses der Beschwerdeführer, das nach dem 31. Dezember 1924 bezugsfertig geworden ist, beträgt DM 23 400. Für zwei auf dem Grundstück ruhende Hypotheken entrichteten die Beschwerdeführer im Jahre 1954 DM 1.137,50 und im Jahre 1955 DM 2.761 Zinsen. Das Finanzamt Stuttgart-Süd hat bei der Veranlagung zur Einkommensteuer 1954 und 1955 die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung mit DM 0 angesetzt und die den Grundbetrag im Sinne des § 2 VO übersteigenden Schuldzinsen bei der Berechnung der Einkünfte nicht einkommensmindernd berücksichtigt; es ist daher nicht zur Feststellung eines mit anderen Einkünften ausgleichbaren Verlustes gelangt. Nach erfolglosem Einspruch haben die Beschwerdeführer Berufung eingelegt, über die das Finanzgericht Stuttgart noch nicht entschieden hat.


9

2. Die Beschwerdeführer halten § 21 Abs. 2 , § 29 Abs. 3 EStG , § 2 Abs. 2 VO und die darauf beruhenden Veranlagungsbescheide für verfassungswidrig.


10

§ 21 Abs. 2 EStG sei mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar, weil nur der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus zu den Einkünften gehöre, nicht dagegen der Nutzungswert sonstiger Wirtschaftsgüter. Aus der Nichtigkeit dieser Bestimmung folge die Unwirksamkeit der Verordnung. Diese sei auch deshalb verfassungswidrig, weil der von dem Reichsminister der Finanzen als Ermächtigung in Anspruch genommene § 29 Abs. 3 EStG als eine zur Änderung des Einkommensteuergesetzes ermächtigende Rechtsvorschrift auf Grund des Art. 129 Abs. 3 GG erloschen sei. § 29 Abs. 3 EStG lasse außerdem eine Besteuerung nach Durchschnittsätzen zu und verstoße damit gegen den Grundsatz der Individualbesteuerung. Der Reichsminister der Finanzen habe ferner durch den Erlaß des § 2 Abs. 2 VO die ihm erteilte Ermächtigung überschritten. Da diese Vorschrift den Abzug der Schuldzinsen beschränke, verstoße sie gegen § 2 Abs. 4 Ziff. 2 EStG . Die nur beschränkte Abzugsfähigkeit der Schuldzinsen sei auch mit dem System des Einkommensteuerrechts unvereinbar, da die den Grundbetrag übersteigenden Zinsen beim Schuldner nicht einkommensmindernd berücksichtigt, gleichwohl aber beim Gläubiger als Einkünfte besteuert würden. Schließlich sei die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar: sie benachteilige einmal kapitalschwache Eigentümer von Einfamilienhäusern gegenüber solchen, die das von ihnen bewohnte Einfamilienhaus im wesentlichen mit Eigenkapital finanziert haben; sie benachteilige ferner kapitalschwache Eigentümer von Einfamilienhäusern gegenüber Eigentümern von Mehrfamilienhäusern.


11

Die Beschwerdeführer beantragen, über die Verfassungsbeschwerde vor Erschöpfung des Rechtswegs zu entscheiden.


12

3. Das Bundesverfassungsgericht hat dem Bundesminister der Finanzen und dem Finanzminister des Landes Baden-Württemberg Gelegenheit zur Äußerung gegeben. Der Bundesminister der Finanzen, der allein Stellung genommen hat, ist der Ansicht, daß die Voraussetzungen des § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG nicht vorliegen; er hält im übrigen die Verfassungsbeschwerde für unbegründet.


13

Mit der Besteuerung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus habe der Gesetzgeber beabsichtigt, den Inhaber einer solchen Wohnung und den Mieter einer Wohnung einander wirtschaftlich möglichst gleichzustellen. Die Nutzung einer Wohnung im eigenen Haus und die Nutzung anderer Wirtschaftsgüter seien, vom Steuerrecht her gesehen, nicht vergleichbare Tatbestände. Die Ermächtigung in § 29 Abs. 3 EStG beruhe auf dem Grundgedanken, daß eine genaue Ermittlung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus für jeden Einzelfall und für jeden Veranlagungszeitraum praktisch unmöglich sei. Die Besteuerung nach Durchschnittsätzen vereinfache das Veranlagungsverfahren wesentlich. Im Einzelfall könne die Anwendung des § 2 VO zwar zu einem Nutzungswert führen, der höher oder niedriger sei als ein auf individueller Grundlage ermittelter Nutzungswert. In aller Regel trete aber im Laufe eines längeren Zeitraumes ein Ausgleich ein, so daß § 2 VO dem Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung in ausreichender Weise Rechnung trage.


14

Im übrigen verweist der Bundesminister der Finanzen auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes zur Gültigkeit des § 2 VO.


15

4. Die Beschwerdeführer haben auf mündliche Verhandlung verzichtet.



B.
16

Die Verfassungsbeschwerde ist zulässig; sie ist aber nicht begründet.



I.
17

Die Beschwerdeführer haben den Rechtsweg nicht erschöpft, weil das Berufungsverfahren vor dem Finanzgericht noch anhängig ist. Eine Entscheidung vor Erschöpfung des Rechtswegs ist jedoch geboten.


18

Wenn § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bestimmt, daß eine Verfassungsbeschwerde erst erhoben werden kann, nachdem der Beschwerdeführer den Rechtsweg erschöpft hat, so liegen dem folgende Erwägungen zugrunde: Nach Möglichkeit soll der von dem Beschwerdeführer geltend gemachten Grundrechtsbeschwer schon durch die Gerichte des zuständigen Gerichtszweiges abgeholfen werden; außerdem soll dem Bundesverfassungsgericht vor seiner Entscheidung Gelegenheit gegeben werden, die Fallanschauung und die Rechtsauffassung der Gerichte, insbesondere des jeweiligen oberen Bundesgerichts, kennenzulernen <vgl. den zur Veröffentlichung bestimmten Beschluß vom 23. Oktober 1958 l BvR 458/58 -, S. 6, 9> Nach dem Sinn des § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG ist daher die Erschöpfung des Rechtswegs objektiv nicht geboten und einem Beschwerdeführer subjektiv nicht zuzumuten, wenn im Hinblick auf eine gefestigte jüngere und einheitliche höchstrichterliche Rechtsprechung auch im konkreten Einzelfall kein von dieser Rechtsprechung abweichendes Erkenntnis zu erwarten ist.


19

Diese Überlegungen führen dazu, die Beschwerdeführer nicht auf den Rechtsweg zu verweisen. Die Finanzgerichte bejahen übereinstimmend die Verfassungsmäßigkeit des § 2 Abs. 2 VO <Karlsruhe in EFG 1955 Nr. 366; Schleswig-Holstein in EFG 1955 Nr. 367; Hamburg in EFG 1956 Nr. 154; Nürnberg in DStZ <B> 1956, 127; Düsseldorf in DStZ <B> 1956, 197; München, Urteil vom 20. September 1955 - I 331/55 ->. Der Bundesfinanzhof hat § 2 Abs. 2 VO stets als rechtsgültig behandelt <vgl. Urteile vom 13. Mai 1954 - BStBl. III S. 199 - und vom 9. Dezember 1954 - BStBl. 1955 III S. 173 ->. In seinem Urteil vom 25. Januar 1957 <BStBl. III S. 131> hat er sich eingehend mit den Einwendungen gegen die Rechtsgültigkeit der Verordnung vom 26. Januar 1937, insbesondere der Begrenzung des Schuldzinsenabzugs in § 2 Abs. 2 VO, auseinandergesetzt und ihre Stichhaltigkeit verneint. Da die Beschwerdeführer bei einer Fortsetzung des finanzgerichtlichen Verfahrens nicht mit einer anderen Entscheidung rechnen können, sind sie nicht auf den Rechtsweg zu verweisen.



II.
20

Die gegen die Beschwerdeführer ergangenen Steuerbescheide verletzen keine Grundrechte, soweit sie in Anwendung des § 2 Abs. 2 VO den Abzug von Schuldzinsen beschränken.


21

Eine Verletzung von Grundrechten der Beschwerdeführer könnte entweder darin liegen, daß § 2 Abs. 2 VO selbst nichtig oder daß § 21 Abs. 2 EStG mit dem Grundgesetz unvereinbar ist, würde nämlich der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus nicht zu den Einkünften zählen, so ergäbe sich die Abzugsfähigkeit der Schuldzinsen als Sonderausgaben aus § 10 Abs. 1 Ziff. 1 EStG .


22

1. § 21 Abs. 2 EStG steht mit Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang.


23

Der Nutzungswert <Mietwert> der Wohnung im eigenen Haus wurde schon seit jeher in den Einkommensteuergesetzen deutscher Länder zu den Einkünften gerechnet <vgl. z. B. § 28 Abs. 5 des preußischen Gesetzes, betreffend die Einführung einer Klassen- und klassifizierten Einkommensteuer vom 1. Mai 1851 - GS S. 193 -; § 15 Ziff. 1 des sächsischen Einkommensteuergesetzes vom 12. Juli 1878 - GVBl. S. 129 -; § 7 Ziff. 2 des preußischen Einkommensteuergesetzes vom 24. Juni 1891 - GS S. 175 -;


24

§ 7 Abs. 1 des bayerischen Einkommensteuergesetzes vom 14. August 1910 - GVBl. S. 493>. Das <Reichs->Einkommensteuergesetz vom 29. März 1920 <RGBl. S. 359> bestimmte in § 6 Ziff. 2, daß zum Einkommen aus Grundbesitz auch der Wert der Nutzung einer Wohnung im eigenen Haus gehört. Seit dem Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925 <RGBl. I S. 159> wird der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus als Teil der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung behandelt <§ 6 Abs. 1 Nr. 6, § 38 Abs. 3>. Durch das Einkommensteuergesetz vom 16. Oktober 1934 <RGBl. I S. 1005> hat § 21 Abs. 2 seine heutige Fassung erhalten.


25

Der Nutzungswert einer Wohnung im eigenen Haus ist von dem Gesetzgeber aus Gründen der steuerlichen Gerechtigkeit der Einkommensteuer unterworfen worden. Er ließ sich dabei von der Überlegung leiten, daß das Wohnbedürfnis allgemein ist und daß derjenige, der im eigenen Haus wohnt <Eigenwohner>, im Vergleich zu anderen die Aufwendungen erspart, die er machen würde, wenn er sich eine Wohnung mieten müßte <Becker, Das Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925 <1933>, Bem. 6 zu § 38; Vangerow, Einkommensteuergesetz vom 16. Oktober 1934 <1936> Anm. 7 zu § 21, S. 320; Friedrich in BB 1954, 407 >. Da der Mietzins als Aufwendung für die Lebensführung eine nicht abzugsfähige Ausgabe im Sinne des § 12 EStG ist, hat der Gesetzgeber, der an den sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden Grundsatz der Steuergerechtigkeit gebunden ist < BVerfGE 6, 55 <70>>, die Nutzung der Wohnung im eigenen Haus als Teil der Einkünfte behandelt. Für die verfassungsrechtliche Betrachtungsweise ist es dabei ohne Belang, ob der Ersparnisgedanke dem System des Einkommensteuerrechts entspricht oder ob man im Hinblick darauf, daß das Einkommensteuerrecht ersparte Ausgaben nicht als Einkommen ansieht, mit der herrschenden Meinung den Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus als unmittelbare Einnahme betrachtet und damit den Eigenwohner als dem Vermieter gleichgestellt ansieht < RFHE 23, 46 <47>; RFH in StW 1927, Nr. 579, Sp. 824 <826 f.>; Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925 <1927>, Anm. 36 zu § 6, S. 514; Becker, aaO>.


26

Der Gesetzgeber hat nur den Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus als Einkünfte behandelt, während er den Nutzungswert anderer Wirtschaftsgüter nicht zur Einkommensteuer herangezogen hat. Diese Regelung verletzt nicht den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ; denn in § 21 Abs. 2 EStG wird nicht willkürlich Gleiches verschieden behandelt, vielmehr ist die Regelung an dem Gedanken der Steuergerechtigkeit orientiert und dient der Verwirklichung dieses Zieles. Der Gesetzgeber hat bewußt darauf verzichtet, allgemein an die Nutzung von Wirtschaftsgütern steuerliche Folgen zu knüpfen. Er hat vielmehr die Allgemeinheit des Wohnbedarfs als Ausgangspunkt gewählt und eine Regelung zu treffen gesucht, die eine ungleiche Behandlung der Eigenwohner und der Mieter vermeidet. Damit ist er innerhalb seines gesetzgeberischen Ermessens geblieben. Er hat sein Ermessen auch nicht dadurch überschritten, daß er das Wohnen im eigenen Wohnwagen oder Hausboot - worauf die Beschwerdeführer hingewiesen haben - nicht dem Wohnen im eigenen Haus gleichgestellt hat. Wie das Bundesverfassungsgericht schon früher ausgesprochen hat, beruht die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG stets auf einem Vergleich von Lebensverhältnissen, die nie in allen, sondern stets nur in einzelnen Elementen gleich sind. Es ist Sache des gesetzgeberischen Ermessens zu entscheiden, welche Elemente der zu ordnenden Lebensverhältnisse er dafür als maßgebend ansieht, sie im Recht gleich oder verschieden zu behandeln < BVerfGE 6, 273 <280>>.


27

2. § 2 Abs. 2 VO ist rechtswirksam erlassen worden und mit dem Grundgesetz sowie mit dem Einkommensteuergesetz vereinbar.


28

a> Die Beschwerdeführer sind der Auffassung, diese Vorschrift verstoße gegen den allgemeinen Gleichheitssatz; sie ziehen ferner ihre Gültigkeit in formeller Hinsicht in Zweifel. Damit machen sie geltend, das Finanzamt sei infolge Anwendung des § 2 Abs. 2 VO nicht zur Feststellung eines mit ihren sonstigen Einkünften ausgleichbaren Verlustes aus Vermietung und Verpachtung gelangt und habe sie deshalb auf Grund einer ungültigen und somit nicht zur verfassungsmäßigen Ordnung gehörenden Rechtsvorschrift zu einer höheren Steuer herangezogen. Die Beschwerdeführer rügen also im Grunde eine Verletzung ihrer durch Art. 2 Abs. 1 GG geschützten Handlungsfreiheit durch die Veranlagung zu einer Steuer, die ihrer Höhe nach von einer Rechtsverordnung abhängig ist, die nach Auffassung der Beschwerdeführer nicht zur verfassungsmäßigen Ordnung gehört <vgl. BVerfGE 6, 32 <41>; 7, 111 <115>>.


29

Zur Handlungsfreiheit, die in umfassendem Sinne durch Art. 2 Abs. 1 GG geschützt ist, gehört auch das Grundrecht des Bürgers, nur auf Grund solcher Rechtsvorschriften zur Steuer herangezogen zu werden, die formell und materiell der Verfassung gemäß sind und deshalb zur verfassungsmäßigen Ordnung gehören. Wie das Bundesverfassungsgericht bereits im Urteil vom 16. Januar 1957 ausgesprochen hat < BVerfGE 6, 32 <37, 41>>, kann sich der Bürger bei Eingriffen der öffentlichen Gewalt in seine Freiheit - auch in seine Freiheit in wirtschaftlicher Hinsicht- auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, soweit nicht einzelne Lebensbereiche durch besondere Grundrechte geschützt sind. In die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen greift aber die öffentliche Gewalt nicht nur durch Gebote und Verbote, sondern auch durch Auferlegung von Steuern ein.


30

Im Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen eine Steuerveranlagung kann das Bundesverfassungsgericht deshalb auch prüfen, ob eine der Veranlagung zugrunde liegende Vorschrift aus formellen Gründen nichtig ist und die Veranlagung damit das Grundrecht des Beschwerdeführers aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.


31

b> Die Verordnung vom 26. Januar 1937 ist auf Grund des § 29 Abs. 3 EStG wirksam erlassen worden.


32

<1> Die Verordnung nennt als Ermächtigungsgrundlagen § 12 der Reichsabgabenordnung- damals in der Fassung des § 21 Ziff. 3 des Steueranpassungsgesetzes vom 16. Oktober 1934 <RGBl. I S. 925> - und § 29 Abs. 3 EStG . Es bedarf keiner Prüfung, ob die letztgenannte Vorschrift - § 12 AO ist durch Art. I Ziff. 2 des Gesetzes zur Änderung von einzelnen Vorschriften der Reichsabgabenordnung und anderer Gesetze vom 11. Juli 1953 <BGBl. I S. 511> aufgehoben worden - etwa, wie die Beschwerdeführer meinen, auf Grund des Art. 129 Abs. 3 GG erloschen ist. Denn selbst wenn § 29 Abs. 3 EStG eine Ermächtigung zur Änderung oder Ergänzung des Einkommensteuergesetzes oder zum Erlaß von Rechtsvorschriften anstelle von Gesetzen im Sinne von Art. 129 Abs. 3 GG enthalten sollte, würde hierdurch die Rechtswirksamkeit der Verordnung vom 26. Januar 1937 nicht berührt werden. Es ist allgemein anerkannt, daß eine im Zeitpunkt ihres Erlasses auf gesetzlicher Grundlage ergangene Rechtsverordnung nicht durch den Fortfall der Ermächtigungsvorschrift in ihrer Gültigkeit berührt wird.


33

Aus diesen Gründen kommt es auch nicht auf den Einwand der Beschwerdeführer an, § 29 Abs. 3 EStG verstoße als Ermächtigung zu einer Besteuerung nach Durchschnittsätzen gegen den das Einkommensteuerrecht beherrschenden Grundsatz der Individualbesteuerung. Dem Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Januar 1957 läßt sich im übrigen nichts darüber entnehmen, daß der Grundsatz der Individualbesteuerung einer Besteuerung nach Durchschnittsätzen entgegenstehe. Wenn das Bundesverfassungsgericht ausgeführt hat <BVerfGE 6, 55 <67>>, das moderne Einkommensteuerrecht beruhe auf dem Grundsatz der Individualbesteuerung, so ist damit - wie sich aus dem Zusammenhang der Gründe eindeutig ergibt - nur das Prinzip der Haushaltsbesteuerung als Fremdkörper im System des Einkommensteuerrechts charakterisiert worden. Aus den Gründen der Entscheidung kann daher nicht auf die Unzulässigkeit einer Besteuerung nach Durchschnittsätzen geschlossen werden.


34

<2> Durch den Erlaß des § 2 Abs. 2 VO hat der Reichsminister der Finanzen die Grenzen seines Verordnungsrechts nicht überschritten. Dieser in der steuerrechtlichen Literatur gegen die Gültigkeit der Vorschrift erhobene Einwand ist unbegründet.


35

§ 29 EStG läßt für bestimmte Gruppen von Einkünften ein vereinfachtes Verfahren zur Feststellung der Besteuerungsgrundlage zu. Anstelle individueller Errechnung tritt ein Pauschalierungsverfahren, das von Durchschnittswerten ausgeht und damit bewußt auf die Festsetzung der Steuer an Hand des speziellen Steuertatbestandes verzichtet. Die Besteuerung nach Durchschnittsätzen beruht auf der von der Rechtsprechung entwickelten Typenlehre. Es wird dabei ein typischer Tatbestand angenommen und die Möglichkeit des Gegenbeweises ausgeschlossen. Der Grundsatz der "individuellen Gleichmäßigkeit" der Besteuerung tritt hinter dem Grundsatz der "generellen Gleichmäßigkeit" zurück <Wacke in StW 1947, Sp. 21 <56 f.>; FG Karlsruhe in EFG 1955 Nr. 366; vgl. auch BFH in BStBl. 1954 III S. 231 <232>>.


36

Nach § 29 Abs. 3 EStG kann der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus in einem Hundertsatz des zuletzt festgestellten Einheitswerts des Grundstücks bemessen werden. Diese Ermächtigung ist durch das Einkommensteuergesetz vom 16. Oktober 1934 <RGBl. I S. 1005> geschaffen worden. Sie bezweckt, die Schwierigkeiten zu beheben, die sich in der Praxis bei der Besteuerung des Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten daraus ergeben hatten, daß der Brutto-Mietwert der Wohnung als fiktive Einnahme erst durch umständliche Schätzungen ermittelt werden mußte. Diese Schätzungen bargen viele Fehlerquellen, weil vergleichbare Ermittlungsfälle in der Regel nicht vorlagen. Ebenso schwierig war auch die Feststellung der Werbungskosten, weil Aufzeichnungen hierüber meist fehlen <vgl. Begründung zum Einkommensteuergesetz vom 16. Oktober 1934 in RStBl. 1935, 33 <47>; BFH in BStBl. 1955 III S. 173 <174>>.
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Durch die Ermächtigung in § 29 Abs. 3 EStG wurde der Reichsminister der Finanzen nicht auf eine Regelung des Nutzungswerts beschränkt, die nur die <fiktive> Einnahmeseite betrifft <Brutto-Nutzungswert>. Unter Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus ist vielmehr der Netto-Nutzungswert zu verstehen, also der Mietwert nach Abzug der Werbungskosten. Dies ergibt sich außer aus dem dargestellten Zweck der Verordnung auch aus dem Wortlaut des Einkommensteuergesetzes. § 21 Abs. 2 EStG verwendet den Begriff "Nutzungswert" im Sinne von Einkünften und damit nach der Terminologie des Gesetzes im Sinne des Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten <§ 2 Abs. 4 Ziff. 2 EStG>. Nach § 29 Abs. 1 Ziff. 2 EStG können Durchschnittsätze für die Ermittlung des Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten bei Vermietung und Verpachtung aufgestellt werden. Auch die Ermächtigung des § 29 Abs. 3, der einen Unterfall des § 29 Abs. 1 Ziff. 2 EStG darstellt <Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 5. Aufl. <1956>, § 2 1 Anm. 26, S. 941; Hartmann/Böttcher/Grass, Großkommentar zur Einkommensteuer, § 29 Anm. 10, S. 10; Lademann/Lenski/Brockhoff, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, § 21 Anm. 7, S. 8>, läßt daher die Bemessung des Nettonutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus in einem Hundertsatz des zuletzt festgestellten Einheitswerts zu <so auch Boeker in DStZ <A> 1955, 359 <360>; Bubenzer in StW 1954, Sp. 593 <595>; Friedrich in StW 1954, Sp. 597; Hartmann/Böttcher/Grass, aaO; Lademann/Lenski/ Brockhoff, aaO; Littmann, aaO; Vangerow in StW 1957, Sp. 535 <538>; vgl. auch BFH in BStBl. 1957 III S. 131; FG Karlsruhe in EFG 1955 Nr. 366>.


38

Wenn § 2 Abs. 1 VO als Grundbetrag für den Nutzungswert der Wohnung einen Hundertsatz des Einheitswerts des Grundstücks vorschreibt, so hält sich diese Regelung eindeutig innerhalb der Grenzen der Ermächtigung des § 29 Abs. 3 EStG . Der Reichsminister der Finanzen hat die Ermächtigung aber auch insoweit nicht überschritten, als er in § 2 Abs. 2 VO den Abzug der Schuldzinsen vom Grundbetrag grundsätzlich zugelassen hat. Wenn § 29 EStG dazu ermächtigt, vom Grundsatz der "individuellen Gleichmäßigkeit" der Besteuerung zugunsten einer "generellen Gleichmäßigkeit" abzusehen, so liegt darin eingeschlossen, daß auf Grund des Verordnungsrechts das nach Durchschnittsätzen gewonnene Ergebnis durch Berücksichtigung individueller Merkmale verbessert werden kann. Dieses Verfahren ist nicht ungewöhnlich. So ist anerkannt, daß ein im Wege der Schätzung gewonnenes Buchführungsergebnis nach individuellen Merkmalen des Steuerpflichtigen berichtigt werden kann. Der Reichsminister der Finanzen hat schließlich auch durch die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs auf die Höhe des Grundbetrages die Ermächtigung des § 29 Abs. 3 EStG nicht überschritten. Da er nach dieser Vorschrift befugt war, auf die Berücksichtigung individueller Steuermerkmale überhaupt zu verzichten, kann er die Grenzen seiner Ermächtigung nicht dadurch überschritten haben, daß er individuelle Besteuerungsmerkmale nur begrenzt berücksichtigt hat. Ob hierin etwa ein Verstoß gegen höherrangiges Recht liegt, ist an dieser Stelle noch nicht zu prüfen.
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Da mithin § 2 Abs. 2 VO bereits in § 29 Abs. 3 EStG eine gesetzliche Grundlage besitzt, braucht nicht untersucht zu werden, ob sich die getroffene Regelung im Rahmen des § 12 AO hält.


40

c> Die Beschränkung des Schuldzinsenabzugs auf die Höhe des Grundbetrages im Sinne von § 2 Abs. 1 VO verletzt nicht Art. 3 Abs. 1 GG . § 2 Abs. 2 VO kann nicht isoliert am Gleichheitssatz gemessen, muß vielmehr im Zusammenhang mit Abs. 1 gewürdigt werden, einer Vorschrift, die sich im allgemeinen für die Eigentümer von Einfamilienhäusern günstig auswirkt.
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§ 2 VO beruht auf folgenden Erwägungen: Die Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus mit einem Hundertsatz des Einheitswerts und die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs beruhen auf dem Prinzip der Kapitalnutzung, einem Gedanken, der in der Rechtsprechung und der Verwaltungspraxis entwickelt worden ist, um den Schwierigkeiten zu begegnen, die einer Ermittlung des Nutzungswerts regelmäßig entgegenstehen. Danach wird als Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus ein Betrag angesetzt, bei dem unter Berücksichtigung des regelmäßigen Aufwands für den Inhaber, auf längere Sicht gesehen, noch eine angemessene Verzinsung des in dem Haus angelegten Kapitals bleibt. Der Aufwand für das Haus <Werbungskosten>, der im Einzelfall von den Einnahmen abzusetzen wäre, bleibt außer Betracht; statt dessen wird ein Durchschnittsatz für den Netto- Nutzungswert aufgestellt. Als angelegtes Kapital sieht die Verordnung den Einheitswert für das Grundstück an. Mit dem Hundertsatz von 3 oder 3 1/2 v. H. wird zum Ausdruck gebracht. daß der Eigenwohner einen Nettonutzen in dieser Höhe hat. Ist das Einfamilienhaus nur mit Eigenkapital errichtet worden, so gelten diese Hundertsätze uneingeschränkt. Ist in dem Grundstück auch Fremdkapital angelegt, so müßte nach dem Grundgedanken der Verordnung folgerichtig das Fremdkapital vom Gesamtkapital <Einheitswert> abgezogen und auf den Unterschiedsbetrag der maßgebliche Hundertsatz angewandt werden. Aus Gründen der Vereinfachung hat die Verordnung den Abzug der Schuldzinsen von der Reinverzinsung des Gesamtkapitals zugelassen und damit eine Regelung getroffen, die für den Steuerpflichtigen günstiger ist, weil der Zinsfuß für Fremdkapital durchweg höher liegt als die Hundertsätze von 3 oder 3 1/2 v. H. Auch der Eigentümer eines Einfamilienhauses, das im wesentlichen mit Fremdkapital errichtet worden ist, würde im Falle der Vermietung des Grundstücks einen Mietzins zu berechnen suchen, der mindestens seinen laufenden Aufwand einschließlich der Schuldzinsen decken würde.
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Dieser Zweck der Verordnung, von dem auch die steuerrechtliche Literatur allgemein ausgeht, ergibt sich, soweit er nicht schon im Wortlaut selbst zum Ausdruck gelangt, aus dem vom Reichsminister der Finanzen gleichzeitig mit der Verordnung veröffentlichten Runderlaß vom 26. Januar 1937 über die Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus <RStBl. S. 161>. Sowohl die Verordnung wie der Runderlaß sind von derselben Stelle an demselben Tage erlassen worden. Dies rechtfertigt es, den Inhalt des Runderlasses wie eine amtliche Begründung der Verordnung anzusehen <BFH in BStBl. 1955 III S. 173 <174 f.>>, zumal das autoritäre Regime die im Rechtsstaat wesentliche Unterscheidung zwischen Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift nicht scharf durchgeführt hat.
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Der geschilderte Zweck der Verordnung schließt es aus, in der Begrenzung des Schuldzinsenabzugs eine willkürliche Regelung zu erblicken. Vielmehr soll § 2 Abs. 2 VO gerade dem Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung dienen. Dies kommt in dem Runderlaß vom 26. Januar 1937 <RStBl. S. 161 <163>> eindeutig zum Ausdruck, der hierzu folgendes ausführt:
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"Auch wenn der Inhaber der Wohnung eigenes Kapital in dem Grundstück nicht angelegt hat, entspricht die Regelung dem Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung. Ein Steuerpflichtiger, der eine Mietwohnung innehat, darf den Wohnungsaufwand, zu dem insbesondere die Mietzinsen gehören, bei Ermittlung seines Einkommens nicht absetzen. Bei der Wohnung im eigenen Haus treten an die Stelle der Mietzinsen die Zinsen für das im Haus angelegte Fremdkapital und die Kosten der Erhaltung des Hauses. Würde man dem Inhaber der Wohnung im eigenen Haus den Abzug der Schuldzinsen auch insoweit gestatten, als sie den Grundbetrag <3 oder 3 1/2 v. H. des Einheitswerts> übersteigen, so käme dies im Ergebnis einem Abzug des Wohnungsaufwands gleich. Das würde eine Begünstigung dieser Steuerpflichtigen gegenüber denjenigen sein, die in gemieteten Räumen wohnen."
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Die Beschränkung des Schuldzinsenabzugs ist auch eine zur Verwirklichung der steuerlichen Gerechtigkeit geeignete Maßnahme. Dies kann nicht mit der Begründung in Zweifel gezogen werden, daß ein Mieter, der den Mietzins durch die Aufnahme eines Darlehens bestreitet, im Gegensatz zum Eigentümer eines Einfamilienhauses die hierfür aufgewandten Zinsen von seinen Einnahmen absetzen kann. Hierbei wird übersehen, daß ein solches Darlehen des Mieters wirtschaftlich einen anderen Charakter hat als ein Kredit, den der Eigentümer eines Einfamilienhauses zum Zwecke des Grundstückserwerbs oder des Hausbaues aufgenommen hat. Der Mieter, der die Miete mit Mitteln eines Darlehens zahlt, schiebt die Zahlung seines Mietzinses aus eigenen Mitteln lediglich auf. Erst mit der Rückzahlung des Darlehens tilgt er - wirtschaftlich gesehen - seine Mietschulden. Demgegenüber erwirbt der Eigentümer in dem Maße, wie er seine Schulden abträgt, lastenfreies Eigentum. Dies rechtfertigt eine verschiedene steuerliche Behandlung der Schuldzinsen beim Mieter und beim Eigenwohner <so auch FG Karlsruhe in EFG 1955 Nr. 366>.
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Die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs nach § 2 Abs. 2 VO stellt im Hinblick auf die günstige Regelung des § 2 Abs. 1 VO keine gegen das Willkürverbot des Art. 3 Abs. 1 GG verstoßende Benachteiligung der Eigentümer von Einfamilienhäusern gegenüber den Eigentümern von Mehrfamilienhäusern dar. Die Gesamtregelung des § 2 VO ist im Gegenteil in aller Regel den Eigentümern von Einfamilienhäusern günstig. Da auch heute noch für den Einheitswert die Wertverhältnisse vom 1. Januar 1935 zugrunde zu legen sind <§ 3 a Abs. 1 der Durchführungsverordnung zum Reichsbewertungsgesetz in der Fassung des Art. 1 Ziff. 5 der Verordnung vom 22. November 1939 - RGBl. I S. 2271 ->, liegen die Einheitswerte wesentlich unter den Verkehrswerten. Zugunsten der Eigentümer von Einfamilienhäusern wirkt sich auch die in § 2 Abs. 1 VO zugrunde gelegte geringe Nettoverzinsung von 3 oder 3 1/2 v. H. aus. Schließlich ist es für die Steuerpflichtigen vorteilhafter, daß zur Ermittlung des Nutzungswerts die Schuldzinsen von der Reinverzinsung des Gesamtkapitals <Einheitswert> abgezogen werden, als daß zunächst das Fremdkapital von dem Gesamtkapital abgesetzt und der jeweilige Hundertsatz von dem Differenzbetrag errechnet würde, wie es wohl dem Grundgedanken der Verordnung eher entsprochen hätte. Im Gegensatz dazu wird Hauseigentümern, die im eigenen Mehrfamilienhaus eine Wohnung haben, der Nutzungswert mit der üblichen Miete angesetzt. wie sie auch Fremdmieter zahlen; diese Miete ist aber in aller Regel höher als der Nutzungswert nach § 2 VO <vgl. BFH in BStBl. 1957 III S. 131 f.>.
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§ 2 Abs. 2 VO enthält schließlich keine Verletzung des Gleichheitssatzes zum Nachteil solcher Eigentümer, deren Einfamilienhäuser in erheblichem Umfang mit Fremdkapital finanziert worden sind. Zwar kann sich § 2 VO auf die Eigentümer von Einfamilienhäusern verschieden auswirken. Wenn Eigentümer, die ihr Einfamilienhaus mit erheblichem Fremdkapital gebaut oder erworben haben, schlechter stehen als Eigentümer, bei denen die Zinsen des Fremdkapitals den Grundbetrag nicht übersteigen, so handelt es sich hierbei um Nachteile, die einer Besteuerung nach Durchschnittsätzen regelmäßig anhaften. Da sich die hypothekarische Belastung eines Grundstücks durch Tilgung der gesicherten Forderung verringert, werden nach allgemeiner Lebenserfahrung die Ergebnisse der einzelnen Jahre im Gesamtnutzungszeitraum ausgeglichen <vgl. Littmann, aaO, § 21 Anm. 26, S. 940 f.; FG München, Urteil vom 20. September 1955 - I 331/55 ->. Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob eine Besteuerung nach Durchschnittsätzen, die eine Belastung mit Zinsen für Fremdkapital überhaupt nicht berücksichtigen würde, gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstieße; die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs auf die Höhe des Grundbetrages ist jedenfalls unter dem Gesichtspunkt einer angemessenen Kapitalverzinsung sachlich gerechtfertigt und verletzt daher nicht den Gleichheitssatz des Grundgesetzes.
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d> § 2 Abs. 2 VO ist mit dem Einkommensteuergesetz vereinbar.
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Das Einkommensteuergesetz bezeichnet in § 2 Abs. 4 Ziff. 2 die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung als Überschuß der Einnahmen über die Werbungskosten und behandelt Schuldzinsen, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, als Werbungskosten <§ 9 Satz 3 Ziff. 1>. Nach der allgemeinen Regel des Einkommensteuergesetzes würden daher Schuldzinsen, die mit der Nutzung der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, in voller Höhe die <fiktiven> Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung mindern. Wenn § 2 Abs. 2 VO durch die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs eine von § 2 Abs. 4 Ziff. 2 EStG abweichende Regelung getroffen hat, so ist diese Vorschrift trotzdem nicht verletzt. Denn der Gesetzgeber hat durch die Ermächtigung, den Netto-Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus -also den Brutto-Mietwert nach Abzug der Werbungskosten - in einem Hundertsatz des Einheitswerts zu bemessen, den Erlaß von Rechtsvorschriften zugelassen, die von dem Grundsatz des § 2 Abs. 4 Ziff. 2 EStG abweichen. Im Hinblick auf die von dem Gesetzgeber in § 29 Abs. 3 EStG getroffene besondere Regelung ist es verfassungsrechtlich auch unbedenklich, wenn die genannten Schuldzinsen einerseits als Einkünfte des Gläubigers behandelt werden, andererseits beim Schuldner nur in begrenzter Höhe abzugsfähig sind. Da die Besteuerung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus eine Besonderheit im System der Einkommensermittlung darstellt, kann sie nicht ohne weiteres mit den allgemeinen Maßstäben des Einkommensteuerrechts gemessen werden.
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Die Verfassungsbeschwerde ist deshalb zurückzuweisen.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG (1. Senat), Entscheidung vom 15.12.1959 – 1 BvL 10/55

Leitstz (amtlich):


Zur Frage der verfassungsmäßigen Abgrenzung von Amnestietatbeständen.




Tenor:
§ 8 des Gesetzes über den Erlaß von Strafen und Geldbußen und die Niederschlagung von Strafverfahren und Bußgeldverfahren <Straffreiheitsgesetz 1954> vom 17. Juli 1954 <Bundesgesetzblatt I S. 203> ist mit dem Grundgesetz vereinbar.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

Bei der ersten Strafkammer des Landgerichts in Bonn ist ein Strafverfahren gegen den Wirtschaftsjournalisten Dr. Platow, einen seiner Mitarbeiter und 18 weitere Angeklagte - zum größten Teil Beamte und Angestellte von Bundesministerien - anhängig.


2

Dr. Platow lieferte von 1946 bis 1951 einer Reihe kleinerer Zeitungen ohne eigenen Wirtschaftsteil Nachrichten aus der Wirtschaft <sogenannter "Pressedienst">. Außerdem unterhielt er für einen Kreis von mehreren hundert Abonnenten aus Industrie und Wirtschaft einen vertraulichen Informationsdienst <sogenannte "Platow-Briefe">. Die Anklage legt Dr. Platow und seinem Mitarbeiter im wesentlichen zur Last, sie hätten sich ihr Informationsmaterial in der Weise beschafft, daß sie ihre Mitangeklagten durch Bestechung zur Preisgabe von Dienstgeheimnissen <§ 353 b StGB> und zur Urkundenbeseitigung im Amt <§ 348 Abs. 2 StGB> verleitet hätten.


3

Im Laufe des Strafverfahrens haben die Staatsanwaltschaft und die Angeklagten beantragt, das Verfahren auf Grund des § 8 des Straffreiheitsgesetzes vom 17. Juli 1954 <BGBl. I S. 203> - im folgenden StFG - einzustellen. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:


4

"§ 8 Nachrichtentätigkeit Für Straftaten, welche die Mitteilung, Beschaffung oder Verbreitung von Nachrichten über Angelegenheiten zum Gegenstand haben mit denen Angehörige des öffentlichen Dienstes befaßt sind, oder welche damit derart in Zusammenhang stehen, daß sie solche Taten vorbereiten, fördern, sichern oder decken sollten, wird über die §§ 2, 3 hinaus ohne Rücksicht auf die Höhe der rechtskräftig verhängten oder zu erwartenden Strafe Straffreiheit gewährt, wenn die Tat vor dem 1. Januar 1952 begangen worden ist."



II.
5

Die Strafkammer hat durch Beschluß vom 10. November 1954 - 8 KMs 8/53 - gemäß Art. 100 Abs. 1 GG das Verfahren ausgesetzt und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eingeholt.


6

Sie ist der Auffassung, eine Einstellung komme nur auf Grund des § 8 StFG in Betracht; bei allen Angeklagten sei eine die allgemeine Straffreiheitsgrenze von drei Monaten <§ 2 StFG> übersteigende Strafe zu erwarten. Die den Angeklagten zur Last gelegten Straftaten seien auch nicht nach § 9 Abs. 2 StFG von der Straffreiheit ausgeschlossen, weil die Angeklagten weder aus Gewinnsucht noch aus gemeiner Gesinnung gehandelt hätten.


7

Die Strafkammer sieht sich jedoch aus folgenden Gründen an einer Einstellung des Verfahrens gehindert. § 8 StFG sei verfassungswidrig, weil der Bundesgesetzgeber nur zum Erlaß eines allgemeinen Straffreiheitsgesetzes zuständig sei, die zur Nachprüfung gestellte Vorschrift aber in der Hauptsache oder zumindest in entscheidendem Maße bezwecke, die in den sogenannten "Platow-Komplex" verwickelten Personen zu amnestieren. Der Zuschnitt auf einen nach Zahl und Tathergang bekannten kleinen Kreis strafbarer Handlungen ergebe sich aus der Entstehungsgeschichte und dem Inhalt dieser Straffreiheitsnorm. § 8 StFG sei nach Inhalt, Umfang und Zielrichtung an die Stelle eines bereits 1953 beschlossenen, aber nicht verkündeten Straffreiheitsgesetzes getreten, das bei den gesetzgeberischen Beratungen vorwiegend als "Platow- Amnestie" bezeichnet worden sei. In der parlamentarischen Diskussion sei ausdrücklich darauf abgehoben worden, daß lediglich etwa 40 Personen von diesem Gesetz erfaßt würden. Wegen der hohen, für die in Frage stehenden Taten angedrohten Mindeststrafen gewähre § 8 StFG Straffreiheit ohne Rücksicht auf die Höhe der zu erwartenden Strafen; insbesondere seien Bestechungsdelikte nicht von der Straffreiheit ausgenommen. Auch der gewählte Stichtag sei offensichtlich auf den "Platow- Komplex" zugeschnitten.


8

Die Strafkammer vertritt weiter die Auffassung, § 8 StFG begünstige den von ihm erfaßten Personenkreis ohne sachlichen Grund in einem mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht zu vereinbarenden Ausmaß. Die Schwierigkeiten beim Aufbau der Bundesverwaltung rechtfertigten allenfalls eine besonders gestaltete Straffreiheit für die Fälle des Geheimnisverrates. Es sei aber offensichtlich ungerecht, auch für die im Zusammenhang mit derartigen Straftaten begangenen strafbaren Handlungen, insbesondere Bestechungsdelikte, ohne Rücksicht auf die Höhe der zu erwartenden Strafen Straffreiheit zu gewähren. Da eine Amnestie ohnehin in gewissem Sinne einen Eingriff in die Rechtspflege darstelle, müsse der Gesetzgeber in besonderem Maße auf die Gleichmäßigkeit und Gleichartigkeit der gewährten Straffreiheit bedacht sein.



III.
9

Der Bundestag hält § 8 StFG für verfassungsmäßig. Diese Bestimmung stelle ihrer abstrakten Fassung wegen ein Gesetz im materiellen Sinne dar. Der "Platow-Komplex" bilde nicht ihren ausschließlichen Gegenstand. Es werde neben den mit dieser Fallgruppe zusammenhängenden Straftaten noch eine unbestimmte Zahl anderer strafbarer Handlungen erfaßt, von deren Vorhandensein der Gesetzgeber mit gutem Grund habe ausgehen dürfen. Die im 46. <Untersuchungs->Ausschuß des 1. Bundestages ermittelten Vorkommnisse hätten nur den Anlaß für die Schaffung des streitigen Amnestietatbestandes abgegeben.


10

Der erfaßte Personenkreis werde auch nicht in einer gegen den Gleichheitssatz verstoßenden Weise begünstigt. Im Bundestag sei das Bedürfnis vorherrschend gewesen, unter Verhaltensweisen im Presse- und Nachrichtenwesen der Nachkriegsjahre einen allgemeinen Schlußstrich zu ziehen. Indem der Gesetzgeber aus diesen Erwägungen heraus den Geltungsbereich des § 8 StFG nicht in gleicher Weise eingeschränkt habe wie die übrigen Amnestietatbestände, habe er sich im Rahmen des ihm eingeräumten weiten Ermessensbereichs gehalten.


11

Der Oberstaatsanwalt bei dem Landgericht in Bonn hält § 8 StFG ebenfalls für verfassungsmäßig. Im gleichen Sinne haben sich zwei der Angeklagten geäußert.


12

Die Bundesregierung hat im Hinblick auf die eingehende Stellungnahme des Bundestages von einer Äußerung abgesehen. Der Bundesminister der Justiz hat eine Übersicht über die Zahl der Personen vorgelegt, denen eine Vergünstigung nach dem Straffreiheitsgesetz 1954 bis zum 31. Dezember 1954 zuteil geworden ist.



IV.
13

Es kann ohne mündliche Verhandlung entschieden werden, weil kein Verfassungsorgan dem Verfahren beigetreten ist.



B.
14

§ 8 StFG ist mit dem Grundgesetz vereinbar.



I.
15

Der Bundesgesetzgeber war zum Erlaß einer Straffreiheitsnorm, wie sie § 8 StFG darstellt, befugt.


16

1. Wie das Bundesverfassungsgericht bereits ausgesprochen hat, kann der Bund auch Straffreiheit gewähren für Straftaten, über die im ersten Rechtszug Gerichte der Länder zu urteilen haben < BVerfGE 2, 213 <220 ff.> >. Die Zuständigkeit des Bundesgesetzgebers zur Gewährung von Straffreiheit durch ein Gesetz ergibt sich - je nachdem, ob anhängige Verfahren niedergeschlagen oder ob rechtskräftig verhängte Strafen erlassen werden - entweder aus seiner Gesetzgebungsmacht für den Bereich des gerichtlichen Verfahrens oder aus seiner Kompetenz zur Gesetzgebung auf dem Gebiete des Strafvollzugs <Art. 74 Ziff. 1 GG>. Zur Errichtung eines Hindernisses für die Strafverfolgung oder die Strafvollstreckung durch ein Gesetz ist der Bundesgesetzgeber dann befugt, wenn nicht nur die Straffolgen von Einzelfällen, sondern von einer "unübersehbaren und unbestimmten, nach Typen gekennzeichneten Zahl von Straftaten" geregelt werden < BVerfGE 2, 213 <222>>.


17

2. § 8 StFG gewährt nicht nur für eine im wesentlichen bekannte Zahl von Einzelfällen Straffreiheit; er ist kein Verwaltungsakt in Gesetzesform, sondern ein allgemeiner, auf eine unbestimmte Vielzahl von Sachverhalten anwendbarer Rechtssatz.


18

a> Von der durch ihn normierten Straffreiheit werden diejenigen Straftaten umfaßt, welche "die Mitteilung, Beschaffung oder Verbreitung von Nachrichten über Angelegenheiten zum Gegenstand haben, mit denen Angehörige des öffentlichen Dienstes befaßt sind". Daneben erstreckt sich die Straffreiheit auf die Delikte, die jene Straftaten "vorbereiten, fördern, sichern oder decken sollten".


19

§ 8 StFG umschreibt mithin den Kreis der Delikte, für die Straffreiheit gewährt wird, nach generellen Merkmalen, normiert also seine Rechtswirkung für strafbare Handlungen, die nach Sachtypen gekennzeichnet sind.


20

b> Die allgemeine Umschreibung des Gesetzesinhalts hat auch zur Folge, daß eine unbestimmte Vielzahl sachtypisch bezeichneter Straftaten der gesetzlichen Rechtsfolge unterworfen wird. § 8 StFG verschafft nicht lediglich den in den "Platow-Komplex" verwickelten Personen Straffreiheit; er kommt jedem zugute, der eine unter den Amnestietatbestand fallende Straftat begangen hat. Entsprechend seiner allgemeinen Fassung ist § 8 StFG bereits in einer Anzahl von Fällen angewandt worden, die nicht mit dem "Platow-Komplex" zusammenhängen:


21

Der Oberstaatsanwalt bei dem Landgericht in Koblenz hat den Rest einer gegen einen Angestellten des Wirtschaftsministeriums Rheinland-Pfalz wegen Geheimnisbruchs <§ 353 b StGB> verhängten Gefängnisstrafe auf Grund des § 8 StFG erlassen <5 KLs 82/50>.


22

Der Oberbundesanwalt beim Bundesgerichtshof hat die Einstellung eines gegen einen Bundesbeamten und einen Landesbeamten eingeleiteten Ermittlungsverfahrens u. a. damit begründet, daß § 8 StFG der Strafverfolgung entgegenstehe <B Js 184/54>.


23

Der Oberstaatsanwalt bei dem Landgericht in Bonn hat den Rest einer einem ehemaligen Amtsgehilfen im Bundeskanzleramt wegen fortgesetzten Bruchs der Amtsverschwiegenheit <§ 353 b StGB> und anderer Delikte auferlegten Gefängnisstrafe gemäß § 8 StFG erlassen <8 KLs 11/51>.


24

Die IV. Strafkammer bei dem Landgericht München I hat ein gegen einen Journalisten und seine Verlobte wegen Diebstahls geheimer Akten aus der bayer. Staatskanzlei eingeleitetes Strafverfahren mit der Begründung eingestellt, es lägen die Voraussetzungen des § 9 StFG 1949 und des § 8 StFG 1954 vor 1 c Js 710 ab/54 / IV - 488/54.


25

Ebenfalls außerhalb des "Platow-Komplexes" stehen folgende noch anhängige Verfahren wegen Nachrichtentätigkeit, in denen die Entscheidung über die Einstellung mit Rücksicht auf den Vorlagebeschluß der 1. Strafkammer des Landgerichts in Bonn zurückgestellt worden ist:


26

Ermittlungsverfahren gegen einen Wirtschaftsjournalisten als Herausgeber eines politischen und wirtschaftlichen Informationsdienstes und einen Fachjournalisten als Mitarbeiter wegen aktiver Bestechung und Mitteilung amtlicher Schriftstücke <§ 353 c StGB> <StA Bonn, 8 Js 290/52>.


27

Ermittlungsverfahren gegen eine ehemalige Angestellte im Pressereferat eines Bundesministeriums wegen schwerer passiver Bestechung und Geheimnisverrats <§ 353 StGB> <StA Bonn, 8 Js 70/52>. Ermittlungsverfahren gegen den verantwortlichen Redakteur und den Wirtschaftsredakteur eines Informationsdienstes wegen aktiver Bestechung und Mitteilung amtlicher Schriftstücke <StA Bonn, 8 Js 287/52>.


28

Strafverfahren gegen einen ehemaligen Angestellten des Bundestages wegen einfacher und schwerer passiver Bestechung <LG Bonn, 8 KLs 11/53>.


29

Strafverfahren gegen einen ehemaligen Angestellten der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes wegen Geheimnisverrats, Urkundenbeseitigung im Amt und schwerer passiver Bestechung <LG Bonn, 8 KLs 4/54>.


30

Schließlich wurde in einem Fall, in dem die Voraussetzungen des § 8 StFG erfüllt waren, das eingeleitete Ermittlungsverfahren aus anderen Gesichtspunkten eingestellt.


31

Fünf Journalisten war zur Last gelegt worden, sie hätten eine ehemalige Angestellte eines Bundesministeriums bestochen. Zunächst wurde die Entscheidung über die Einstellung bis zur Klärung der Frage, ob § 8 StFG verfassungsmäßig sei, zurückgestellt. Später wurde das Verfahren auf Grund des § 2 StFG eingestellt, weil keine höhere Strafe als Freiheitsstrafe von drei Monaten zu erwarten sei StA Bonn, 8 Js 70/52>. 3. Dem § 8 StFG kann nicht im Hinblick auf seinen zahlenmäßig beschränkten Anwendungsbereich der Charakter eines für eine unbestimmte Vielzahl von Fällen geltenden generellen Rechtssatzes abgesprochen werden.


32

a> Sofern Amnestien nicht aus Anlaß eines besonders bedeutsamen Ereignisses im Leben eines Volkes <z. B. Inkrafttreten einer neuen Verfassung> gewährt werden, liegt ihnen in der Regel die Absicht des Gesetzgebers zugrunde, unter eine Zeit, in der das Rechtsbewußtsein infolge außergewöhnlicher Verhältnisse erheblich gestört war, einen Strich zu ziehen. Es wird dabei einer allgemeinen Befriedung der Vorrang vor der Durchsetzung von Strafandrohungen eingeräumt. In diesen Fällen stellt eine Amnestie die Reaktion auf eine bestimmte Situation in der Vergangenheit dar und ist jeweils auf vergangene Sachverhalte bezogen. Je nachdem, auf welchen Gebieten und in welchem Umfang das Rechtsbewußtsein in einer verworrenen Zeit einer Erschütterung ausgesetzt war, kann der Gesetzgeber die Straffreiheit nach den verschiedensten Gesichtspunkten ausgestalten, beispielsweise, indem er nur für bestimmte Deliktstypen Straffreiheit gewährt oder sie von verschiedenen Voraussetzungen abhängig macht oder in ihrem Ausmaß abstuft. Dabei ist der Kreis der von einer Amnestievorschrift erfaßten Straftaten um so kleiner, je differenzierter der Gesetzgeber ein Straffreiheitsgesetz ausgestaltet.


33

b> Das in der Begriffsbestimmung des Bundesverfassungsgerichts enthaltene Merkmal "unübersehbar" ist nicht mit der vorlegenden Strafkammer dahin zu verstehen, es müsse von der Straffreiheit eine so große Zahl von Fällen erfaßt sein, daß sie nicht auf den ersten Blick überschaut, sondern nur "mit Hilfe eines erheblichen statistischen Aufwands" erfaßt werden könne.


34

Nicht die größere oder kleinere Zahl der unter ein Straffreiheitsgesetz fallenden Straftaten ist entscheidend. Es kommt vielmehr darauf an, ob sich wegen der abstrakten Fassung des gesetzlichen Tatbestandes nicht genau übersehen läßt, auf wieviele und welche Fälle das Gesetz Anwendung findet <vgl. BVerfGE 8, 332 <361>>. Übrigens ist § 8 nicht die einzige Bestimmung des Straffreiheitsgesetzes, deren Anwendungsbereich begrenzt ist. Auch andere Vorschriften dieses Gesetzes verschaffen ihres differenzierten Inhalts wegen nur einer verhältnismäßig kleinen Zahl von Personen Straffreiheit. So wurde nach einer vom Bundesjustizministerium für die Zeit bis einschließlich 31. Dezember 1954 angestellten statistischen Erhebung z. B. für Straftaten während des Zusammenbruchs <§ 6 StFG> lediglich in 64 Fällen Straffreiheit gewährt.


35

4. § 8 StFG verliert den Charakter einer allgemeinen, lediglich sachtypisch begrenzten Amnestienorm auch nicht deswegen, weil dem Gesetzgeber bei seiner Beschlußfassung der Komplex bekannt war, der wahrscheinlich den größten Teil der erfaßten strafbaren Handlungen ausmacht.


36

Die Amnestie für Nachrichtentätigkeit wurde allerdings dadurch ausgelost, daß im 46. Ausschuß des 1. Bundestages <sogenannter Platow-Untersuchungsausschuß> Mißstände auf dem Gebiete des Informationswesens festgestellt worden waren. Der 1. Bundestag nahm in seiner 273. Sitzung am 18. Juni 1953 <BT I/1949, Prot. S. 13543 ff.> den Entwurf eines Gesetzes über Straffreiheit an, der von mehreren Fraktionen in Kenntnis der in jenem Ausschuß untersuchten Vorkommnisse eingebracht worden war <BT I/1949, Drucks. Nr. 3935>. Nach dem Gesetzesbeschluß <BR Drucks. 299/53, 429/53> sollte Verlegern, Journalisten und Angehörigen des öffentlichen Dienstes Straffreiheit gewährt werden, soweit sie in der Zeit bis zum 31. Dezember 1951 "unmittelbar oder mittelbar Nachrichten, Informationen oder Artikel in strafbarer Weise mitgeteilt, entgegengenommen oder verbreitet" oder zu solchen Handlungen angestiftet oder Beihilfe geleistet hatten; Straffreiheit sollte auch für solche Straftaten eintreten, die aus Anlaß derartiger Nachrichtentätigkeit begangen worden waren. Der Beschluß von Bundestag und Bundesrat wurde nicht Gesetz, weil der Bundesminister der Justiz ihn verfassungsrechtlicher Bedenken wegen nicht gegenzeichnete. Mit der Aufnahme eines nicht mehr auf die Zugehörigkeit zu bestimmten Berufsgruppen abstellenden besonderen Amnestietatbestandes für Nachrichtentätigkeit in das Straffreiheitsgesetz 1954 sollte der Grundgedanke jenes Gesetzesbeschlusses unter Behebung der geltend gemachten verfassungsrechtlichen Bedenken verwirklicht werden <vgl. Amtl. Begründung zu § 7 des Entwurfs eines Gesetzes über die Gewährung von Straffreiheit - BR Drucks. Nr. 508/53, S. 17>.


37

Muß hiernach davon ausgegangen werden, daß dem Gesetzgeber die Fälle des "Platow-Komplexes" im wesentlichen bekannt waren, so zwingt dies doch nicht dazu, § 8 StFG als sogenanntes Individualgesetz zu werten.


38

Anlaß zu speziellen Straffreiheitsnormen für besondere Deliktstypen werden oft konkrete Einzelfälle sein, in denen nach Auffassung des Gesetzgebers die Verwirrung des Rechtsbewußtseins auf einem bestimmten Gebiet besonders sinnfällig in Erscheinung getreten ist und die deshalb sogar als Modellfälle für die gesetzliche Regelung dienen. Je größer die Zahl solcher Modellfälle im Verhältnis zu der mutmaßlichen Gesamtzahl der von der konkreten Straffreiheitsnorm Betroffenen ist, desto eher kann allerdings der Eindruck entstehen, die dem Gesetzgeber bekannten Delikte bildeten den eigentlichen Gegenstand der gesetzlichen Regelung. Der Anwendungsbereich der zur Nachprüfung gestellten Norm ist aber nicht auf den "Platow- Komplex" beschränkt. Über das bei dem vorlegenden Gericht anhängige Verfahren hinaus wird für alle vom Tatbestand des § 8 StFG erfaßten Fälle von Nachrichtentätigkeit Straffreiheit gewährt. Erschöpft sich der in einer Norm zum Ausdruck kommende, objektivierte Wille des Gesetzgebers aber nicht darin, ausschließlich die Fälle zu regeln, die den Anlaß zum Erlaß jener Norm gegeben haben, ist sie vielmehr nach der Natur der in Betracht kommenden Sachverhalte geeignet, unbestimmt viele weitere Fälle zu erfassen, so stellt sie auch dann einen allgemeinen Rechtssatz dar, wenn dem Gesetzgeber eine größere Zahl von Modellfällen gegenwärtig war <vgl. BVerfGE 7, 129 <150 f.>>.


39

5. Eine abweichende Beurteilung ist auch nicht im Hinblick auf den vom Gesetzgeber mit der Gewährung von Straffreiheit für Nachrichtentätigkeit verfolgten Zweck geboten. Die Strafkammer sieht in § 8 StFG zu Unrecht ein sogenanntes "getarntes Individualgesetz". Von einem solchen kann nur dann gesprochen werden, wenn der Gesetzgeber ausschließlich einen bestimmten Einzelfall oder eine bestimmte Gruppe von Einzelfällen regeln will und zur Verdeckung dieser Absicht generell formulierte Tatbestandsmerkmale dergestalt in einer Norm zusammenfaßt, daß diese nur auf jene konkreten Sachverhalte Anwendung finden kann, die dem Gesetzgeber vorschwebten und auf die die Norm zugeschnitten ist. Es muß also zunächst die Feststellung gerechtfertigt sein, daß der Sache nach ein Individualgesetz vorliegt; erst dann ist für die weitere Prüfung Raum, ob der Gesetzgeber einer Norm absichtlich eine Formulierung gegeben hat, die deren Individualcharakter verbergen soll.


40

Bei der Prüfung, ob eine Norm ein Individualgesetz oder einen allgemeinen Rechtssatz darstellt, ist zunächst ihr Inhalt durch Auslegung zu ermitteln. Wie das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen hat <BVerfGE 1, 299 <312>>, ist für die Auslegung einer Vorschrift der in ihr zum Ausdruck kommende, objektivierte Wille des Gesetzgebers maßgebend, wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist. Die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder ist nicht entscheidend. Wie bereits ausgeführt, beschränkt sich der Anwendungsbereich des § 8 StFG keinesfalls darauf, lediglich in den Fällen des "Platow- Komplexes" Straffreiheit zu verschaffen; vielmehr kommt der zur Nachprüfung gestellten Straffreiheitsnorm nach ihrem Inhalt die Fähigkeit zu, unbestimmt viele weitere Sachverhalte zu erfassen.


41

Liegt sonach objektiv kein Individualgesetz vor, so ist es unerheblich, ob der "Platow-Komplex" für den Gesetzgeber eine dermaßen große Bedeutung besaß, daß demgegenüber andere, insbesondere noch unbekannte, aber als vorhanden angenommene Fälle an Gewicht für seine Entscheidung wesentlich zurücktraten. Denn selbst wenn die Ansicht des vorlegenden Gerichts zutreffend wäre, der Gesetzgeber habe mit der Schaffung des § 8 StFG "in der Hauptsache oder zumindest in entscheidendem Maße bezweckt, die Straf- und Ermittlungsverfahren im sogenannten Platow-Komplex zu amnestieren", ist es nicht gerechtfertigt, ein verdecktes Individualgesetz anzunehmen. Ist eine Norm nach ihrem objektiven Inhalt und ihrer möglichen Auswirkung als allgemeiner Rechtssatz anzusprechen, so wird sie nicht dadurch zu einem getarnten Individualgesetz, daß die am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe beabsichtigten, vorwiegend bestimmte Einzelfälle zu treffen, oder daß für ihre Entschließung die Vorstellung entscheidend war, jedenfalls werde ein bestimmter Komplex von Fällen von der gesetzlichen Regelung erfaßt.


42

6. Da § 8 StFG nach allem einen allgemeinen Rechtssatz darstellt, war der Bund gemäß Art. 74 Ziff. 1 GG zum Erlaß dieser Norm zuständig. Die Entscheidung darüber, ob ein Bedürfnis nach bundesgesetzlicher Regelung der Straffreiheit für Nachrichtentätigkeit im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG bestand, war in das Ermessen des Bundesgesetzgebers gestellt <vgl. BVerfGE 2, 213 <224, 225>>.


43

Wenn auch in Art. 72 Abs. 2 GG die Voraussetzungen für die Ausübung des Rechts zur konkurrierenden Gesetzgebung durch den Bund im einzelnen bezeichnet sind und damit die Ermessensfreiheit des Bundesgesetzgebers eingeengt wird, so stellt die Entscheidung über die Bedürfnisfrage doch eine echte Ermessensentscheidung dar. Als solche ist sie der Nachprüfung des Bundesverfassungsgerichts grundsätzlich entzogen <BVerfGE 2, 213 <224>>. Der Gesetzgeber erachtete die im 46. <Untersuchungs-> Ausschuß des 1. Bundestages erörterten strafbaren Handlungen als amnestiewürdige Modellfälle und wollte durch eine generelle Regelung alle im Zusammenhang mit unerlaubter Nachrichtentätigkeit in Bund, Ländern und Gemeinden begangenen Straftaten amnestieren. Es ist nicht ersichtlich, daß er hierbei die seinem Ermessen gesetzten Grenzen verkannt und das ihm eingeräumte Ermessen mißbraucht habe.



II.
44

Der Inhalt der zur Nachprüfung gestellten Norm läßt keinen Verstoß gegen den allgemeinen Gleichheitssatz erkennen.


45

1. Der Gesetzgeber ist beim Erlaß eines Straffreiheitsgesetzes unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1 GG nicht gehalten, Straffreiheit für alle strafbaren Handlungen und in gleichem Maße zu gewähren. Er darf nicht nur einzelne Deliktstypen gänzlich von der Amnestie ausnehmen, sondern auch bestimmte Tatbestände einer Sonderregelung unterwerfen. Bei welchen Delikten in besonderem Maße ein Gesamtinteresse an einer Befriedung besteht, hat er allein zu entscheiden. Auch ist es eine Frage seiner gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit, in welchem Umfang er bei solchen Straftaten Straffreiheit gewähren will. Das Bundesverfassungsgericht kann ein Amnestiegesetz nicht daraufhin überprüfen, ob die dort getroffenen Regelungen notwendig oder zweckmäßig sind, vielmehr kann es nur feststellen, ob der Gesetzgeber die äußersten Grenzen des ihm offenstehenden weiten Ermessensbereichs überschritten hat.


46

Bei einem Straffreiheitsgesetz liegt ein Verstoß gegen den allgemeinen Gleichheitssatz erst dann vor, wenn die vom Gesetzgeber für einzelne Tatbestände getroffene Sonderregelung offensichtlich nicht am Gerechtigkeitsgedanken orientiert ist, wenn sich für sie also keine vernünftigen Erwägungen finden lassen, die sich aus der Natur der Sache ergeben oder sonstwie einleuchtend sind.


47

2. § 8 StFG enthält keine in diesem Sinne willkürliche Sonderregelung.


48

Allerdings unterwirft das Gesetz die strafbare Nachrichtentätigkeit einer besonders gestalteten Rechtsfolge. Die Gewährung von Straffreiheit ist zunächst nicht davon abhängig, daß die zu erwartende Strafe eine bestimmte Höhe nicht überschreitet; außerdem erstreckt sich die Amnestie nicht nur auf Nachrichtentätigkeit, sondern auch auf die damit zusammenhängenden strafbaren Handlungen. Schließlich enthält § 8 StFG einen von der allgemeinen Regelung abweichenden Stichtag.


49

Indes waren für die Entscheidung des Gesetzgebers Erwägungen maßgebend, die es ausschließen, die gewährte Amnestie für Nachrichtentätigkeit als willkürlich und damit als verfassungswidrig zu kennzeichnen.


50

a> Die gesetzgebenden Körperschaften gingen bei ihren Beratungen davon aus, daß während des nationalsozialistischen Regimes keine Verbindung zwischen Verwaltung und Presse im Dienste möglichst weitgehender objektiver Information der Staatsbürger bestanden hatte. Die Vernehmungen in dem 46. <Untersuchungs->Ausschuß des 1. Bundestages hatten ergeben, daß sich während der ersten Zeit des Neuaufbaues des Staatsapparates noch keine gefestigten Maßstäbe dafür gebildet hatten, wie das Bedürfnis der demokratischen Presse nach weitestgehender Unterrichtung mit den Interessen des Staates an der Wahrung vertraulich zu behandelnder Angelegenheiten zu vereinbaren sei. Die damals noch bestehende Unsicherheit war insbesondere dadurch verstärkt worden, daß die den Vertretern der Presse von den Bundesministerien erteilten Informationen nach Art und Umfang erhebliche Unterschiede aufwiesen. Es bestand, wie sich gezeigt hatte, auch keine übereinstimmende Praxis der Bundesministerien in der Frage, ob, in welchem Umfang und zu welchen Bedingungen ein Behördenbediensteter die Presse über Fragen seines Arbeitsbereiches unterrichten oder selbst Presseartikel verfassen dürfe.


51

Wenn nach der Überzeugung des Gesetzgebers solche Schwierigkeiten beim Aufbau der Bundesverwaltung bestanden hatten, kann nicht davon gesprochen werden, daß die Straffreiheit für Nachrichtentätigkeit ohne einen sich aus der Natur der zu regelnden Verhältnisse ergebenden einleuchtenden Grund, also willkürlich gewährt worden sei.


52

Auch die Erstreckung der für Nachrichtentätigkeit gewährten Straffreiheit auf die im Zusammenhang damit begangenen strafbaren Handlungen - insbesondere Bestechungsdelikte - läßt sich unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleichheitssatzes noch rechtfertigen. Der Gesetzgeber ist ersichtlich davon ausgegangen, daß der Schwerpunkt und eigentliche Anlaß solcher Delikte ebenfalls in den ungeklärten Beziehungen zwischen Presse und Verwaltung gelegen habe. Daß er diesem Gesichtspunkt den Vorrang vor kriminalpolitischen Erwägungen eingeräumt hat, widerspricht nicht offensichtlich der Gerechtigkeitsidee.


53

Dem § 7 StFG liegt eine ähnliche Betrachtungsweise des Gesetzgebers zugrunde. Es werden von dieser Bestimmung nicht nur die eigentliche Personenstandsfälschung des § 169 StGB , sondern alle Straftaten erfaßt, die im Zusammenhang mit der Verschleierung des Personenstandes aus politischen Gründen begangen wurden. Amnestiert wird demnach - neben Urkundenfälschung, mittelbarer Falschbeurkundung, Benützung falscher Ausweise und ähnlichen Delikten - insbesondere die zum Zwecke der Verschleierung des Personenstandes begangene Bestechung <vgl. Brandstetter, Komm. zum Straffreiheitsgesetz 1954, Anm. 2 zu § 7>.


54

b> § 8 StFG unterscheidet sich allerdings durch das Fehlen einer oberen Strafgrenze deutlich von den übrigen Bestimmungen des Straffreiheitsgesetzes 1954. Während die Gewährung von Straffreiheit grundsätzlich davon abhängt, daß keine höhere Strafe als Freiheitsstrafe von drei Monaten und Geldstrafe, deren Ersatzfreiheitsstrafe drei Monate nicht übersteigt, allein oder nebeneinander verhängt oder zu erwarten ist <§ 2 Abs. 1 und 2 StFG>, enthalten die besonderen Amnestietatbestände der §§ 3, 5, 6 und 7 Abs. 1 StFG eine Höchststrafgrenze von einem Jahr <drei Jahren> und lediglich in den Fällen des § 7 Abs. 2 und des § 8 StFG wird Straffreiheit ohne Rücksicht auf die Höhe der zu erwartenden oder rechtskräftig verhängten Strafe gewährt.


55

Indes kann der Verzicht des Gesetzgebers auf eine obere Strafgrenze im Hinblick auf seine an die besondere Natur der Nachrichtentätigkeit anknüpfenden Erwägungen nicht als offensichtlich unsachgemäß und deshalb willkürlich bezeichnet werden.


56

Wie bereits dargelegt, beruht die Amnestie für Nachrichtentätigkeit auf der Annahme des Gesetzgebers, daß nach dem Zusammenbruch die Beziehungen zwischen öffentlicher Verwaltung und Presse entsprechend den grundlegend geänderten Verhältnissen neu geordnet werden mußten. Es bestanden noch keine einheitlichen Vorstellungen über Art und Umfang der an die Presse zu erteilenden Informationen. Die Bundesministerien regelten ihr Verhältnis zur Presse nicht einheitlich, zum Teil sogar widersprüchlich. Feste Maßstäbe dafür, wie das Bedürfnis einer demokratischen Presse nach möglichst weitgehender Information unter gleichzeitiger Wahrung staatlicher Interessen zu befriedigen sei, bildeten sich erst im Laufe der Zeit heraus.


57

Dem Gesetzgeber wurde durch das Bekanntwerden einiger symptomatischer Fälle bewußt, daß die Unsicherheit über Art und Umfang zulässiger Informationen für Behördenbedienstete und Vertreter der Presse die ernste Gefahr schwerer Verstöße gegen strafrechtliche Vorschriften mit sich gebracht hatte. Mit Rücksicht hierauf wollte er unter die Zeit uneinheitlicher und widersprüchlicher Informationsgewährung einen Schlußstrich ziehen, um für die Zukunft den Weg für ein geordnetes und vertrauensvolles Verhältnis zwischen öffentlicher Verwaltung und Presse freizumachen. In den parlamentarischen Beratungen kam wiederholt zur Sprache, eine unzulässige Informationserteilung berge die Gefahr in sich, daß eine "Kettenreaktion" schwerer strafrechtlicher Delikte ausgelöst werde. So wurde mehrfach hervorgehoben, daß es von der Zulässigkeit einer Information der Presse abhänge, ob das für einen Aufsatz nach den üblichen Sätzen bezahlte Zeilenhonorar für den Beamten ein Einkommen aus einer Nebentätigkeit darstelle oder ob es als Vorteil im Sinne der Bestechungsvorschriften des Strafgesetzbuches gewertet werden müsse. Auch wurde darauf hingewiesen, daß ein Journalist, dem regelmäßig amtliche Drucksachen ausgehändigt worden seien, Gefahr laufe, wegen gewerbsmäßiger Hehlerei bestraft zu werden, wenn der informierende Beamte diese Schriftstücke weitergegeben habe, ohne dazu befugt gewesen zu sein. Die sich aus der Natur der Nachrichtentätigkeit ergebende Gefahr der Anwendbarkeit von Strafnormen mit hohen Mindeststrafen bewog den Gesetzgeber, generell davon abzusehen, die Gewährung von Straffreiheit von der Höhe der im Einzelfall zu erwartenden Strafe abhängig zu machen. Er ging von der Erwägung aus, daß die Unsicherheit über das zulässige Maß einer Informationserteilung den eigentlichen Anlaß für die begangenen schweren Delikte darstelle und daß diesem Zusammenhang nur durch unbeschränkte Gewährung von Straffreiheit ausreichend Rechnung getragen werden könne.


58

Die auf Grund solcher Überlegungen getroffene Regelung läßt um so weniger eine Überschreitung des dem Gesetzgeber eingeräumten weiten Ermessensbereichs erkennen, als für die im Zusammenhang mit Nachrichtentätigkeit begangenen Delikte nicht schlechthin, also ohne Rücksicht auf die Strafwürdigkeit im Einzelfall, Straffreiheit gewährt wird. Die allgemeinen Ausschlußgründe des § 9 StFG gelten auch für die Nachrichtentätigkeit. Demnach sind die in dem Katalog des § 9 Abs. 1 StFG aufgezählten strafbaren Handlungen auch dann von der Straffreiheit ausgeschlossen, wenn sie mit Nachrichtentätigkeit derart in Zusammenhang stehen, daß sie diese vorbereiten, fördern, sichern oder decken sollten. Außerdem wird für Nachrichtentätigkeit keine Amnestie gewährt, wenn sie auf Gewinnsucht beruht oder wenn die Art der Ausführung oder die Beweggründe des Täters eine gemeine Gesinnung erkennen lassen <§ 9 Abs. 2 StFG>.


59

Indem der Bundesgesetzgeber aus den oben dargestellten Überlegungen ein vordringliches Interesse an einer möglichst umfassenden, lediglich durch die allgemeinen Ausschlußvorschriften des § 9 StFG eingeschränkten Befriedung bejahte, hat er den ihm zustehenden weiten Ermessensbereich nicht überschritten.
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BVerfG (2. Senat), Entscheidung vom 10.5.1960 – 2 BvL 76/58

Leitsätze (amtlich):


Die Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG kann außer an die Bundesregierung oder an einen Bundesminister nur an eine Landesregierung, nicht an einen Landesminister gegeben werden.
Was "Landesregierung" im Sinne des Artikels 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist, bestimmt das Landesverfassungsrecht; nur wenn nach dem Verfassungsrecht eines Landes unter "Landesregierung" <auch> der zuständige Minister verstanden werden kann, kann die durch Bundesgesetz der "Landesregierung" erteilte Ermächtigung unmittelbar von dem Minister ausgeübt werden. In keinem Falle kann ein Bundesgesetz einen Landesminister unmittelbar ermächtigen.




Tenor:
§ 12 Absatz 2 Satz 1 des Gesetzes über den Verkehr mit Milch, Milcherzeugnissen und Fetten <Milch- und Fettgesetz> in der Fassung vom 10. Dezember 1952 <BGBl. I S. 811> ist mit Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG unvereinbar und daher nichtig.


Aus den Gründen:

I.
1

Das Bundesgesetz über den Verkehr mit Milch, Milcherzeugnissen und Fetten <Milch- und Fettgesetz - MFG> in der Fassung vom 10. Dezember 1952 <BGBl. I S. 811> regelt in seinem ersten Teil das System der milchwirtschaftlichen Marktordnung, deren Anfänge auf die - durch § 33 Abs. 2 MFG aufgehobene - Vorschrift des § 38 des Milchgesetzes vom 31. Juli 1930 <RGBl. I S. 421> zurückgehen und vor allem im Rahmen der nationalsozialistischen Reichsnährstandspolitik mehr und mehr ausgebaut wurden. Kernstück der milchwirtschaftlichen Marktordnung in ihrer heutigen Form ist die Einteilung des Bundesgebietes in Molkereieinzugs- und -absatzgebiete: Alle "Milcherzeuger sind verpflichtet, Milch und Sahne <Rahm>, die sie in den Verkehr bringen, an eine Molkerei, die von der obersten Landesbehörde für Ernährung und Landwirtschaft <oberste Landesbehörde> bestimmt wird, zu liefern" <§ 1 Abs. 1 Satz 1 MFG>. "Die nach Absatz 1 bestimmten Molkereien sind verpflichtet, Milch und Sahne <Rahm> von den Milcherzeugern abzunehmen, welche die oberste Landesbehörde einzeln oder ortsweise bestimmt. Die Annahme von Milch und Sahne <Rahm> von anderen Milcherzeugern ist unzulässig" <§ 1 Abs. 4 MFG>. "Milchhändler und Molkereien <Abnehmer> sind verpflichtet, Milch, entrahmte Milch, Buttermilch und geschlagene Buttermilch nur von Molkereien, die von der obersten Landesbehörde bestimmt werden, zu beziehen" <§ 2 Abs. 1 Satz 1 MFG>. "Die Molkereien sind verpflichtet, Milch, entrahmte Milch, Buttermilch und geschlagene Buttermilch an die von der obersten Landesbehörde bestimmten Milchhändler und Molkereien zu liefern. Die Lieferung an andere Milchhändler und Molkereien ist unzulässig" <§ 2 Abs. 2 MFG>.


2

Dieses System der Einzugs- und Absatzgebiete führt dazu, daß jene Molkereien, die auf Grund dieser Regelung die großen Verbrauchszentren mit Trinkmilch zu beliefern haben, gegenüber den marktferneren Betrieben erheblich begünstigt werden, weil für Trinkmilch ein höherer Preis erzielt wird als für solche Milch, die zu Butter, Käse und anderen Molkereiprodukten verarbeitet wird <Werkmilch>. Außerdem sind, da die Trinkmilch wegen ihrer leichten Verderblichkeit nicht beliebig eingeführt werden kann, die Trinkmilcherzeuger fast konkurrenzlos, während die aus der Verwertung der Milch als Werkmilch gewonnenen Produkte wie Butter und Käse unter dem Preisdruck ausländischer Konkurrenz stehen. Da diese verschiedenen Verwertungsmöglichkeiten, soweit sie nicht durch Qualitätsunterschiede oder sonstige den Milcherzeugern zurechenbare Gründe gerechtfertigt wären, auch eine Folge der Einzugs- und Absatzgebietsregelung sind, hat man bereits bei der Einführung der Milchmarktordnung im Jahre 1934 versucht, den Mindererlös der von der Einzugs- und Absatzgebietsregelung benachteiligten Milcherzeuger auf Kosten der von ihr begünstigten Betriebe auszugleichen. Der gleiche Zweck wird heute mit § 12 MFG verfolgt:


3

"<1> Die obersten Landesbehörden haben durch ausgleichende Maßnahmen, insbesondere durch Gewährung von Zuschüssen aus den nach Absatz 2 erhobenen oder den nach Absatz 3 zugeteilten Ausgleichsabgaben, dafür zu sorgen, daß


4

1. die Verwertung der Milch als Trinkmilch und als Werkmilch, 2. die notwendige Versorgung der Trinkmilchmärkte trotz unterschiedlicher Entfernung der Molkereien vom Markt


5

zu einer Annäherung der wirtschaftlichen Ergebnisse für Milcherzeuger und Molkereien führt.


6

<2> Die obersten Landesbehörden können nach Anhörung der Landesvereinigungen <§14> von den Molkereien, den Milchsammelstellen und den Rahmstationen Ausgleichsabgaben auf die von diesen abgesetzte Milch, Sahne <Rahm>, entrahmte Milch, Schlagsahne sowie saure Sahne, Buttermilch und geschlagene Buttermilch erheben. Milcherzeuger, die Milch oder Sahne <Rahm> unmittelbar an Milchhändler, Groß- oder Einzelverbraucher abgeben dürfen, sind mit einem Pauschalbetrag zur Ausgleichsabgabe heranzuziehen. Die abgesetzten Einheiten von Sahne <Rahm>, Schlagsahne, saurer Sahne sind zum Zwecke der Errechnung der Ausgleichsabgabe in die entsprechenden Einheiten von Milch umzurechnen. Soll die Ausgleichsabgabe mehr als einen Deutschen Pfennig je Kilogramm betragen, so ist die Zustimmung des Bundesministers erforderlich. Die aufkommenden Mittel sind gesondert zu verwalten und nach Anhörung der Landesvereinigung <§ 14> im laufenden oder folgenden Wirtschaftsjahr ausschließlich für die in Absatz 1 genannten Zwecke zu verwenden. Beeinträchtigen die von einem Lande festgesetzten Ausgleichsabgaben die Belange eines Nachbarlandes, so entscheidet auf Antrag einer beteiligten obersten Landesbehörde der Bundesminister über die in den beteiligten Ländern zu erhebenden Ausgleichsabgaben. Das gleiche gilt, wenn von einem Lande keine Ausgleichsabgaben festgesetzt und hierdurch die Belange eines Nachbarlandes beeinträchtigt werden.


7

<3> Unbeschadet der Vorschrift des Absatzes 2 werden Abgaben von den in Absatz 2 genannten Betrieben sowie den Herstellern von sterilisierter Milch, Sahne <Rahm>, entrahmter Milch und Schlagsahne erhoben, und zwar


8

a> in Höhe bis zu einem Deutschen Pfennig je Kilogramm abgesetzter Milch und der in Absatz 2 genannten Milcherzeugnisse,


9

b> in Höhe von zwei Deutschen Pfennig je Kilogramm hergestellter sterilisierter Milch, Sahne <Rahm>, entrahmter Milch und Schlagsahne.


10

Die abgesetzten Einheiten von Sahne <Rahm>, Schlagsahne, auch sterilisiert, saurer Sahne sind zum Zwecke der Errechnung der Ausgleichsabgaben in die entsprechenden Einheiten von Milch umzurechnen. Die aufkommenden Mittel sind ausschließlich für die Durchführung eines übergebietlichen Ausgleichs im Sinne des Absatzes 1 im laufenden und folgenden Wirtschaftsjahr zu verwenden. Die für die Durchführung der Erhebung erforderlichen Bestimmungen erläßt der Bundesminister durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates. Die Verwendung der aufgekommenen Mittel erfolgt durch den Bundesminister nach Anhören der obersten Landesbehörden und eines Beirates, der beim Bundesministerium aus Vertretern der Erzeuger-, Be- und Verarbeitungsbetriebe der Milchwirtschaft gebildet ist."


11

Auf Grund von Absatz 2 dieser <und der durch sie abgelösten früheren> Bestimmungen sind in allen Bundesländern mit Ausnahme von Berlin und Bremen Rechtsverordnungen über die Erhebung einer Landesausgleichsabgabe ergangen, die teils von den Landesregierungen als Kollegien, teils von den für Ernährung und Landwirtschaft zuständigen Landesministern erlassen worden sind. Höhe, System und Gegenstand der in den einzelnen Bundesländern erhobenen Ausgleichsabgaben sind sehr verschieden: Den höchsten Abgabesatz von 2,5 Pf. je Kilogramm abgesetzter Milch erreicht auf Grund der Landesverordnung vom 26. Januar 1954 <GVBl. S.70> Nordrhein-Westfalen; in Hessen wurde auf Grund der Landesverordnung vom 9. Februar 1954 <GVBl S. 5> im Preisgebiet II nur eine Landesausgleichsabgabe von 0,75 Pf. je Kilogramm Trinkmilch erhoben; den niedrigsten Satz von nur 0,25 Pf. je Kilogramm erhebt Niedersachsen auf Grund der Landesverordnung vom 3. Juni 1953 <GVBl. S. 39> für entrahmte Milch, Buttermilch und geschlagene Buttermilch. Die Abgabesätze der übrigen Länder bewegen sich zwischen diesen Extremen. Auch innerhalb desselben Landes war der Abgabesatz im Laufe der Jahre teilweise nicht unerheblichen Schwankungen unterworfen. So wurde z. B. in Baden-Württemberg auf Grund der Landesverordnung vom 30. März 1955 <GBl. S. 67> eine Abgabe von 0,5 Pf. je Kilogramm abgesetzter Trinkmilch erhoben, während nach der diese Regelung ablösenden Rechtsverordnung vom 4. Juni 1958 <GBl. S. 161> bis zu 2 Pf. je Kilogramm zu zahlen sind.



II.
12

1. Durch zwei Bescheide des vormaligen Landesernährungsamts, jetzigen Landesamts für Ernährungswirtschaft Nordrhein- Westfalen, vom 4. März und 2. April 1954, war die Milchverwertungsgenossenschaft Essen eGmbH in Essen-Altenessen für die in den Monaten Januar und Februar 1954 abgesetzte Trinkmilch zur Landesausgleichsabgabe nach Maßgabe der Landesverordnung vom 26. Januar 1954 herangezogen worden. Gegen die Bescheide legte die Milchverwertungsgenossenschaft Einspruch ein mit der Begründung, die Erhebung der Abgabe sei grundgesetzwidrig. Das Landesernährungsamt wies den Einspruch mit Bescheid vom 29. Mai 1954 zurück; eine hiergegen erhobene Anfechtungsklage wurde durch Urteil des Landesverwaltungsgerichts Düsseldorf vom 20. Oktober 1954 abgewiesen. Auf die Berufung hat das Oberverwaltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen das Verfahren mit Beschluß vom 24. September 1958 ausgesetzt und beschlossen, eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber einzuholen, ob § 12 Abs. 2 Satz 1 und Satz 4 MFG mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar ist.
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Nach Auffassung des Vorlagegerichts verstößt § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG zwar nicht schon deshalb gegen das Grundgesetz, weil dort die "obersten Landesbehörden" und nicht die "Landesregierungen" <Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG> zum Erlaß von Rechtsverordnungen ermächtigt werden; § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG könne in der Weise verfassungskonform ausgelegt werden, daß unter der obersten Landesbehörde eben die Landesregierung im Sinne der Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG verstanden werde. So habe offenbar auch der Adressat der Ermächtigung sie aufgefaßt; denn die im Lande Nordrhein-Westfalen auf Grund des § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG ergangene Rechtsverordnung sei nicht vom Landesminister, sondern von der Landesregierung als Kollegium erlassen worden. Die Ermächtigung genüge jedoch nicht dem Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG , weil ihr Ausmaß in § 12 Abs. 2 MFG nicht hinreichend bestimmt sei.
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2. Den Vorschriften der §§ 80 Abs. 4, 82 Abs. 1 in Verbindung mit § 77 BVerfGG ist genügt. Zu dem Vorlagebeschluß haben sich der Bundesminister für Ernährung, Landwirtschaft und Forsten namens der Bundesregierung, die Landesregierung des Landes Nordrhein-Westfalen, das Bundesverwaltungsgericht sowie die Klägerin des Ausgangsverfahrens geäußert. Bundesregierung, Landesregierung und Bundesverwaltungsgericht halten die Bedenken aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG für unbegründet; die Klägerin teilt die Bedenken des Vorlagegerichts und hält § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG auch mit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG für unvereinbar. Demgegenüber vertritt die Bundesregierung die Auffassung, Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG schließe nicht aus, in einem Bundesgesetz auch einen Landesminister zum Erlaß einer Rechtsverordnung zu ermächtigen; ebensowenig sei es verfassungsrechtlich bedenklich, die einer Landesregierung oder einem Landesminister erteilte Ermächtigung unter bestimmten Voraussetzungen an die Zustimmung eines Bundesministers zu knüpfen. Die Hessische Landesregierung hat zu beiden Fragen den gegenteiligen Standpunkt vertreten.


15

Da dem Verfahren niemand beigetreten ist, konnte ohne mündliche Verhandlung entschieden werden.



III.
16

Die - zulässige - Vorlage führt zu der Feststellung, daß § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG mit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG unvereinbar und daher nichtig ist.


17

1. Nach § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG können "die obersten Landesbehörden" auf Milch und bestimmte Milcherzeugnisse eine Ausgleichsabgabe erheben. Das ist eine Ermächtigung zum Erlaß einer Rechtsverordnung. Was unter "oberster Landesbehörde" zu verstehen ist, ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Satz 1 MFG. Dort ist eine Maßnahme zum Vollzug des Gesetzes "der obersten Landesbehörde für Ernährung und Landwirtschaft" übertragen und in Klammern beigefügt "<oberste Landesbehörde>". In den folgenden Vorschriften des Gesetzes wird dann allenthalben, wo die Zuständigkeit einer Landesstelle begründet wird, die Bezeichnung "oberste Landesbehörde" verwandt. Mit dieser in der deutschen Gesetzestechnik häufig angewandten Methode ist eindeutig zum Ausdruck gebracht, daß "oberste Landesbehörde" im Milch- und Fettgesetz überall, wo dieser Begriff auftaucht - also auch in § 12 Abs. 2 - "oberste Landesbehörde für Ernährung und Landwirtschaft" bedeutet. Unter "oberster Landesbehörde für Ernährung und Landwirtschaft" wird weder in der Terminologie des Grundgesetzes noch in der Terminologie einer Landesverfassung noch in der öffentlich-rechtlichen Literatur das Landeskabinett <die Landesregierung> verstanden, sondern regelmäßig der zuständige Landesminister. Demnach kann die in § 12 Abs. 2 MFG den obersten Landesbehörden erteilte Ermächtigung nur als eine in einem Bundesgesetz enthaltene Ermächtigung an die für Ernährung und Landwirtschaft zuständigen Landesminister zum Erlaß einer Rechtsverordnung begriffen werden. Für eine Auslegung, die Ermächtigung sei in § 12 Abs. 2 aaO "der Landesregierung" <oder neben dem Minister auch der Landesregierung> erteilt, ist hier kein Raum mehr.


18

2. Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG können durch Bundesgesetz "die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierungen" ermächtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen.


19

a> Was unter "Landesregierung" zu verstehen ist, war in der Literatur und in der Staatspraxis der Weimarer Republik nicht unzweifelhaft und eindeutig; je nach dem Zusammenhang, in dem das Wort verwandt wurde, konnte es einen verschiedenen Sinn haben. Ähnlich wie der Ausdruck "Reichsregierung" unter Umständen den Reichskanzler allein, in anderen Fällen einen Reichsminister allein oder mehrere beteiligte Reichsminister zusammen und schließlich auch das aus Reichskanzler und Reichsministerien bestehende Regierungskollegium <Reichskabinett> bedeuten konnte, wurde auch der Begriff "Landesregierung" je nach den Umständen bald zur Bezeichnung des aus den Regierungsmitgliedern bestehenden Kollegiums <Landeskabinett>, bald - soweit es eine Gliederung in Fachministerien überhaupt gab zur Bezeichnung eines einzelnen oder mehrerer Fachminister verwandt. Für die Auslegung des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG kann indessen aus dem Sprachgebrauch der Weimarer Zeit nichts hergeleitet werden, weil die Reichsverfassung vom 11. August 1919 eine dem Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG entsprechende Bestimmung nicht kannte. Zur Auslegung dieser Vorschrift kann daher nur das Grundgesetz herangezogen werden.
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b> Im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet "Bundesregierung" oder "Landesregierung" heute im Zweifel das kollegial gebildete Verfassungsorgan, dem die Staatsleitung obliegt.


21

In Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist der Bundesregierung der einzelne Bundesminister ausdrücklich gegenübergestellt; der unmittelbare Zusammenhang, in dem hier der Ausdruck "Landesregierung" verwendet ist, spricht dagegen, daß auch der einzelne Landesminister ermächtigt werden kann, zumal Art. 80 Abs. 1 Satz 3 ausdrücklich die Möglichkeit vorsieht, im Bundesgesetz zu bestimmen, daß die der Landesregierung erteilte Ermächtigung weiter übertragen werden kann, und damit dem Bedürfnis zu genügen, daß, wo es zweckmäßig erscheint, der Fachminister des Landes die Rechtsverordnung erlassen kann.


22

In dieselbe Richtung weist die Terminologie, die das Grundgesetz an anderen Stellen verwendet: So weit es nicht einfach von den "Ländern" spricht, denen gewisse Kompetenzen zustehen <vgl. Art. 32, 84 Abs. 1 und 4, 85 Abs. 1, 89 Abs. 2, 90, 91, 118>, spricht es von den "Regierungen der Länder" <Art. 51, 52> oder den "Regierungen der beteiligten Länder" <Art. 127>, wo unzweifelhaft nur das Kollegium gemeint ist, während es - von den Fällen abgesehen, in denen es den Landesminister ausdrücklich nennt <Art. 95 Abs. 3, 96 Abs. 2, 98 Abs. 4> - den Ausdruck "oberste Landesbehörde" <Art. 84 Abs. 3, 84 Abs. 5, 85 Abs. 3 Satz 2, 120 a Abs. 1> oder "die nach Landesrecht zuständigen Stellen" <Art. 129 Abs. 2> verwendet, wo die Beschränkung auf die Landesregierung als Kollegium nicht gewollt ist.
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c> Der für die Auslegung des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG entscheidende Gesichtspunkt ist jedoch die Rücksicht auf das bundesstaatliche Prinzip, auf dem die Verfassungsordnung der Bundesrepublik beruht. Grundsätzlich respektiert die Bundesverfassung die Verfassungsordnung der Länder; ein Eingriff der Bundesgewalt in die Verfassungsordnung der Länder ist nur zulässig, soweit es das Grundgesetz ausdrücklich bestimmt oder zuläßt. Vor allem dort, wo das Grundgesetz die Grenze zwischen den Kompetenzen des Bundes und denen der Länder zieht, verzichtet es in der Regel darauf, die Verfassungsorgane der Länder zu bestimmen, die die Landeskompetenzen wahrzunehmen haben; deshalb beschränkt es sich darauf, in den zitierten Bestimmungen des Grundgesetzes teils einfach von den "Ländern", teils von den "obersten Landesbehörden", teils von den nach "Landesrecht zuständigen Stellen" zu sprechen; es verweist also mit diesen Formeln auf das Landesverfassungsrecht; aus ihm ergibt sich, welches Organ die Zuständigkeit wahrzunehmen hat, die in jenen grundgesetzlichen Bestimmungen den Ländern zugewiesen ist. Entsprechendes gilt, soweit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG vorsieht, daß ein Bundesgesetz die "Landesregierung" ermächtigt, eine Rechtsverordnung zu erlassen: Die Ermächtigung kann im Bundesgesetz also nur an die "Landesregierung" gegeben werden. Was "Landesregierung" ist, bestimmt das Landesverfassungsrecht; nur wenn nach dem Verfassungsrecht eines Landes unter "Landesregierung" <auch> der zuständige Minister verstanden werden kann - das ist, soweit ersichtlich, zur Zeit in keinem Land der Fall -, kann die durch Bundesgesetz der "Landesregierung" gegebene Ermächtigung unmittelbar durch den Minister ausgeübt werden. Sonst kann die Verordnung nur von der Landesregierung als Kollegium erlassen werden, es sei denn, daß das Bundesgesetz gemäß Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG bestimmt, daß die Ermächtigung weiter übertragen werden kann, und die Landesregierung dem Minister den Erlaß der Verordnung überträgt. In keinem Fall kann das Bundesgesetz die Ermächtigung unmittelbar an den "Landesminister" geben; damit griffe es ohne Not korrigierend in die Kompetenzverteilung ein, die die Landesverfassung getroffen hat.
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Diese "föderalistische", dem Bundesgesetzgeber Schranken ziehende Auslegung des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist um so mehr geboten, als es nicht selten politisch höchst bedeutsam ist, welcher Stelle des Landes die Verordnungsmacht von Bundes wegen übertragen wird: Die Übertragung auf den Fachminister des Landes bedeutet, daß das Ressortinteresse das häufig mit dem Interesse des entsprechenden Bundesressorts gleichläuft, dominiert; der Einfluß des Bundesministers und seiner Bürokratie auf den Inhalt der Verordnung ist im Zweifel größer, die Rücksicht auf die übergeordneten Gesichtspunkte, insbesondere auf die allgemeinen Grundlinien der Landespolitik im Zweifel geringer. Außerdem: Im Bund und in den Ländern werden in der Regel Koalitionsregierungen von verschiedener parteipolitischer Zusammensetzung amtieren; dann kann es sowohl vom Standpunkt der Regierungsmehrheit im Bunde wie auch für die Verteilung der Gewichte innerhalb der Landesregierung von erheblicher politischer Bedeutung sein, ob der Landesminister oder die Landesregierung befugt ist, die Verordnung zu erlassen. Hätte also der Bundesgesetzgeber die Wahl, die Ermächtigung zum Erlaß der Verordnung der Landesregierung oder dem Landesminister zu geben, so hätte er die Möglichkeit, auf diese Weise mittelbar auf die Landespolitik Einfluß zu nehmen.
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d> Der Tatsache, daß nach 1949 in einer Reihe von Gesetzen die Ermächtigung zum Erlaß von Verordnungen dem Landesminister erteilt worden ist, kommt keine entscheidende Bedeutung zu. Die Zeitspanne von knapp zehn Jahren ist zu kurz, um aus einer - durchaus nicht in bewußter Auseinandersetzung mit der Bedeutung des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG entstandenen Übung auf eine Fixierung des Inhalts jener grundgesetzlichen Vorschrift zu schließen. Das geht um so weniger an, als die meisten dieser zum Erlaß von Rechtsverordnungen ermächtigenden Bestimmungen in den Bundesgesetzen an entsprechende Bestimmungen in Gesetzen aus der Zeit vor 1945 anknüpfen. Wo der Bundesgesetzgeber nach sorgfältigen Beratungen neues Recht schuf, wie beispielsweise das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, hat er richtig unterschieden zwischen der an die Landesregierung zu erteilenden Ermächtigung zum Erlaß von Rechtsverordnungen <vgl. §§ 89, 93 GWB> und der der obersten Landesbehörde übertragenen Befugnis zum Erlaß von Verwaltungsakten <vgl. § 44 GWB>.
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3. Demnach ist die Ermächtigung in § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG im Widerspruch zu Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG erteilt: Sie hätte nur an die Landesregierung gegeben werden dürfen - gegebenenfalls mit dem Recht, sie weiterzuübertragen -; sie ist aber dem Landesminister für Ernährung und Landwirtschaft erteilt worden. § 12 Abs. 2 Satz 1 MFG ist daher nichtig.
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Es fehlt also an der Rechtsgrundlage zum Erlaß einer Rechtsverordnung über die Erhebung einer Landesausgleichsabgabe auf Milch. Bei dieser Rechtslage ist es ohne Bedeutung, daß die nordrhein-westfälische Rechtsverordnung vom 26. Januar 1954 von der Landesregierung - also von der Stelle, die hätte ermächtigt werden können - erlassen worden ist.
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4. Unter diesen Umständen war nicht mehr zu entscheiden, ob die den obersten Landesbehörden für Ernährung und Landwirtschaft erteilte Ermächtigung nicht auch insofern verfassungswidrig ist, als § 12 Abs. 2 Satz 4 MFG die auf Grund dieser Ermächtigung ergehenden Rechtsverordnungen unter bestimmten Voraussetzungen an die Zustimmung des Bundesministers für Ernährung, Landwirtschaft und Forsten knüpft. Immerhin sei darauf hingewiesen, daß auch diese Beschränkung möglicherweise mit dem föderalistischen Prinzip des Grundgesetzes unvereinbar ist, das den Ländern - von den im Grundgesetz genannten Ausnahmen abgesehen - das Recht gibt, von den ihnen eingeräumten Kompetenzen unabhängig und selbständig Gebrauch zu machen.
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Unentschieden mußte auch die Frage bleiben, ob die in § 12 Abs. 2 MFG erteilte Ermächtigung im Sinne des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG inhaltlich hinreichend begrenzt ist. Bedenken in dieser Richtung erregt insbesondere die Tatsache, daß Nordrhein- Westfalen, obgleich dort das Verhältnis zwischen dem Absatz von Trinkmilch und dem Absatz von Werkmilch mit 40: 60 weitaus günstiger ist als im Bundesdurchschnitt <30 :70>, mit 2,5 Pf. je Kilogramm Trinkmilch eine höhere Ausgleichsabgabe erhebt als alle übrigen Bundesländer. Besonders auffallend erscheint in diesem Zusammenhang der Unterschied zum Land Baden-Württemberg, das - zumindest zeitweilig - je Kilogramm Trinkmilch nur 0,5 Pf., also ein Fünftel des in Nordrhein-Westfalen festgesetzten Betrages erhob. Selbst in Bayern, wo bei einem Verhältnis zwischen Trinkmilch und Werkmilch von 10 : 90 die ungünstigsten Verwertungsmöglichkeiten für Trinkmilch bestehen, beträgt die Ausgleichsabgabe weniger als in Nordrhein-Westfalen, nämlich 2 Pf. je Kilogramm. Möglicherweise ist der auffallend hohe Abgabesatz des Landes Nordrhein-Westfalen nicht oder nicht allein auf eine unrichtige Berechnung der Ausgleichsabgabe oder darauf zurückzuführen, daß Ausgleichsmittel für andere als die in § 12 Abs. 1 MFG gedachten Zwecke verwendet werden, sondern darauf, daß - infolge einer zu weiten Fassung der Ermächtigung der Regelung der Landesausgleichsabgabe verschiedene Systeme zugrunde gelegt werden können; gibt aber die in § 12 Abs. 2 MFG erteilte Ermächtigung für eine solche Praxis Raum, dann spricht dies dafür, daß ihr Inhalt, Zweck und Ausmaß nicht hinreichend bestimmt sind.



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 11, 77
zurück zu Rn. 480


BVerfG vom 22.06.1960 – 2 BvR 37/60 –
BVerfGE 11, 232
zurück zu Rn. 449



BVerfG, Entscheidung vom 22.6.1960 – 2 BvR 37/60
GG Art 19 Abs 4

Leitstz:


1. Weder GG Art 19 Abs 4 noch auch etwa das allgemeine Rechtsstaatsprinzip gewährleisten einen Instanzenzug. 2. Gegen das Normenkontrollverfahren bestehen keine Bedenken aus GG Art 19 Abs 4.




Aus den Gründen:
1

1. Der Beschwerdeführer hat gegen die Erweiterung eines Ortsbauplanes der Gemeinde Korntal (Baden-Württemberg) und gegen die Aufstellung eines Ortsbauplanes derselben Gemeinde, durch den ein Gewerbegebiet ausgewiesen wurde, die verwaltungsgerichtliche Anfechtungsklage erhoben, mit der er jedoch nicht durchgedrungen ist; das Bundesverwaltungsgericht hat durch die mit der Verfassungsbeschwerde angefochtenen Urteile vom 21. Januar 1958 im Revisionsverfahren die Anfechtungsklage für unzulässig erklärt, weil der Ortsbauplan und die im Planverfahren ergehenden Entscheidungen im württembergischen Recht keine Verwaltungsakte seien, so daß gegen den Plan nur die Normenkontrollklage nach § 25 VGG offenstehe. Das Bundesverwaltungsgericht verweist hierzu auf seine Ausführungen im Urteil vom 3. Mai 1956 (BVerwGE 3, 258).


2

Der Beschwerdeführer macht geltend, daß die nach den Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts allein zulässige Normenkontrollklage nicht der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG entspreche: Das Normenkontrollverfahren gemäß § 25 VGG kenne nur eine Instanz, nämlich den Verwaltungsgerichtshof; dieser entscheide durch Beschluß, also gemäß § 29 VGG ohne mündliche Verhandlung. Außerdem habe der Antrag nach § 25 VGG keine aufschiebende Wirkung, wie sie nach § 51 VGG der Anfechtungsklage zukomme. Endlich bestehe auch eine ständige Rechtsunsicherheit, da der Antrag auf Normenkontrolle an keine Frist gebunden sei. Die Anfechtungsklage habe diese Nachteile nicht.


3

2. Die Verfassungsbeschwerde ist offensichtlich unbegründet.


4

Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG eröffnet den Betroffenen den Weg zu einem staatlichen Gericht, das den Grundsätzen der Art. 92 und 97 GG genügen muß. Dagegen gewährt Art. 19 Abs. 4 GG nicht den Anspruch, daß statt einer Normenkontrolle gerade die Anfechtungsklage zur Verfügung stehen müsse.


5

Auch die Angriffe gegen die Ausgestaltung des Normenkontrollverfahrens im einzelnen gehen fehl. Weder Art. 19 Abs. 4 GG noch auch etwa das allgemeine Rechtsstaatsprinzip gewährleisten einen Instanzenzug (so das Bundesverfassungsgericht in ständiger Rechtsprechung, vgl. BVerfGE 4, 74 (95); 4, 387 (411, 412); 4, 205 (211, 212); 6, 7 (12); vgl. auch BVerfGE 8, 174 (180)). Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung BVerwGE 3, 145 (147) zutreffend ausgeführt, daß gegen die erstinstanzliche Zuständigkeit des Verwaltungsgerichtshofs von Baden-Württemberg nach § 50 VGG (Anfechtung von Verwaltungsakten eines Ministers) jedenfalls aus Art. 19 Abs. 4 GG keine Bedenken herzuleiten seien. Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG wird nicht durch die Frage berührt, ob der Antrag, im Wege des Normenkontrollverfahrens die Gültigkeit einer Vorschrift zu prüfen, aufschiebende Wirkung hat oder nicht. Überdies konnte auch nach Erhebung einer Anfechtungsklage die Behörde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, gemäß § 51 Abs. 1 VGG die Vollziehung anordnen, wenn sie es im öffentlichen Interesse für geboten hielt (entsprechendes gilt seit Inkrafttreten der Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO - vom 21. Januar 1960 (BGBl. I S. 17) gemäß deren § 80 Abs. 2 Nr. 4).


6

Schließlich kann auch das Fehlen einer mündlichen Verhandlung in diesem Zusammenhang nicht als Verstoß gegen Art. 19 Abs. 4 GG gewertet werden; das Anhörungsrecht der Betroffenen ist auch im schriftlichen Verfahren gewahrt (vgl. BVerfGE 5, 9 (11)).



Quelle: Juris GmbH

BVerfGE 11, 232
zurück zu Rn. 449


BVerfG vom 28.02.1961 – 2 BvG 1/60 –
BVerfGE 12, 205
zurück zu Rn. 158, 170, 180, 183, 476, 494, 517, 521, 522, 523, 534



BVerfG, Entscheidung vom 28.2.1961 – 2 BvG 1/60 2 BvG 2/60
BVerfGG § 76 Nr 2; NDRVtrG HA ; NDRVtr § 3; FAG § 2; GG Art 73 Nr 7; GG Art 87 Abs 1; GG Art 30; GG Art 5; GG Art 83

Leitsätze:


1. Auch "Vertragsgesetze" zu Staatsverträgen zwischen den Ländern unterliegen der verfassungsgerichtlichen Prüfung im Normenkontrollverfahren.




2. Ein Organ des Bundes hat Landesrecht auch dann im Sinne von § 76 Nr. 2 BVerfGG "nicht angewendet", wenn es dieses Recht "nicht beachtet" hat.




3. a) Das Post- und Fernmeldewesen im Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG umfaßt - wenn man vom Empfang der Rundfunksendungen absieht - nur den sendetechnischen Bereich des Rundfunks unter Ausschluß der sogenannten Studiotechnik.




b) Art. 73 Nr. 7 GG gibt dem Bund nicht die Befugnis, die Organisation der Veranstaltung und die der Veranstalter von Rundfunksendungen zu regeln.




4. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes für das Fernmeldewesen (Art. 73 Nr. 7 GG) läßt auch Regelungen zu, die dem Bund das ausschließliche Recht vorbehalten, Funkanlagen für Zwecke des Rundfunks zu errichten und zu betreiben.




5. Nach der Systematik des Grundgesetzes bezeichnet die Gesetzgebungskompetenz des Bundes die äußerste Grenze für seine Verwaltungsbefugnisse. "Bundespost" in Art. 87 Abs. 1 GG kann daher nicht mehr umfassen als "Post- und Fernmeldewesen" in Art. 73 Nr. 7 GG.




6. Die Bundespost ist gehalten, bei Verleihungen zur Errichtung oder zum Betrieb von Rundfunksendeanlagen (§ 2 FAG) und beim Abschluß von Verträgen über die Benutzung solcher Anlagen ausschließlich sendetechnische Gesichtspunkte zu berücksichtigen. "Auflagen", die diesen Bereich verlassen, sind unzulässig.




7. a) Die Veranstaltung von Rundfunksendungen ist nach der deutschen Rechtsentwicklung eine öffentliche Aufgabe. Wenn sich der Staat mit dieser Aufgabe in irgendeiner Form befaßt (auch dann, wenn er sich privatrechtlicher Formen bedient), wird sie zu einer "staatlichen Aufgabe" im Sinne von Art. 30 GG.




b) Die Veranstaltung von Rundfunksendungen durch den Bund kann nach Art. 30 in Verbindung mit Art. 83 ff. GG nicht damit gerechtfertigt werden, daß die Veranstaltung von Rundfunksendungen eine "überregionale" Aufgabe sei, oder daß das Grundgesetz die Veranstaltung solcher Sendungen durch den Bund zugelassen habe, die der nationalen Repräsentation nach innen und der Pflege "kontinuitätsbewahrender Tradition" dienen sollen. Der Bund hat hierfür keine Kompetenz aus der Natur der Sache.




8. a) Art. 30 GG gilt sowohl für die gesetzesakzessorische wie für die "gesetzesfreie" Erfüllung öffentlicher Aufgaben.




b) Der VIII. Abschnitt des Grundgesetzes trifft sowohl für die gesetzesakzessorische wie für die "gesetzesfreie" Verwaltung "andere Regelungen" im Sinne von Art. 30 GG.




9. Auch das procedere und der Stil der Verhandlungen, die zwischen dem Bund und seinen Gliedern und zwischen den Ländern im Verfassungsleben erforderlich werden, stehen unter dem Gebot bundesfreundlichen Verhaltens.




10. Art. 5 GG fordert Gesetze, durch die die Veranstalter von Rundfunkdarbietungen so organisiert werden, daß alle in Betracht kommenden Kräfte in ihren Organen Einfluß haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen können, und die für den Inhalt des Gesamtprogramms Leitgrundsätze verbindlich machen, die ein Mindestmaß von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gewährleisten.




Tenor:
Das hamburgische Gesetz, betreffend den Staatsvertrag über den Norddeutschen Rundfunk, vom 10. Juni 1955 (GVBl. I S. 197) ist, soweit es sich auf § 3 Absatz 1 des Staatsvertrages bezieht, mit Artikel 73 Nr. 7 des Grundgesetzes insoweit unvereinbar und daher nichtig, als § 3 Absatz 1  des Staatsvertrags dem Norddeutschen Rundfunk das ausschließliche Recht vorbehält, sendetechnische Anlagen des Hörrundfunks und des Fernsehrundfunks zu errichten und zu betreiben.
Im übrigen ist das Gesetz, soweit es sich auf § 3 Absatz 1 des Staatsvertrags bezieht, mit dem Grundgesetz vereinbar.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

1. Die Geschichte des Massenkommunikationsmittels "Rundfunk" beginnt in Deutschland mit der ersten Sendung der Berliner "Radio-Stunde AG" im Jahre 1923. Vorher war der Rundfunk nur Objekt technischer Experimente. Seine Entwicklung lag in den Händen der Deutschen Reichspost (DRP), die auch die Gründung regionaler Programmgesellschaften des privaten Rechts förderte. Aufgabe dieser Gesellschaften war die Herstellung von Rundfunkprogrammen, die mittels posteigener Anlagen aufgenommen und ausgestrahlt wurden.


2

2. a) Die rechtlichen Beziehungen zwischen Reichspost und Programmgesellschaften wurden erstmals im März 1926 einheitlich und umfassend geregelt, und zwar durch die den Programmgesellschaften von der Reichspost erteilten "Genehmigung(en) zur Benutzung von Funksendeanlagen der DRP für die Zwecke des Unterhaltungsrundfunks", die mit bestimmten "Bedingungen" verbunden waren (abgedruckt bei Schuster, Archiv für das Post- und Fernmeldewesen 1 (1949) S. 309 (315 f.)). Diese Regelung beruhte auf einem Kompromiß zwischen Reich und Ländern, das die Kompetenzfragen bewußt offenließ.


3

Nach diesen Bedingungen war die Beschaffung der Darbietungen Aufgabe der Programmgesellschaften. Bei der Gestaltung des Nachrichten- und Vortragsdienstes waren die Programmgesellschaften an besondere "Richtlinien" gebunden, die den Bedingungen beigefügt waren. Zur Überwachung der Sendungen in politischer Hinsicht wurde für jede Programmgesellschaft ein Überwachungsausschuß eingesetzt, dessen Mitglieder teils vom Reich, teils von den zuständigen Landesregierungen bestimmt wurden. Für kulturelle Fragen des Programms wurde ein Beirat bestellt, dessen Mitglieder von der zuständigen Landesregierung im Benehmen mit dem Reichsminister des Innern berufen wurden. Näheres über Tätigkeit und Befugnisse der Überwachungsausschüsse und der Beiräte ergab sich aus "Bestimmungen", die den Bedingungen ebenfalls beigefügt waren (vgl. RT III/1924 Drucks. Nr. 2776; Schuster aaO, S. 330 f.).


4

Die Errichtung der Sendeanlagen war Aufgabe der Reichspost. Über ihren Betrieb bestimmte § 4 Abs. 3 der Bedingungen, daß er "durch die DRP und die Sendegesellschaft in der Weise gemeinsam (erfolgt), daß die DRP den technischen Betrieb übernimmt, während die Sendegesellschaft für die Besprechung ... zu sorgen hat".


5

b) Die Programmgesellschaften waren - mit Ausnahme der bayerischen - in der Reichsrundfunkgesellschaft zusammengeschlossen, die eine Reihe wirtschaftlicher, organisatorischer und rechtlicher Aufgaben zentral erledigte. Im Februar 1926 wurden 51 vom Hundert der Geschäftsanteile der Reichsrundfunkgesellschaft auf die Reichspost übertragen. Damit beherrschte die Reichspost auch die einzelnen Programmgesellschaften, die sich vor Erteilung der "Genehmigung" verpflichtet hatten, 17 vom Hundert ihres Aktienkapitals auf die Reichsrundfunkgesellschaft zu übertragen. Diese Aktien gewährten mehrfaches Stimmrecht; die Reichspost verfügte damit über 53,3 vom Hundert aller Stimmen in den Programmgesellschaften. Die Interessen der Reichspost gegenüber der Reichsrundfunkgesellschaft und den Programmgesellschaften wurden ab Juni 1926 durch einen Rundfunkkommissar wahrgenommen (vgl. Bredow, Vier Jahre deutscher Rundfunk, 1927, S. 29 ff.; Pohle, Der Rundfunk als Instrument der Politik, 1955, S.42 ff.; Bausch, Der Rundfunk im politischen Kräftespiel der Weimarer Republik, 1956, S. 55 ff.).


6

3. Im Jahre 1932 wurde die Organisation des Rundfunks weitgehend umgestaltet und in Richtung auf einen "Staatsrundfunk" fortentwickelt. Die Grundsätze der Reform ergaben sich aus "Leitsätzen zur Neuregelung des Rundfunks" (vgl. Pohle aaO, S.124 f.), die wiederum das Ergebnis eines Kompromisses zwischen Reich und Ländern waren. Die noch in privater Hand befindlichen Anteile an der Reichsrundfunkgesellschaft und den Programmgesellschaften wurden auf Reich und Länder übertragen, der Aufgabenbereich der Reichsrundfunkgesellschaft erweitert und die Einwirkungsmöglichkeiten von Reich und Ländern auf die Programmgesellschaften verstärkt (zur Reform von 1932 vgl. Pohle aaO, S. 118 ff., und Bausch aaO S. 85 ff.).


7

4. Im Jahre 1933 wurde der Rundfunk zu einem Instrument nationalsozialistischer Propaganda. Zuständig war der Reichsminister für Volksaufklärung und Propaganda. Die technischen Angelegenheiten des Rundfunks verblieben der Reichspost.



II.
8

1. Nach dem Ende des zweiten Weltkrieges wurde der Betrieb von Rundfunkanlagen durch deutsche Stellen zunächst verboten. Die beschlagnahmten Sender wurden von den Besatzungsmächten betrieben, die den Rundfunk nach und nach wieder in deutsche Hand gaben. Die westlichen Besatzungsmächte verfolgten das Ziel, jeglichen staatlichen Einfluß auf den Rundfunk auszuschalten. Durch Verordnungen der Militärregierungen oder durch Gesetze der Länder, auf deren Inhalt die Besatzungsmächte maßgeblich Einfluß nahmen, wurden in den drei westlichen Besatzungszonen Rundfunkanstalten des öffentlichen Rechts geschaffen. Sie erhielten das Recht der Selbstverwaltung und unterlagen zum Teil einer eng umrissenen Rechtsaufsicht. Die Grundsätze der Programmgestaltung sowie die Bestimmungen über ihre Aufgaben, Organisation und Wirtschaftsführung dienten dem Ziel, die Unabhängigkeit der Anstalten vom Staat und ihre politische Neutralität zu sichern. Gleiches gilt für die später ohne Einwirkung der Besatzungsmächte durch Gesetze oder Staatsverträge errichteten Rundfunkanstalten.


9

Um die Rundfunkanstalten von der Post völlig unabhängig zu machen, übereigneten die Besatzungsmächte den neugeschaffenen Rundfunkanstalten das gesamte Rundfunkvermögen der Reichspost und der Reichsrundfunkgesellschaft. Die Rundfunkanstalten wurden Eigentümer aller Studio- und Sendeeinrichtungen. Die Befugnisse der Post wurden erheblich eingeschränkt. Programmgestaltung sowie Studio- und Sendetechnik waren Sache der Rundfunkanstalten. Das ist auch heute noch der Fall.


10

2. Zur Zeit bestehen in der Bundesrepublik Deutschland neun Rundfunkanstalten des öffentlichen Rechts. Die Anstalten in der ehemaligen amerikanischen Besatzungszone (Bayerischer, Hessischer und Süddeutscher Rundfunk, Radio Bremen) sind durch Landesgesetze errichtet worden, die der ehemaligen französischen und britischen Besatzungszone (Südwestfunk, Nordwestdeutscher Rundfunk) durch Verordnungen der Militärregierung. Die besatzungsrechtliche Grundlage des Südwestfunks wurde im Jahre 1952 im wesentlichen durch einen von den Ländern Baden, Rheinland-Pfalz und Württemberg- Hohenzollern abgeschlossenen Staatsvertrag ersetzt. Der Nordwestdeutsche Rundfunk wurde im Jahre 1955 aufgelöst. An seine Stelle trat in Nordrhein-Westfalen auf Grund eines Landesgesetzes der Westdeutsche Rundfunk Köln, in den Ländern Freie und Hansestadt Hamburg, Niedersachsen und Schleswig- Holstein auf Grund eines Staatsvertrags vom 16. Februar 1955 der Norddeutsche Rundfunk. Die hamburgische Bürgerschaft hat der Ratifikation dieses Vertrags durch das Gesetz, betreffend den Staatsvertrag über den Norddeutschen Rundfunk, vom 10. Juni 1955 (GVBl. I S.197) zugestimmt.


11

§ 3 des Staatsvertrags lautet:


12

(1) Aufgabe des NDR ist die für die Allgemeinheit bestimmte Verbreitung von Nachrichten und Darbietungen in Wort, Ton und Bild. Dem NDR sind das ausschließliche Recht und die Pflicht vorbehalten, in den Ländern Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Freie und Hansestadt Hamburg (Sendegebiet) die hierfür erforderlichen Anlagen des Hörrundfunks und des Fernsehfunks zu errichten und zu betreiben, sowie die Anlagen des Drahtfunks zu versorgen.


13

(2) Der NDR hat sicherzustellen, daß seine technischen Anlagen sein Sendegebiet gleichwertig versorgen.


14

§ 2 des Gesetzes über den Hessischen Rundfunk vom 2. Oktober 1948 (GVBl. S. 123) bestimmt:


15

Aufgabe des Hessischen Rundfunks ist die Verbreitung von Nachrichten und Darbietungen bildender, unterrichtender und unterhaltender Art. Er erwirbt und betreibt zu diesem Zweck Rundfunksendeanlagen.


16

Der Saarländische Rundfunk und der Sender Freies Berlin sind durch Landesgesetze - ebenfalls als unabhängige Anstalten des öffentlichen Rechts - errichtet worden.


17

3. Die Rundfunkanstalten haben sich zur "Arbeitsgemeinschaft der öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland (ARD)" zusammengeschlossen. Ihre Zusammenarbeit im Bereich des Fernsehens beruht auf dem am 27. März 1953 geschlossenen und zur Zeit i.d.F. vom 24. Mai 1956 gültigen "Fernsehvertrag". Das von den Ländern am 17. April 1959 abgeschlossene "Abkommen über die Koordinierung des Ersten Fernsehprogramms" soll dem Gemeinschaftsprogramm der Anstalten eine gesetzliche Grundlage geben.



III.
18

Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ist eine Neuordnung des Rundfunkwesens bald im Wege der Bundesgesetzgebung, bald im Wege von Vereinbarungen zwischen den Ländern oder zwischen den Ländern und dem Bund versucht worden.


19

1. Die Bemühungen um eine bundesgesetzliche Regelung von Fragen des Rundfunks blieben zunächst ohne Erfolg (vgl. den Entwurf eines Gesetzes über die Wahrnehmung gemeinsamer Aufgaben auf dem Gebiet des Rundfunks, BT I/1949 Drucks. Nr. 4198). Das schließlich zustande gekommene Gesetz über die Errichtung von Rundfunkanstalten des Bundesrechts vom 29. November 1960 (BGBl. I S. 862) beschränkt sich auf die Errichtung und die Regelung der Rechtsverhältnisse zweier öffentlich-rechtlicher Anstalten mit dem Namen "Deutsche Welle" und "Deutschlandfunk", die Rundfunksendungen für das Ausland sowie für Deutschland und das europäische Ausland veranstalten sollen. Die "Allgemeinen Vorschriften für die Rundfunkanstalten des Bundesrechts" (§§ 23 bis 32) enthalten Bestimmungen über Gestaltung der Sendungen, Berichterstattung, Gegendarstellungen, Verlautbarungsrecht, Anspruch der politischen Parteien auf Sendezeit, Verantwortung für die Sendungen, Auskunftspflicht, Jugendschutz und Beweissicherung.


20

Der Regierungsentwurf zu diesem Gesetz (BT III/1957 Drucks. 1434) sah die Errichtung einer weiteren öffentlich-rechtlichen Anstalt mit dem Namen "Deutschland-Fernsehen" vor, deren Sendungen als zweites Programm "den Fernsehteilnehmern in ganz Deutschland und im europäischen Ausland ein umfassendes Bild Deutschlands" vermitteln sollten.


21

Die Durchführung der Sendungen sollte die Anstalt in erster Linie Gesellschaften des privaten Rechts übertragen (§ 22 des Entwurfs). Das Programm sollte von Sendern ausgestrahlt werden, die die Bundespost auf Grund eines Beschlusses der Bundesregierung - und zwar auch in den Ländern Hamburg und Hessen - errichtet hat; diese posteigenen Sender sollen von der Bundespost auch betrieben werden (siehe die Begründung zu § 60 des Entwurfs sowie Bulletin des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung Nr. 145 vom 12. August 1959, S. 1473, und Nr. 151 vom 16. August 1960, S. 1498).


22

Der Entwurf enthielt ferner Bestimmungen über Rundfunkgebühren und wollte besatzungsrechtliche und vorkonstitutionelle landesrechtliche Vorschriften aufheben. Die Rechtsverhältnisse der bestehenden Rundfunkanstalten sollten sich, von Ausnahmen abgesehen, nach Landesrecht bestimmen (§ 49 des Entwurfs). Zu den für alle Rundfunkanstalten verbindlichen Vorschriften sollten auch die "Allgemeinen Vorschriften" (§§ 1 bis 11 des Entwurfs) gehören. Sie entsprechen im wesentlichen den jetzt nur für die Rundfunkanstalten des Bundesrechts geltenden "Allgemeinen Vorschriften" (§§ 23 bis 32 des Gesetzes)


23

2. Bund und Länder haben sich auch bemüht, das Rundfunkwesen vertraglich zu ordnen. Im Jahre 1955 stellte eine aus Vertretern von Bund und Ländern gebildete Kommission Entwürfe für einen Allgemeinen Rundfunkvertrag und für drei Zusatzverträge (Kurzwellen-, Langwellen- und Fernsehvertrag) fertig. Die Entwürfe fanden jedoch nicht die Billigung der Bundesregierung. Es kam nicht zum Abschluß der Verträge.


24

Als die Bundesregierung im Februar 1958 eine bundesgesetzliche Regelung in Aussicht nahm, wurde deren Inhalt mehrfach mit Vertretern der Länder erörtert. Im Januar 1960 setzten die Regierungschefs der Länder eine Kommission ein, die die Verhandlungen mit der Bundesregierung fortführen sollte. Ihr gehörten die Ministerpräsidenten von Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein, Altmeier und von Hassel (beide Christlich- Demokratische Union), der hessische Ministerpräsident Zinn und der Berliner Senator Klein (beide Sozialdemokratische Partei Deutschlands) an. Es kam aber nicht zu Verhandlungen zwischen der Bundesregierung und dieser Kommission. Ab Juni 1959 fanden jedoch Besprechungen zwischen den der Christlich-Demokratischen und der Christlich-Sozialen Union angehörenden Ministerpräsidenten und Mitgliedern der Bundesregierung statt, zu denen zeitweise auch Bundestagsabgeordnete dieser Parteien zugezogen wurden. Gegenstand der Verhandlungen war insbesondere die Frage, ob die Veranstaltung eines zweiten Fernsehprogramms durch Gesetz, Staatsvertrag oder Verwaltungsabkommen geregelt werden sollte.


25

Der Plan, zur Veranstaltung des zweiten Fernsehprogramms durch Bund und Länder eine Gesellschaft mit beschränkter Haftung zu gründen, wurde erstmals am 8. Juli 1960 in einer Besprechung des Bundeskanzlers mit einigen zur Christlich-Demokratischen und Christlich-Sozialen Union gehörenden Ministerpräsidenten erörtert. Der Inhalt des Gesellschaftsvertrags war Gegenstand einer weiteren Besprechung am 15. Juli 1960, an der neben Mitgliedern der Bundesregierung wiederum nur Ministerpräsidenten, Minister und Bundestagsabgeordnete der genannten Parteien teilnahmen. Als Tag der Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrags wurde der 25. Juli 1960 in Aussicht genommen.


26

Die der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands angehörenden Regierungschefs der Länder wurden von der in Aussicht genommenen Gründung einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung durch Ministerpräsident Altmeier unterrichtet, und zwar durch ein Schreiben vom 16. Juli 1960, in dem zu einer Besprechung am 22. Juli 1960 eingeladen wurde, um das Ergebnis der Verhandlungen vom 8. und 15. Juli 1960 zu erörtern.


27

Die Regierungschefs der Länder stimmten dem Vorschlag nicht vorbehaltlos zu, sondern machten Gegenvorschläge, die Ministerpräsident Altmeier dem Bundeskanzler noch am 22. Juli 1960 brieflich mitteilte. Mit Schreiben vom Sonnabend, dem 23. Juli 1960, antwortete der Bundeskanzler, eine weitere Verschiebung des in Aussicht genommenen Termins zur Gründung der Gesellschaft sei nicht zu verantworten; der Gesellschaftsvertrag werde aber so abgefaßt werden, daß ein Beitritt der Länder jederzeit möglich sei.


28

3. a) Am 25. Juli 1960 wurde von der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundeskanzler, und von Bundesminister Schäffer die Deutschland-Fernsehen-GmbH (Gesellschaft) mit dem Sitz in Köln gegründet. 12000 DM des insgesamt 23000 DM betragenden Stammkapitals übernahm die Bundesrepublik Deutschland, 11000 DM Bundesminister Schäffer, der "die Interessen der Länder der Bundesrepublik bis zu ihrem Eintritt in die Gesellschaft wahren" sollte (§ 6 der Satzung der Gesellschaft). Bundesminister Schäffer war "verpflichtet, jedem Land, das mit der Bundesrepublik Deutschland ein Verwaltungsabkommen über die Beteiligung an der Gesellschaft abschließt, einen Teilgeschäftsanteil im Nennbetrag von DM 1000.- ... abzutreten" (§ 7 der Satzung).


29

Nachdem sich herausgestellt hatte, daß kein Land bereit war, sich an der Gesellschaft zu beteiligen, übertrug Bundesminister Schäffer am 25. August 1960 seinen Geschäftsanteil an die Bundesrepublik Deutschland, die jetzt Inhaber aller Geschäftsanteile ist. Gleichzeitig wurde die Satzung geändert. § 7 der Satzung sieht weiterhin die Abtretung von Teilgeschäftsanteilen an Länder vor, die mit der Bundesrepublik Deutschland ein Verwaltungsabkommen über die Beteiligung an der Gesellschaft abschließen. Solche Abkommen sind bisher nicht zustande gekommen.


30

b) Aufgabe der Gesellschaft ist "die Veranstaltung von Fernseh- Rundfunksendungen, die den Rundfunkteilnehmern in ganz Deutschland und im Ausland ein umfassendes Bild Deutschlands vermitteln sollen" (§ 2 der Satzung). Die Gesellschaft trägt die alleinige Verantwortung für das gesamte Programm; sie soll es entweder selbst herstellen oder in ihrem Auftrag und unter ihrer Verantwortung von Dritten herstellen lassen (§ 4 der Satzung). Die Satzung enthält "Grundsätze der Programmgestaltung"; die Vorschriften für die Anstalten "Deutsche Welle" und "Deutschland-Funk" sind "sinngemäß anzuwenden". Werbesendungen dürfen keinen höheren Anteil als 10 vom Hundert am Gesamtprogramm haben (§ 3 der Satzung).


31

c) Organe der Gesellschaft sind die Gesellschafterversammlung, der Aufsichtsrat und der Geschäftsführer (§ 8 der Satzung). Nach § 10 der geänderten Satzung besteht der Aufsichtsrat aus mindestens 10, höchstens 15 von der Gesellschafterversammlung zu wählenden Mitgliedern. Bis zu 10 Mitglieder benennt die Bundesregierung, je 1 weiteres Mitglied benennen die Evangelische Kirche, die Katholische Kirche, der Zentralrat der Juden in Deutschland, die Arbeitgeberverbände und die Gewerkschaften. "Die Gesellschafter sind verpflichtet, die benannten Personen zu wählen" (§ 10 der Satzung). Der Aufsichtsrat bestellt den Geschäftsführer und überwacht seine Geschäftsführung. Er berät ihn in Fragen der Programmgestaltung, gibt ihm hierfür Richtlinien und überwacht deren Beachtung. Zu bestimmten Geschäften ist die Zustimmung des Aufsichtsrats notwendig (§ 11 der Satzung).


32

Der Geschäftsführer, der den Titel Intendant trägt, vertritt die Gesellschaft gerichtlich und außergerichtlich. Er "führt die Geschäfte der Gesellschaft einschließlich der Programmgestaltung" (§, 15 der Satzung).



B.

I.
33

Die Freie und Hansestadt Hamburg und das Land Hessen sind der Ansicht, der Bund habe ihre verfassungsmäßigen Rechte verletzt. Die Freie und Hansestadt Hamburg hat gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG beantragt zu erkennen:


34

"Die Bundesregierung verletzt die der Freien und Hansestadt Hamburg nach Art. 30 GG zustehenden Rechte, indem sie


35

a) am 25. 7.1960 eine 'Deutschland-Fernsehen-GmbH' zur Beschaffung und Herstellung eines Fernsehprogramms gegründet hat und


36

b) sich anschickt, auf für den Fernsehrundfunk zur Verfügung stehenden Frequenzen selbst Rundfunksendungen auszustrahlen oder das Recht zur Benutzung solcher Frequenzen anderen Programmträgern als den Rundfunkanstalten der Länder zu verleihen."


37

Das Land Hessen hat beantragt, festzustellen:


38

"Die Bundesregierung verstößt gegen die Art. 5 und 30 GG i.V.m. Art. 87 Abs. 3 GG sowie gegen die sich aus dem bundesstaatlichen Aufbau des Grundgesetzes ergebenden Pflicht zu länderfreundlichem Verhalten, indem sie am 25. 7. 1960 eine Gesellschaft unter der Firma ,Deutschland-Fernsehen- Gesellschaft mit beschränkter Haftung- gegründet hat und Maßnahmen dafür ergreift, daß diese Gesellschaft Fernsehsendungen veranstaltet."


39

Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg hat ferner gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG folgende Feststellung begehrt:


40

"§ 3 des Staatsvertrages über den Norddeutschen Rundfunk vom 16. Februar 1955 ist mit Artikel 73 Nr. 7 GG vereinbar."


41

Zur Begründung ihrer Anträge führen die Antragsteller aus:


42

1. § 3 des Staatsvertrags sei mit Art. 73 Nr. 7 GG vereinbar, denn zum "Post- und Fernmeldewesen" gehöre lediglich die Technik der Programmübermittlung, nicht aber die Organisation der Sendeträger und die Gestaltung der Programme. Weder Art. 73 Nr. 7 GG noch Art. 5 GG stehe dem Monopol des Norddeutschen Rundfunks zur Veranstaltung von Rundfunksendungen entgegen. Auch das in § 3 des Staatsvertrags vorgesehene - durch Art. 5 GG geforderte - ausschließliche Recht des Norddeutschen Rundfunks, Sender zur Ausstrahlung des Programms zu errichten und zu betreiben, sei mit Art. 73 Nr. 7 GG vereinbar. Zur Ordnung des Fernmeldewesens gehöre nicht, daß die Bundespost die Sender selbst betreibe.


43

2. Durch die Gründung der Gesellschaft habe der Bund gegen den Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens verstoßen, überdies Kompetenzen der Länder (Art. 30 i.V. m. Art. 87 Abs. 3 GG) und geltendes Landesrecht (Gesetz über den Hessischen Rundfunk vom 2. Oktober 1948, GVBl. S. 123) verletzt. Auch die Art und Weise, in der der Bund vorgegangen sei, sei mit jenem Grundsatz nicht vereinbar.


44

3. Der Bund habe durch die Gründung der Gesellschaft ferner Rechte der Antragsteller aus Art. 5 GG verletzt. Art. 5 GG verbiete dem Staat, den Rundfunk zu lenken oder zu beeinflussen. Die Gründung der Gesellschaft verletze Rechte der Antragsteller auch deshalb, weil der Vorbehalt des Gesetzes für die Organisierung der Sendeträger außer acht gelassen worden sei. Art. 5 GG fordere eine gesetzliche Ordnung der Beschränkungen der Rundfunkfreiheit, die politisch neutrale und unabhängige Rundfunkträger garantiere. Die Rundfunkträger müßten öffentlich-rechtlich organisiert sein und über die zur Ausstrahlung ihrer Programme erforderlichen technischen Anlagen verfügen. Die Bundespost sei daher verpflichtet, die verfügbaren Rundfunkfrequenzen den Rundfunkanstalten der Länder zuzuteilen.


45

Zur Stützung seiner Auffassung hat der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg Gutachten der Professoren Krüger, Mallmann, Maunz und Ridder vorgelegt.



II.
46

Die Bundesregierung hat beantragt, die Anträge abzuweisen.


47

1. Nach Art. 73 Nr. 7 GG sei der Bund befugt, den Rundfunk als Ganzes zu regeln. Der Bund sei insbesondere auch zuständig zu einer Regelung, die der Sicherung der aus Art. 5 GG folgenden Grundsätze diene. § 3 des Staatsvertrags verletze Art. 5 GG, der Monopole auf dem Gebiet des Rundfunks verbiete. Die Bestimmung sei auch deswegen nichtig, weil sie in die Verwaltungskompetenz der Bundespost eingreife (Art. 87 Abs. 1 GG).


48

2. Rechte der Länder seien nicht verletzt worden. Die Veranstaltung von Rundfunksendungen sei keine Aufgabe der öffentlichen Verwaltung. Die Gründung der Gesellschaft falle daher nicht unter Art. 30 GG, da diese Vorschrift allenfalls die schlichte, nicht aber die fiskalische Verwaltung erfasse. Überdies sei der Bund zur Gründung der Gesellschaft kraft der "Natur der Sache" befugt. Die Errichtung von Sendeanlagen gehöre zum Aufgabenbereich der Bundespost (Art. 87 Abs. 1 GG).


49

Hessisches Landesrecht sei nicht verletzt worden, da das Gesetz über den Hessischen Rundfunk ausschließliche Rechte nicht vorsehe, solche Rechte im übrigen gegen Art. 5 GG verstoßen würden und die entsprechenden Regelungen - falls man sie für gültig halte - Bundesrecht geworden wären.


50

Der Bund habe nicht gegen den Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens verstoßen; er sei bereit gewesen, die Gesellschaft gemeinsam mit den Ländern zu gründen, denen der Beitritt offenstehe.


51

Art. 5 GG wäre nur dann verletzt, wenn der Bund den Prozeß freier öffentlicher Meinungsbildung innerhalb der Gesellschaft beeinträchtige. Dafür fehle jeder Anhalt.


52

Die Bundesregierung hat Gutachten der Professoren Scheuner, Hans Schneider und Spanner vorgelegt.



III.
53

Die Regierung des Landes Niedersachsen und der Senat der Freien Hansestadt Bremen sind der Freien und Hansestadt Hamburg im Bund/Länder-Streit beigetreten.


54

Das Bundesverfassungsgericht hat die anhängigen Verfahren durch Beschlüsse vom 5. Oktober und 7. Dezember 1960 zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. In der mündlichen Verhandlung wurde auf Grund eines Beweisantrags der Antragsteller der Geschäftsführer der Gesellschaft, Ministerialdirektor im Bundeskanzleramt Dr. Mercker, zu folgenden Fragen als Zeuge vernommen:


55

1. Aus welchen Erwägungen hat man sich im Bundeskanzleramt zur Errichtung einer GmbH für die Veranstaltung von Fernsehsendungen entschlossen?


56

2. In welcher Eigenschaft ist Bundesjustizminister Schäffer an der Gründung beteiligt worden?


57

3. Welchen Sinn hat die Formulierung des Gründungsprotokolls, daß der Gesellschafter Schäffer im eigenen Namen, aber für die Länder, die Einlagen übernommen hat?


58

4. Ist die Hälfte der Stammeinlagen in bar erlegt worden.


59

5. Ist die Einlage des Gesellschafters Schäffer aus Haushaltsmitteln, und zwar aus Titel 300 des Einzelplans des Bundeskanzleramts entnommen worden? Wenn nein, aus welchem Titel?



C.

I.
60

Die Anträge fallen in die Zuständigkeit des Zweiten Senats; sie sind zulässig.


61

1. Für die Anträge, die von der Freien und Hansestadt Hamburg und vom Land Hessen im Bund/Länder-Streit gestellt worden sind, sind die Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7; §§ 68 und 69 i.V.m. § 64 BVerfGG erfüllt. Das gilt auch, soweit Art. 5 GG als verletzt gerügt wird (siehe unten E III).


62

2. Auch der Antrag des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) ist zulässig.


63

a) Das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschieden, daß auch Zustimmungsgesetze zu Verträgen mit auswärtigen Staaten (Art. 59 Abs. 2 GG), sogenannte Vertragsgesetze, der verfassungsgerichtlichen Prüfung im Normenkontrollverfahren unterliegen (BVerfGE 1, 396 (410); 4, 157 (162); vgl. auch BVerfGE 6, 290 (294 f.)). Entsprechendes muß für Staatsverträge zwischen den Ländern gelten.


64

Die hamburgische Bürgerschaft hat der Ratifikation des Staatsvertrags durch den Senat gemäß Art. 43 Satz 3 der hamburgischen Verfassung zugestimmt; der Vertrag ist nach Art. II Abs. 1 des Vertragsgesetzes "mit Gesetzeskraft veröffentlicht" worden. Das Vertragsgesetz ist Landesrecht im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG. Sein materiell-rechtlicher Inhalt ergibt sich aus dem ihm bei gefügten Staatsvertrag (vgl. BVerfGE 4, 157 (163)). Formell ist aber dieses Gesetz, nicht dagegen der Staatsvertrag selbst, Gegenstand der verfassungsrechtlichen Prüfung. Der Antrag des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg war deshalb entsprechend umzudeuten.


65

b) Es besteht eine Meinungsverschiedenheit über die Vereinbarkeit des Vertragsgesetzes, soweit es § 3 des Staatsvertrags betrifft, mit Art. 73 Nr. 7 GG. Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg hält die Bestimmung für gültig. Demgegenüber hat der Bundesminister des Innern bereits im Schreiben an den Senat vom 22. März 1955 die Ansicht vertreten, die Bestimmung widerspreche dem Grundgesetz und fortgeltendem Bundesrecht. Diese Meinungsverschiedenheit ist nicht nur theoretischer, sondern konkreter Art. Die Voraussetzungen für die Zulässigkeit des Antrags nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG sind also gegeben.


66

Nach § 76 Nr. 2 BVerfGG ist ein Antrag auf abstrakte Normenkontrolle für den Fall, daß der Antragsteller die Feststellung der Vereinbarkeit einer Norm mit dem Grundgesetz begehrt, nur zulässig, "nachdem ein ... Organ des Bundes ... das Recht als unvereinbar mit dem Grundgesetz ... nicht angewendet hat". Auch diesen Anforderungen ist hier Genüge getan.


67

Die Bundesregierung meint zwar, ein Antragsrecht sei nur dann gegeben, wenn die nachzuprüfende Norm von einer für ihren hoheitlichen Vollzug zuständigen Stelle nicht angewendet worden sei. Da aber die Bundesregierung den Staatsvertrag nicht zu vollziehen habe, sei ausgeschlossen, daß sie ihn "nicht angewendet" habe. Wäre diese Auslegung des § 76 Nr. 2 BVerfGG richtig, so wäre die Vorschrift mit Art. 93 Abs. l Nr. 2 GG unvereinbar und deshalb nicht zu beachten. Die Ansicht der Bundesregierung ist aber unzutreffend. Organe des Bundes werden niemals zum hoheitlichen Vollzug von Landesrecht zuständig sein (vgl. Zeidler, DVBl. 1960, 573). Sie können solche Normen nur übertreten oder "nicht beachten". Auch darin kommt eindeutig zum Ausdruck, daß sie diese Normen für "unvereinbar mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht" halten. Diese Art der "Nicht-Anwendung" genügt als Voraussetzung für die Zulässigkeit des Antrags nach § 76 Nr. 2 BVerfGG.


68

Die Bundesregierung hat § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags nicht beachtet, indem sie im Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg Sendeanlagen durch die Bundespost errichten ließ, die für die Ausstrahlung von Sendungen der Deutschland-Fernsehen-GmbH bestimmt sind. Dem lag, wie das Schreiben des Bundesministers des Innern vom 22. März 1955 erweist, die Auffassung zugrunde, § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags sei mit dem Grundgesetz nicht vereinbar und deshalb nichtig. Ein Organ des Bundes hat also Landesrecht "nicht beachtet" und damit im Sinne des § 76 Nr. 2 BVerfGG "nicht angewendet".


69

c) Obwohl der hamburgische Senat § 3 Abs. 1 und Abs. 2 des Staatsvertrags zur Nachprüfung gestellt hat, war die verfassungsrechtliche Prüfung auf das Vertragsgesetz zu beschränken, soweit es sich auf § 3 Abs. 1 des Vertrags bezieht. Nach § 3 Abs. 2 hat der Norddeutsche Rundfunk sicherzustellen, daß seine technischen Anlagen sein Sendegebiet gleichwertig versorgen. Diese Vorschrift hat keine selbständige verfassungsrechtliche Bedeutung.


70

d) Entgegen dem Antrag des Senats war aber nicht nur zu prüfen, ob § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags mit Art. 73 Nr. 7 GG vereinbar ist. Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG entscheidet das Bundesverfassungsgericht über die Vereinbarkeit von Landesrecht mit dem Grundgesetz. Die verfassungsrechtliche Nachprüfung war entsprechend zu erstrecken.



II.
71

Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg hat sowohl einen Antrag auf abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG) als auch einen Antrag im Bund/Länder-Streit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7 BVerfGG) gestellt und meint, über beide Anträge könne in einem Verfahren entschieden werden. Die Bundesregierung hat hiergegen Bedenken geäußert.


72

Es handelt sich zwar um verschiedene Verfahrensarten, für die verschiedene Verfahrensgrundsätze gelten. Trotz dieser Verschiedenheiten kann aber ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle mit einem Bund/Länder-Streit zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden werden. § 66 und § 69 BVerfGG bestimmen nicht abschließend, wann Verfahren verbunden werden können. In diesen Vorschriften kommt vielmehr ein allgemeiner Grundsatz zum Ausdruck, der es dem Gericht gestattet, auch in anderen Fällen Verfahren miteinander zu verbinden, wenn dies zweckmäßig erscheint. Eine Verbindung von Verfahren ist dann geboten, wenn im wesentlichen dieselben oder voneinander abhängige Fragen streitig sind. Das ist hier der Fall. Das Gericht hat im übrigen über die §§ 66, 69 BVerfGG hinausgehend schon bisher Verfahren verschiedener Art miteinander verbunden (vgl. BVerfGE 10, 185).


73

Voraussetzung für eine Verbindung solcher Verfahren ist allerdings, daß den Verfahrensvorschriften für jede Verfahrensart Genüge getan wird. Das ist hier geschehen, und zwar über das hinaus, was gesetzlich für jede der beiden Verfahrensarten vorgeschrieben ist.



D.
74

§ 3 Abs. 1 des Staatsvertrags behält dem Norddeutschen Rundfunk das ausschließliche Recht vor, in den Ländern Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Hamburg (Sendegebiet) Nachrichten und Darbietungen in Wort, Ton und Bild für die Allgemeinheit zu verbreiten, also Rundfunksendungen zu veranstalten (Monopol zur Veranstaltung von Rundfunksendungen). Die Bestimmung gibt dem Norddeutschen Rundfunk weiterhin das ausschließliche Recht, in seinem Sendegebiet die für die Veranstaltung von Rundfunksendungen erforderlichen Anlagen des Hörrundfunks und des Fernsehfunks zu errichten und zu betreiben (Monopol zur Errichtung und zum Betrieb von Sendeanlagen).


75

Das den Staatsvertrag über den Norddeutschen Rundfunk betreffende hamburgische Gesetz ist, soweit es sich auf § 3 Abs. 1 des Vertrags bezieht, mit dem Grundgesetz insoweit unvereinbar und daher nichtig, als diese Bestimmung dem Norddeutschen Rundfunk ein Monopol zur Errichtung und zum Betrieb von Sendeanlagen einräumt. Im übrigen ist die Bestimmung mit dem Grundgesetz vereinbar.



I.
76

1. Nach Ansicht der Bundesregierung ist § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags in vollem Umfang nichtig. Die Bestimmung sei mit der ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung des Fernmeldewesens (Art. 73 Nr. 7 GG) unvereinbar.


77

Der Begriff "Post- und Fernmeldewesen" sei historisch geprägt. Er entspreche dem des "Post- und Telegraphenwesens" in Art. 6 Nr. 7 und Art. 88 Abs. 1 WRV, der inhaltlich den Funk und - seit dessen Entstehung - auch den Rundfunk umfaßt habe. Die Reichspost habe seinerzeit die den Programmgesellschaften erteilten "Genehmigungen" zur Benutzung der Funksendeanlagen der Reichspost für Zwecke des Unterhaltungsrundfunks mit "weitgehenden Auflagen im Interesse einer Sicherung der politischen Unparteilichkeit des Sendeprogramms und der organisatorischen Neutralität der Sendegesellschaften"" verbunden. Aus dem Wortlaut der Genehmigungen ergebe sich eindeutig, "daß die Reichspost sowohl über die technische wie die organisatorische Seite" verfügt und die "Gesamtheit der Fragen des Rundfunkbereiches kraft ihrer Hoheit auf dem Gebiet des Telegraphenwesens (Funkhoheit) in Anspruch" genommen habe (Scheuner, Gutachten, S. 45 f.). Das Gesetz über Fernmeldeanlagen von 1928 habe diese Rechtslage bestätigt und die Einflußnahme des Reiches auf den Rundfunk in die gesetzliche Regelung einbezogen (Scheuner, Gutachten, S. 46).


78

Der Begriff Fernmeldewesen lasse sich auch, soweit er den Rundfunk umfasse, praktisch nicht in eine technische, eine organisatorische und eine Programmseite aufspalten, da der Rundfunk sich, vom Gesetzgeber her gesehen, als ein einheitliches Ganzes darstelle. Eine sinnvolle Regelung der Lizenzerteilung sei ohne Auflagen für die Organisation und das Programm des Rundfunks nicht durchführbar.


79

Die Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 73 Nr. 7 GG umfasse also den Rundfunk als Ganzes. Dem Bund stehe deshalb auch die gesetzliche Normierung der Leitgrundsätze zu, die Art. 5 GG zur Sicherung der Rundfunkfreiheit enthalte. Die Einräumung des Monopols zur Veranstaltung von Rundfunksendungen an den Norddeutschen Rundfunk widerspreche Art. 5 GG.


80

2. Die durch § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags zugunsten des Norddeutschen Rundfunks getroffene Regelung wäre in vollem Umfang mit Art. 73 Nr. 7 GG unvereinbar, wenn der Ausdruck "Fernmeldewesen" so umfassend zu verstehen wäre, wie die Bundesregierung meint. Nicht nur das in § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags dem Norddeutschen Rundfunk vorbehaltene ausschließliche Recht zur Errichtung und zum Betrieb von Sendeanlagen, sondern auch sein Monopol zur Veranstaltung von Rundfunksendungen fällt in den Bereich, dessen gesetzliche Regelung nach Ansicht der Bundesregierung gemäß Art. 73 Nr. 7 GG ausschließlich dem Bund zusteht.



II.
81

1. Die Auslegung, die die Bundesregierung Art. 73 Nr. 7 GG gibt, ist unrichtig. Das "Post- und Fernmeldewesen" umfaßt nur den sendetechnischen Bereich des Rundfunks unter Ausschluß der sogenannten Studiotechnik, nicht aber den Rundfunk als Ganzes. Art. 73 Nr. 7 GG gibt dem Bund insbesondere nicht die Befugnis, die Organisation der Veranstaltung und die innere Organisation der Veranstalter von Rundfunksendungen zu regeln oder Vorschriften in bezug auf die Sendungen zu erlassen. Die von Art. 5 GG geforderte gesetzliche Normierung der in ihm zur Sicherung der Rundfunkfreiheit enthaltenen Leitgrundsätze, und zwar sowohl in materiellrechtlicher als auch in organisatorischer Hinsicht (siehe unten E III) fällt in die Gesetzgebungskompetenz der Länder, in die des Bundes allenfalls, soweit er ausnahmsweise die Befugnis zur Veranstaltung von Rundfunksendungen besonderer Art haben sollte (siehe unten III 2 und E I 5).


82

2. a) Nach Art. 73 Nr. 7 GG hat der Bund die ausschließliche Gesetzgebungskompetenz für das "Post- und Fernmeldewesen". Der Rundfunk könnte nur dem Fernmeldewesen im Sinne dieser Vorschrift zugerechnet werden. Die Fassung des Art. 73 Nr. 7 GG geht auf ältere Formulierungen zurück, die der Post zusätzlich zu ihren überkommenen Aufgaben das Telegraphenwesen zuwiesen (vgl. §§ 41 ff. der Reichsverfassung von 1849; Art. 4 Nr. 10 der Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 und der Reichsverfassung von 1871; Art. 6 Nr. 7 WRV). Mit "Postwesen" sind also in Art. 73 Nr. 7 GG die "herkömmlichen" Dienstzweige der Post im Gegensatz zum "neuen" Aufgabenbereich "Fernmeldewesen" gemeint. Beide gehören zur "Bundespost" im Sinne von Art. 87 Abs. 1 GG.


83

b) Der Rundfunk (hier und im folgenden: Hörrundfunk und Fernsehrundfunk) bedient sich zur drahtlosen Übermittlung des Programms elektrischer Wellen, die durch Sender ausgestrahlt werden. Diese Rundfunksender sind Funkanlagen und damit Fernmeldeanlagen (§ 1 Abs. 1 FAG); sie gehören zum Fernmeldewesen im Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG.


84

Bei einer dem natürlichen Wortverständnis und dem allgemeinen Sprachgebrauch folgenden Auslegung gehören zum Fernmeldewesen nur die technischen Vorgänge des Sendens der Rundfunkdarbietungen. Fernmeldewesen ist ein technischer, am Vorgang der Übermittlung von Signalen orientierter Begriff. Das Fernmeldewesen hat es mit den Fernmeldeanlagen, also mit technischen Einrichtungen zu tun, mit deren Hilfe Signale "in die Ferne" gemeldet oder übermittelt werden. Das wird durch das Gesetz über Fernmeldeanlagen von 1928 bestätigt, dessen Vorschriften, soweit sie hier heranzuziehen sind, sich nach Sinn und Wortlaut auf Regelungen über Errichtung und Betrieb von Funkanlagen, also auf die Regelung technischer Vorgänge, beschränken. Das in seiner politischen und kulturellen Bedeutung kaum zu überschätzende Massenkommunikationsmittel Rundfunk ist nicht Teil, sondern "Benutzer" der Einrichtungen des Fernmeldewesens (vgl. Moser, DUV 1954,389 (390); Lademann, JIR 8 (1957/1958) S. 307 (310); vgl. auch Haenel, Deutsches Staatsrecht, 1892, Bd. 1 S. 415). Die fernmeldetechnischen Aspekte mögen in den frühen Zeiten des Rundfunks von überragender und sein Wesen prägender Bedeutung gewesen sein. Den fernmeldetechnischen Einrichtungen kommen aber - sieht man den Rundfunk als Ganzes - schon seit Jahrzehnten nur noch untergeordnete, dienende Funktionen zu.


85

c) Umfaßt das Fernmeldewesen nach allgemeinem Sprachgebrauch nur die der Übermittlung von Signalen dienenden funktechnischen Vorgänge, so ergibt sich, daß die sogenannte Studiotechnik nicht zum Fernmeldewesen gehört. Das Fernmeldewesen beginnt erst mit der Übermittlung der sendefertigen Ton- und Bildsignale vom Rundfunkstudio zu einem oder mehreren Sendern (Übermittlung durch Leitungen oder durch Funk); es umfaßt sodann die Ausstrahlung der Sendung und die sich etwa daran anschließenden technischen Vorgänge bis zum Empfang der Sendung.
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Zum Fernmeldewesen im Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG gehören die technischen Voraussetzungen, deren Regelung für einen geordneten Ablauf des Betriebs der Rundfunksender und des Empfangs ihrer Sendungen unerläßlich ist. Den Sendern müssen bestimmte Wellenbereiche zugeteilt werden, die auf die Frequenzen der anderen Sender abgestimmt sind. Um Überschneidungen und Störungen zu vermeiden, müssen Standort und Sendestärke der Sender nach funktechnischen Gesichtspunkten festgelegt werden. Die Einhaltung der Frequenzen und Sendestärken muß überwacht werden. Es muß Vorsorge getroffen werden, daß Ausstrahlung und Empfang der Sendungen nicht durch andere Fernmeldeanlagen und elektrische Einrichtungen gestört werden, und daß sie nicht ihrerseits den allgemeinen Funkverkehr stören. Entsprechendes gilt für Leitungen und Funkverkehr, durch die Ton- und Bildsignale vom Studio zum Sender übermittelt werden.
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Diese Dinge gehören zum Fernmeldewesen. Soweit sie einer gesetzlichen Normierung zugänglich sind, kann nur der Bund sie regeln.


88

3. Auch aus dem Zusammenhang von Art. 73 Nr. 7 GG mit anderen Vorschriften des Grundgesetzes ergibt sich, daß zum Fernmeldewesen nur die Sendetechnik des Rundfunks gehört.
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a) Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG kennt den Ausdruck "Rundfunk" und meint damit den Rundfunk als Institution. Das schließt zwar nicht aus, daß andere Bestimmungen des Grundgesetzes Teilbereiche des Rundfunks unter anderen, sachnäheren Bezeichnungen regeln. Die Erwähnung des "Rundfunks" in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verbietet es aber anzunehmen, der Ausdruck Fernmeldewesen umfasse den Rundfunk als Ganzes. Können mit Fernmeldewesen nur Teilbereiche des Rundfunks gemeint sein, so kann es sich dabei nur um die Bereiche handeln, die der Übermittlung von Darbietungen dienen, also um die Sendetechnik.
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Als Massenkommunikationsmittel gehört der Rundfunk in die Nachbarschaft von Presse und Film. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nennt alle drei Massenmedien in einem Satz. Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist ausdrücklich nur für die allgemeinen Rechtsverhältnisse der Presse und des Films vorgesehen (Art. 75 Nr. 2 GG). Der Rundfunk ist in Art. 75 Nr. 2 GG nicht genannt. Eine den Zusammenhang der Vorschriften des Grundgesetzes beachtende Auslegung kann nicht annehmen, daß dem Bund für den Rundfunk als Ganzes ausschließliche Gesetzgebungsbefugnisse zustehen, während er über die allgemeinen Rechtsverhältnisse der Presse und des Films nur Rahmenvorschriften erlassen darf.
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b) Das Grundgesetz geht bei der Ordnung der Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Ländern vom Grundsatz der Länderkompetenz aus (BVerfGE 10, 89 (101)). Der Bund hat Gesetzgebungsbefugnisse nur, soweit das Grundgesetz sie ihm verleiht (Art. 70 Abs. 1 GG). In der Regel können daher Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes nur auf eine ausdrückliche Verleihung durch das Grundgesetz gestützt werden. Bei Zweifeln über die Zuständigkeit des Bundes spricht keine Vermutung zugunsten einer Bundeskompetenz. Die Systematik des Grundgesetzes fordert vielmehr eine strikte Interpretation der Art. 73 ff. GG.
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Es kommt hinzu, daß der Rundfunk jedenfalls auch ein kulturelles Phänomen ist. Soweit kulturelle Angelegenheiten überhaupt staatlich verwaltet und geregelt werden können (vgl. BVerfGE 10, 20 (36 f.)), fallen sie aber nach der Grundentscheidung des Grundgesetzes (Art. 30, 70 ff. und Art. 83 ff. GG) in den Bereich der Länder (vgl. BVerfGE 6, 309 (354)), soweit nicht besondere Bestimmungen des Grundgesetzes Begrenzungen oder Ausnahmen zugunsten des Bundes vorsehen. Diese Grundentscheidung der Verfassung, die nicht zuletzt eine Entscheidung zugunsten des föderalistischen Staatsaufbaus im Interesse einer wirksamen Teilung der Gewalten ist, verbietet es gerade im Bereich kultureller Angelegenheiten, ohne eine hinreichend deutliche grundgesetzliche Ausnahmeregelung anzunehmen, der Bund sei zuständig. Daran fehlt es aber.
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c) Art. 87 Abs. 1 GG bestimmt, daß die Bundespost in bundeseigener Verwaltung geführt wird. Hieraus können keine Schlüsse auf den Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes gezogen werden. Es entspricht einem Grundsatz des deutschen Verfassungsrechts, daß die Bundeskompetenzen zur Gesetzgebung weiter reichen als die zur Verwaltung (vgl. Scheuner, Gutachten, S. 48). Nach der Systematik des Grundgesetzes bezeichnet die Gesetzgebungskompetenz des Bundes die äußerste Grenze für seine Verwaltungsbefugnisse (vgl. Krüger, Der Rundfunk im Verfassungsgefüge und in der Verwaltungsordnung von Bund und Ländern, 1960, S.78, und Zeidler, DVBl. 1960, 573 (579 f.)). Das heißt aber, daß die Verwaltungskompetenzen den Gesetzgebungsbefugnissen des Bundes folgen und nicht umgekehrt die Gesetzgebungs- den Verwaltungsbefugnissen. Aus angeblichen Befugnissen der Bundespost nach Art. 87 Abs. 1 GG können also keine Schlüsse auf den Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes gezogen werden. Überdies meinen "Post- und Fernmeldewesen" in Art. 73 Nr. 7 GG und "Bundespost" in Art. 87 Abs. 1 GG dieselben Sachbereiche. Der Umfang des Sachbereichs "Bundespost" ergibt sich aus dem, was unter "Post- und Fernmeldewesen" zu verstehen ist. Es ist auch nicht richtig, daß der Rundfunk als Angelegenheit der Bundespost angesehen wird. Die Bundesregierung läßt die Angelegenheiten des Rundfunks, von technischen Fragen abgesehen, federführend nicht beim Bundesministerium für das Post- und Fernmeldewesen, sondern beim Bundesministerium des Innern bearbeiten. Sie gibt damit zu erkennen, daß es sich auch ihrer Ansicht nach nicht um Angelegenheiten des Fernmeldewesens handelt (vgl. § 1 des Postverwaltungsgesetzes vom 24. Juli 1953 - BGBl. I S. 676).
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4. Die Interessen der Allgemeinheit fordern eine Ordnung des Funkverkehrs, die wirksam nur vom Bund vorgenommen werden kann. Das gilt auch für den Rundfunk. Zuteilung und Abgrenzung der Wellenbereiche der Sender, Bestimmung ihrer Standorte und Sendestärken unter funktechnischen Gesichtspunkten, die sogenannte Leitungstechnik, Überwachung des Funkverkehrs, sein Schutz gegen großräumige und örtliche Störungen sowie die Durchführung internationaler Vereinbarungen können nach Lage der Sache nur einheitlich geregelt werden, wenn ein Chaos im Funkverkehr vermieden werden soll.
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Art. 73 Nr. 7 GG dient dem Zweck, die unerläßliche einheitliche Regelung dieser und ähnlicher Angelegenheiten möglich zu machen. Dieser Zweck fordert aber nicht, über funk- und insbesondere sendetechnische Fragen hinaus von Bundes wegen auch die Veranstaltung von Rundfunksendungen einer gesetzlichen Normierung zu unterziehen. Auch aus dem Zweck des Art. 73 Nr. 7 GG folgt also die Beschränkung auf sendetechnische Angelegenheiten des Rundfunks.
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5. Eine historische Interpretation des Ausdrucks Fernmeldewesen führt nicht zu anderen Ergebnissen. Es ist zwar richtig, daß mittels der Verwaltungspraxis der Reichspost Behörden des Reiches in der Zeit von 1926 bis Anfang 1933 einen nicht unerheblichen Einfluß auf die Organisation der Veranstalter von Rundfunksendungen und die Gestaltung der Programme genommen haben (vgl. die Darstellung bei Bausch aaO, S. 11 ff.; Pohle aaO, S.27 ff.). Es geht jedoch nicht an, hieraus zu schließen, das Fernmeldewesen im Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG umfasse den Rundfunk als Ganzes.
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a) Eine gesetzliche Regelung des Rundfunks ist in der Zeit bis 1933 nicht getroffen worden. Weder die Verordnung zum Schutze des Funkverkehrs vom 8. März 1924 (RGBl. I S. 273) - Funkverordnung - noch das Gesetz zur Änderung des Telegraphengesetzes vom 3. Dezember 1927 (RGBl. I S. 331), das die Bekanntmachung der Neufassung des Telegraphengesetzes unter der Bezeichnung "Gesetz über Fernmeldeanlagen" vorsah, kennen das Wort Rundfunk. Die Begründung zu diesem Änderungsgesetz (RT III/1924 Drucks. Nr. 3682) erwähnt den Rundfunk lediglich im Zusammenhang mit der Erhebung von Gebühren für Errichtung und Betrieb von Rundfunkempfangsanlagen. Zweck der Änderung des Telegraphengesetzes war nach der Begründung die Festigung des staatlichen Funkhoheitsrechts angesichts der Fortschritte der Funktechnik (aaO, S. 5). Das Gesetz ist im Reichstag in allen drei Beratungen ohne Diskussion angenommen worden (RT III/1924, Verhandlungen Bd. 394 S. 11719 und 11732; Stenographischer Bericht über die 346. Sitzung am 24. November 1927).
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Der Wortlaut des Gesetzes über Fernmeldeanlagen beschränkt sich bei unbefangener Deutung auf die Regelung funktechnischer Fragen; aus ihm ergeben sich keine Hinweise darauf, daß der Rundfunk als Ganzes dem Post- und Telegraphenwesen im Sinne von Art. 6 Nr. 7 und Art. 88 Abs. 1 WRV zugerechnet wurde. Gleiches gilt für die Begründung zum Gesetzentwurf. In den Kommentaren zur Reichsverfassung von 1919 wird der Rundfunk weder bei Art. 6 Nr. 7 noch bei Art. 88 Abs. 1 erwähnt, geschweige denn in das Post- und Telegraphenwesen einbezogen.
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b) Die Bundesregierung kann sich also für die "historische Prägung" des Begriffs Fernmeldewesen nicht auf die Gesetzgebung, sondern nur auf die Verwaltungspraxis der Reichspost und des Reichsministers des Innern in der Zeit bis 1933 beziehen. Sie beruft sich hierauf insbesondere für ihre Ansicht, die Kompetenz zur Regelung des Fernmeldewesens umfasse auch die Befugnis, die Leitgrundsätze des Art. 5 GG gesetzlich zu normieren.
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Das Mittel, mit dessen Hilfe sich nicht nur das Recht sondern auch die Länder Einfluß auf die Veranstaltung von Rundfunksendungen verschaffen, waren vor allem die seit 1926 üblichen mit Bedingungen verbundenen "Genehmigungen" zur Benutzung von Funksendeanlagen der Reichspost für Zwecke des Unterhaltungsrundfunks (Bedingungen), denen Richtlinien für den Nachrichten- und Vortragsdienst (Richtlinien) sowie Bestimmungen für die Überwachungsausschüsse und die Beiräte (Bestimmungen) beigefügt waren.
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Es ist nur bedingt richtig, daß die Einwirkung von Reich und Ländern auf die Veranstaltung der Sendungen der "politischen Unparteilichkeit", der "organisatorischen Neutralität der Sendegesellschaften" und der Sicherung des Rechts der freien Meinungsäußerung (Art. 118 WRV) im Rundfunk diente. Hierfür könnte nur Nr. 1 der Richtlinien herangezogen werden, die bestimmte: "Der Rundfunk dient keiner Partei. Sein gesamter Nachrichten- und Vortragsdienst ist daher streng überparteilich zu gestalten" (ähnlich Nr. 10 der Bestimmungen für den Beirat von 1926 und Nr. 1 c der Leitsätze zur Neuregelung des Rundfunks von 1932, wiedergegeben bei Pohle aaO, S. 124 ff.). Im übrigen aber wurde mit Hilfe der Bedingungen ein System staatlicher Einflußnahme und Überwachung verwirklicht, das einer Zensur nahekam.
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Die Programmgesellschaften durften nur solche politischen Nachrichten verbreiten, die sie von einer "Nachrichtenstelle", der "Drahtloser Dienst AG für Buch und Presse". erhalten hatten, deren Aktien zu 51 vom Hundert in der Hand des Reiches waren (Nr. 2 der Richtlinien). Nur unpolitische und lokale Nachrichten durften von anderen Stellen bezogen werden. Die von der Nachrichtenstelle oder von den zuständigen Landesregierungen als "Auflagenachrichten" bezeichneten Nachrichten mußten unverzüglich, unverkürzt und unverändert verbreitet werden, ebenso "Auflage-Vorträge" (Nr. 3, 5 und 7 der Richtlinien). Über die "Abwicklung" der von der Nachrichtenstelle vermittelten Nachrichten und Vorträge mußte dieser Gesellschaft laufend berichtet werden (Nr. 8 der Richtlinien). Der Überwachungsausschuß für den Nachrichten- und Vortragsdienst, der in der Regel aus einem Vertreter des Reiches und zwei Vertretern der zuständigen Landesregierung bestand, war "zur Entscheidung über alle mit der Programmgestaltung zusammenhängenden politischen Fragen" eingesetzt (Art. 3 Abs. 1 der Bedingungen). Die Programmgesellschaft war verpflichtet, "sich in allen politischen Fragen der Programmgestaltung mit dem Überwachungsausschuß in Verbindung zu setzen und seine Entscheidung abzuwarten" (Nr. 3 der Bestimmungen für den Ausschuß). Das Programm mußte seinen Mitgliedern laufend eingereicht, erhebliche Programmänderungen mußten ihnen mitgeteilt werden. Schließlich hatte der Ausschuß ein Einspruchsrecht gegenüber allen Teilen des Programms, soweit es sich nicht lediglich um Fragen der Kunst, Wissenschaft oder Volksbildung handelte (Nr. 5 und 6 der Bestimmungen). Ähnliche Befugnisse hatte der Beirat, dessen Mitglieder nach Anhörung der Programmgesellschaft von der zuständigen Landesregierung im Benehmen mit dem Reichsminister des Innern berufen wurden. Der Beirat war bestellt "zur Mitwirkung an der Gestaltung des Programms hinsichtlich der Darbietungen auf dem Gebiete von Kunst, Wissenschaft und Volksbildung" (Art. 3 Abs. 2 der Bedingungen). Auch der Beirat hatte das Recht, gegen das Programm Einspruch zu erheben (Nr. 7 der Bestimmungen für den Beirat).
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Die Überwachungsausschüsse und Beiräte sind schon 1927 als "Instanzen der Zensur" bezeichnet worden (Dencker, Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, Bd. 2, 1927, S. 547 (550 f.)). Es ist bezweifelt worden, daß diese Verwaltungspraxis mit dem durch Art. 118 WRV geschützten Recht der freien Meinungsäußerung vereinbar war. Häntzschel (HdbDStR II, 651 (668)) hat die zensierende Tätigkeit der Überwachungsausschüsse nur deshalb für vereinbar mit Art. 118 WRV gehalten, weil seiner Ansicht nach der Betrieb der Rundfunkanlagen kein hoheitlicher, sondern ein fiskalischer, auf Erwerb gerichteter Zweig der Postverwaltung war. Er meint, die Rundfunkzensur wäre "unzweifelhaft verfassungswidrig", wenn der Rundfunkbetrieb als Ausfluß eines staatlichen Hoheitsrechts anzusehen wäre (aaO, S. 668 Anm. 38). Nun ist aber seinerzeit ebensowenig wie heute bezweifelt worden, daß die Rechtsbeziehungen zwischen Reichspost und Programmgesellschaften ab 1926 öffentlich- rechtlicher Art waren.
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Vgl. die schriftliche Antwort des Reichsministers des Innern vom 2. Dezember 1926 auf eine Entschließung des Reichstags, RT III/1924 Drucks. Nr. 2776; Neugebauer, Archiv für Post und Telegraphie 53 (1925) S. 46 (47); derselbe, Fernmelderecht mit Rundfunkrecht, 3. Aufl. 1929, S. 699 f.; derselbe, Archiv für Funkrecht 3 (1930) S. 155 (166 und 203) sowie S. 627 (628); Bredow aaO, S. 20; Freund, Der deutsche Rundfunk, 1933, S. 54; Schuster, Archiv für das Post- und Fernmeldewesen 1 (1949) S. 309 (314); Lüders, Die Zuständigkeit zur Rundfunkgesetzgebung, 1953, S. 12 f.; Peters, Die Zuständigkeit des Bundes im Rundfunkwesen, 1954, S. 6 f.; Steinmetz, Bundespost und Rundfunk, 1959, S. 11 ff.
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Dabei ist unerheblich, ob die Grundlage dieser öffentlich- rechtlichen Beziehungen in einer mit Auflagen (Bedingungen) verbundenen "Genehmigung" oder "Verleihung" (§ 1 der Funkverordnung von 1924, § 2 FAG) zum Mitbetrieb einer Funkanlage gesehen wurde,
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so der Reichsminister des Innern sowie Neugebauer, Bredow, Freund und Schuster aaO; vgl. auch Art. 4 Abs. 3 der Bedingungen,
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oder ob lediglich die Benutzung der Funkanlagen regelnde öffentlich-rechtliche Beziehungen anderer Art angenommen wurden (so Dencker aaO sowie Peters und Steinmetz aaO).


108

Gleichgültig, ob die Verwaltungspraxis der Reichspost und des Reichsministers des Innern mit Art. 118 WRV vereinbar war oder nicht, jedenfalls kann bei zusammenfassender Würdigung der mit Hilfe der Bedingungen verwirklichten "Sicherung des behördlichen Einflusses auf die Darbietungen des Rundfunks" (Bredow aaO, S. 20) nicht festgestellt werden, daß diese Einflußnahme dem Ziel diente, das Grundrecht der freien Meinungsäußerung einschließlich des Zensurverbots im Bereich des Rundfunks zu sichern. Gleiches gilt für die Einwirkungsmöglichkeiten, die sich das Reich über die Reichsrundfunkgesellschaft auf die einzelnen Programmgesellschaften verschaffte (vgl. Bredow aaO, S.41 f.). Dem steht nicht entgegen, daß eine parteipolitische Neutralisierung des Rundfunks in gewissem Umfang erreicht worden sein mag.
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Die Bundesregierung beruft sich also zu Unrecht auf die Verwaltungspraxis der Zeit bis 1933, wenn sie meint, die Kompetenz zur Regelung des Fernmeldewesens eröffne dem Bund auch die Möglichkeit, die Leitgrundsätze des Art. 5 GG für den Rundfunk gesetzlich zu normieren.
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Die Verfassungsmäßigkeit der Verwaltungspraxis der Reichspost und des Reichsministers des Innern hinsichtlich des Rundfunks war zudem auch in anderer Hinsicht umstritten. Die Neuordnung des Rundfunks in den Jahren 1925/1926 war ebenso wie die Reform vom Sommer 1932 das Ergebnis langwieriger Verhandlungen zwischen Reich und Ländern im Reichsrat und seinen Ausschüssen (vgl. Bausch aaO, S. 40 ff. und S. 91 ff.). In diesen Verhandlungen bestritten die Länder dem Reich die Kompetenz, das Rundfunkwesen zu ordnen; sie wandten sich insbesondere gegen die zwar nicht von der Reichspost, wohl aber vom Reichsminister des Innern ausgehenden Versuche, politischen Einfluß auf die Programmgestaltung zu gewinnen. Die Meinungsverschiedenheiten zwischen Reich und Ländern wurden jedoch nicht ausgetragen. Man einigte sich auf Kompromisse, die den Ländern einen nicht geringen Einfluß auf die Veranstaltung der Rundfunksendungen einräumten. Die Länder haben jedoch sowohl 1926 als auch 1932 die vom Reich in Anspruch genommenen umfassenden Kompetenzen bestritten und betont, daß sie auf Grund ihrer Polizei- und Kulturhoheit das Recht hätten, den Rundfunk von sich aus zu regeln (vgl. Bausch aaO, S. 55, 102 f. und 199 f.). Angesichts dieser grundsätzlichen Meinungsverschiedenheiten zwischen Reich und Ländern kann von einer "gewohnheitsrechtlichen Ergänzung der Verfassung" im Sinne einer Reichskompetenz (so Scheuner, Gutachten, S. 47) nicht die Rede sein.
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Es kommt schließlich hinzu, daß der "behördliche Einfluß auf die Darbietungen des Rundfunks" (Bredow aaO) nicht vom Reichspostminister und der Reichspost, sondern vom Reichsminister des Innern und den Landesregierungen ausging. Schuster (aaO, S. 320) hat zu Recht mit allem Nachdruck darauf hingewiesen, daß vor und nach 1933 "die Reichspost nie etwas mit der Programmseite zu tun, sondern sich ... nur auf die technische Seite (des Rundfunks) beschränkt hatte". Dem entsprach es, daß das "Rundfunkrecht" nur insoweit dem Fernmelderecht zugerechnet wurde, als es die technische Seite des Rundfunks regelte (vgl. Krause, Die Zuständigkeit zur Ordnung des Rundfunkwesens in der Bundesrepublik Deutschland, 1960, S. 80 ff., insbesondere die dort zitierten Äußerungen des Ministerialrats im Reichspostministerium Dr. Neugebauer).
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Insgesamt kann also nicht angenommen werden, daß die Verwaltungspraxis der Reichspost, des Reichsministers des Innern und der Landesregierungen bis 1933 einen den Rundfunk als Ganzes umfassenden Rechtsbegriff Fernmeldewesen geprägt hat, den der Grundgesetzgeber hätte übernehmen können.
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c) Die Zeit von 1933 bis 1945 muß außer Betracht bleiben. Die Entwicklung des Rundfunks in den Jahren von 1945 bis 1949 konnte zur Festigung eines den Rundfunk als Ganzes umfassenden Begriff des Fernmeldewesens nichts beitragen.
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d) Die Entstehungsgeschichte des Art. 73 Nr. 7 GG bestätigt, daß das Fernmeldewesen nicht den Rundfunk als Ganzes umfaßt. Aus den Verhandlungen des Parlamentarischen Rates kann eindeutig nur entnommen werden, daß einerseits entgegen dem Vorschlag des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee (Bericht, Darstellender Teil, S. 32) die technische Seite des Rundfunks zum Fernmeldewesen gerechnet wurde, und daß andererseits die "kulturelle Seite", also der Inhalt der Sendungen, Sache der Länder sein sollte. Die Frage, ob zum Fernmeldewesen auch die Organisation des Rundfunkwesens gehören sollte, blieb offen, ohne daß zwischen der Organisation der sendetechnischen Vorgänge und der Organisation der Veranstaltung von Rundfunksendungen unterschieden wurde. Eine auch nur annähernd eindeutige Antwort auf diese Frage kann den Materialien nicht entnommen werden.
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Vgl. zur Entstehungsgeschichte JöR 1 (1951) S. 476 ff., sowie ParlRat, Ausschuß für Zuständigkeitsabgrenzung, Wortprotokoll über die 2. Sitzung am 22. September 1948, S. 4-8, 44-52; Wortprotokoll über die 8. Sitzung am 6. Oktober 1948, S. 30-33; Wortprotokoll über die 12. Sitzung am 14. Oktober 1948, S. 37- 40; Verhandlungen des Hauptausschusses, 29. Sitzung am 5. Januar 1949, S. 351 f.
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Wenn der Parlamentarische Rat die "kulturelle Seite", also das Programm, nicht zum Fernmeldewesen gerechnet, sondern als Sache der Länder angesehen hat, so schließt das aus, daß er einen Begriff Fernmeldewesen in das Grundgesetz übernommen hat, der den Rundfunk als Ganzes umfaßt. Die nach Art. 5 GG gebotenen und zulässigen gesetzlichen Regelungen betreffen hauptsächlich den Inhalt der Sendungen, also - im Sprachgebrauch des Parlamentarischen Rates - die "kulturelle Seite" des Rundfunks. Nach seinem eindeutigen Willen waren solche Regelungen nicht dem Fernmeldewesen zuzurechnen.
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6. Die Kompetenz zur Regelung des Fernmeldewesens nach Art. 73 Nr. 7 GG ist also auf sendetechnische Angelegenheiten beschränkt.
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a) Weitergehende Gesetzgebungsbefugnisse stehen dem Bund für den Rundfunk auch kraft Sachzusammenhangs (vgl. BVerfGE 3, 407 (421); 8, 143 (149)) nicht zu. Weder von der Studiotechnik noch von den mit der Veranstaltung von Rundfunksendungen zusammenhängenden Fragen gilt, daß ihre Regelung - soweit sie möglich und geboten ist - unerläßliche Voraussetzung für die Regelung der sendetechnischen Angelegenheiten des Rundfunks ist (vgl. BVerfGE 3, 407 (421)). Sendetechnik und Veranstaltung von Rundfunksendungen sind Sachbereiche, die sich trennen und gesondert regeln lassen. Insofern ist "der Rundfunk" kein Ganzes, das sinnvoll nur einheitlich von Bundes wegen geregelt werden könnte.
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b) Soweit der Bund nach Art. 73 Nr. 7 GG Angelegenheiten des Rundfunks regeln kann, kann er auch deren "Organisation" gesetzlich normieren. Der Bund hat also die Befugnis, Regelungen über die Organisation (den Träger) rundfunksendetechnischer Anlagen zu erlassen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Gesetzgebungskompetenz des Bundes hierfür unmittelbar aus Art. 73 Nr. 7 GG oder aus dieser Vorschrift kraft Sachzusammenhangs oder - soweit die Verwaltung in Frage steht - aus den Art. 83 ff. GG herzuleiten ist. Der Bund könnte also z. B. durch Gesetz rechtsfähige Anstalten des öffentlichen Rechts errichten, denen Bau und sendetechnischer Betrieb bundeseigener Anlagen für den Rundfunk übertragen werden könnte (Art. 87 Abs. 3 GG).
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Der Bund kann jedoch organisatorische Vorschriften nur für solche Institutionen erlassen, die sich auf Errichtung und technischen Betrieb von Sendeanlagen beschränken (siehe aber unten III 2 und E I 5). Organisatorische Regelungen für die Veranstalter und für die Veranstaltung von Rundfunksendungen sind Sache des Landesgesetzgebers. Solche Regelungen haben - schon wegen Art. 5 GG - weit größere Bedeutung als Bestimmungen über die Organisation von Errichtung und technischem Betrieb von Sendeanlagen. Soweit Vorschriften organisatorischer Art für Institutionen, die Veranstaltung von Rundfunksendungen und Betrieb von Sendeanlagen in sich vereinigen, erlassen werden müssen, steht also die Kompetenz für die sendetechnischen Angelegenheiten dem Landesgesetzgeber kraft Sachzusammenhangs zu.
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c) Befugnisse zur Regelung des Rundfunks über den Bereich sendetechnischer Angelegenheiten hinaus stehen dem Bund nach Art. 73 Nr. 7 GG auch nicht deshalb zu, weil "Verleihungen" nach § 2 FAG zur Errichtung und zum Betrieb von Funkanlagen und Verträge über die Benutzung solcher Anlagen zur Wahrung von Art. 5 i.V. m. Art. 1 Abs. 3 GG mit Auflagen (Bedingungen) hinsichtlich der Organisation der Veranstaltung von Rundfunksendungen und des Inhalts der Sendungen verbunden werden müßten (vgl. die Begründung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes über den Rundfunk BT III/1957 Drucks. 1434). Beschränkt sich die Kompetenz für das Fernmeldewesen mit Beziehung auf den Rundfunk auf sendetechnische Angelegenheiten, so ist die Bundespost bei solchen Verleihungen und Verträgen gehalten, ausschließlich sendetechnische Gesichtspunkte zu berücksichtigen (siehe unten E I 4). "Auflagen", die diesen Bereich verlassen, wären unzulässig.
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7. a) Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes für das Fernmeldewesen läßt auch Regelungen zu, die dem Bund das ausschließliche Recht vorbehalten, Funkanlagen für Zwecke des Rundfunks zu errichten und zu betreiben. Das im Gesetz über Fernmeldeanlagen von 1928 vorgesehene Funkregal des Reiches geht auf das Telegraphenregal und letztlich auf das Postregal zurück.
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Vgl. § 1 des Gesetzes über das Telegraphenwesen des Deutschen Reichs vom 6. April 1892 (RGBl. S. 467) und das Änderungsgesetz hierzu vom 7. März 1908 (RGBl. S. 79) sowie die Funkverordnung von 1924; vgl. weiterhin Krüger aaO, S. 5 ff.
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Das Grundgesetz hat an der überkommenen Kompetenz des Reiches insofern nichts geändert. § 1 FAG ist also, soweit seine Regelungen hier in Frage stehen, Bundesrecht geworden.
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Art. 5 GG steht dem nicht entgegen. Denn Art. 5 GG fordert - anders als die Antragsteller meinen - nicht, daß die Veranstalter von Rundfunksendungen auch über die sendetechnischen Anlagen verfügen und die Möglichkeit haben müssen, diese Anlagen selbst zu betreiben (siehe unten E III).
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b) Der Bund muß jedoch den Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens beachten (vgl. BVerfGE 4, 115 (140); 6, 309 (361 f.); 8, 122 (138 ff.) und unten E II). Dieser Grundsatz wäre verletzt, wenn der Bund heute von der Befugnis zur Regelung des Fernmeldewesens unter Berufung auf sein Funkregal in einer Weise Gebrauch machen würde, die darauf hinausliefe, den bestehenden öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten das Verfügungsrecht über die in ihrem Eigentum stehenden und von ihnen betriebenen Sendeanlagen zu entziehen. Gleiches würde gelten, wenn der Bund durch gesetzliche Regelung diesen Anstalten die von ihnen benutzten Wellenbereiche nehmen und sie bei der Verteilung der jetzt oder künftig zur Verfügung stehenden Frequenzen nicht gebührend nach Maßgabe der landesgesetzlichen Regelungen über die Veranstalter von Rundfunksendungen berücksichtigen würde.
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8. Nach Art. 73 Nr. 7 GG steht also dem Bund die Befugnis zu, Errichtung und Betrieb von Rundfunksendeanlagen zu regeln. § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags fällt in den Bereich dieser ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes, soweit er dem Norddeutschen Rundfunk das ausschließliche Recht vorbehält, solche Sendeanlagen zu errichten und zu betreiben. Insoweit ist § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags mit Art. 73 Nr. 7 GG i.V. m. Art. 71 GG unvereinbar und daher nichtig. Soweit § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags dem Norddeutschen Rundfunk das ausschließliche Recht zur Veranstaltung von Rundfunksendungen vorbehält, ist er mit Art. 73 Nr. 7 GG vereinbar.
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§ 3 Abs. 1 des Staatsvertrags regelt nur Errichtung und Betrieb von Sendeanlagen sowie die Veranstaltung von Sendungen, nicht aber ihren Empfang. Es kann deshalb offen bleiben, ob und inwieweit der Bund Regelungen über Rundfunkempfangsanlagen und über Gebühren für den Betrieb solcher Anlagen erlassen kann, und wie diese Gebühren rechtlich zu qualifizieren sind.



III.
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Die Einräumung des ausschließlichen Rechts zur Veranstaltung von Rundfunksendungen an den Norddeutschen Rundfunk steht nicht in Widerspruch zu Gesetzgebungsbefugnissen des Bundes für den Rundfunk, die sich aus anderen grundgesetzlichen Vorschriften als Art. 73 Nr. 7 GG ergeben mögen.
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1. Als Vorschriften dieser Art kommen z. B. in Betracht Art. 21 Abs. 3 GG (Parteienrecht), Art. 73 Nr. 1 GG (Verteidigung und Schutz der Zivilbevölkerung), Art. 73 Nr. 9 GG (Urheberrecht), Art. 73 Nr. 10 GG (u. a. internationale Verbrechensbekämpfung) sowie Art. 74 Nr. 21 (u. a. Hochsee-, Küsten- und Binnenschiffahrt, Wasserstraßen, Wetterdienst) und Art. 74 Nr. 22 GG (Straßenverkehr). Diese Kompetenzen des Bundes erlauben jedoch lediglich, Teilaspekte des Programms (insbesondere die Zuteilung von Sendezeiten an politische Parteien und die Durchgabe bestimmter Meldungen) oder einzelne Rechtsfragen des Rundfunks (etwa urheberrechtlicher Art) zu regeln. Weitere Kompetenzen des Bundes mögen sich kraft Sachzusammenhangs aus seinen Zuständigkeiten z. B. für Verteidigung, Zollwesen und Angelegenheiten des Bundeskriminalamtes herleiten lassen. Alle diese Bundeskompetenzen ergeben jedoch - auch zusammengefaßt - noch keine Gesetzgebungsbefugnis zur Regelung der Veranstaltung von Rundfunksendungen. Sie lassen also das landesgesetzlich vorgesehene Monopol des Norddeutschen Rundfunks unberührt, unbeschadet seiner Verpflichtung, bundesgesetzliche Einzelregelungen zu beachten. Dabei kann außer acht gelassen werden, inwieweit es sich bei diesen Gesetzgebungsbefugnissen des Bundes um ausschließliche Kompetenzen handelt, und inwieweit der Bund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung von seinen Kompetenzen Gebrauch gemacht hat.
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2. Es kann offen bleiben, ob die Zuständigkeiten des Bundes für auswärtige Angelegenheiten und für gesamtdeutsche Fragen ebenfalls nur erlauben, Teilaspekte des Programms und Einzelfragen des Rundfunks zu regeln, oder ob diese Zuständigkeiten weiter reichen und dem Bund gestatten, umfassendere Regelungen für solche Rundfunksendungen zu erlassen, die für das Ausland oder für die Deutschen bestimmt sind, die außerhalb der Bundesrepublik Deutschland in deutschen Gebieten wohnen. Es kann ferner offen bleiben, ob der Bund wegen seiner Zuständigkeiten für auswärtige Angelegenheiten und gesamtdeutsche Fragen durch Gesetz eine Bundesoberbehörde oder Anstalt des öffentlichen Rechts zur Veranstaltung von Rundfunksendungen errichten und für diese Behörde oder Anstalt auch die Leitgrundsätze gesetzlich normieren kann, die sich aus Art. 5 GG für die Veranstaltung und die Veranstalter von Rundfunksendungen ergeben. Denn solche umfassenderen Kompetenzen des Bundes, über die im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden ist, würden sich nur auf die Veranstaltung und die Veranstalter solcher Sendungen beziehen, die ausschließlich oder doch ganz überwiegend für das Ausland oder für die Deutschen außerhalb der Bundesrepublik Deutschland bestimmt sind.
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Dem Norddeutschen Rundfunk ist durch § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags das ausschließliche Recht vorbehalten, "für die Allgemeinheit" Rundfunksendungen zu veranstalten. Damit ist - wenn nicht ausschließlich, so doch in erster Linie - "die Allgemeinheit" der Bundesrepublik Deutschland gemeint. Das dem Norddeutschen Rundfunk eingeräumte Monopol kann also nicht in Widerspruch zu Kompetenzen stehen, die dem Bund zur Regelung von Rundfunksendungen zustehen mögen, die speziell für das Ausland oder die Deutschen außerhalb der Bundesrepublik Deutschland bestimmt sind.
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3. Aus Art. 5 GG kann der Bund keine Zuständigkeiten herleiten. Art. 5 GG ist keine Kompetenznorm, sondern bindet denjenigen, der die Veranstaltung von Rundfunksendungen zu regeln hat.



IV.
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Der Bund hat - anders als die Bundesregierung meint - keine Befugnis aus der Natur der Sache, durch Gesetz die Veranstaltung von Rundfunksendungen zu regeln, die der überregionalen Aufgabe nationaler Repräsentation nach innen, d. h. der Selbstdarstellung der Nation vor der Bevölkerung der Bundesrepublik Deutschland, zu dienen bestimmt sind. Ebensowenig stehen dem Bund entsprechende Verwaltungskompetenzen zu. Er kann auch nicht nach Art. 87 Abs. 3 GG für diesen Zweck durch Gesetz eine Bundesoberbehörde oder Anstalt des öffentlichen Rechts errichten (siehe unten E I 6) Es bedarf deshalb keiner Prüfung, ob es sich um eine ausschließliche Gesetzgebungsbefugnis des Bundes handeln würde, und ob das in § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags vorgesehene Monopol des Norddeutschen Rundfunks zur Veranstaltung von Rundfunksendungen mir einer solchen Bundeskompetenz vereinbar wäre.



V.
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Das ausschließliche Recht des Norddeutschen Rundfunks zur Veranstaltung von Rundfunksendungen widerspricht auch nicht dem Art. 5 GG (siehe unten E III).



VI.
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Das hamburgische Gesetz, betreffend den Staatsvertrag über den Norddeutschen Rundfunk, ist also, soweit es sich auf § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags bezieht, mit dem Grundgesetz nur insoweit unvereinbar und daher nichtig, als es dem Norddeutschen Rundfunk das ausschließliche Recht vorbehält, sendetechnische Anlagen des Hörrundfunks und des Fernsehfunks zu errichten und zu betreiben.
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Im übrigen ist das Gesetz, soweit es sich auf § 3 Abs. 1 des Staatsvertrags bezieht, mit dem Grundgesetz vereinbar.



E.

I.
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Der Bund hat durch Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH gegen Art. 30 i.V.m.  Art. 83 ff. GG verstoßen. Die Veranstaltung von Rundfunksendungen ist nach der deutschen Rechtsentwicklung eine öffentliche Aufgabe. Wenn sich der Staat mit dieser Aufgabe in irgendeiner Form befaßt, wird sie zu einer "staatlichen Aufgabe", deren Erfüllung nach Art. 30 GG Sache der Länder ist, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung getroffen oder zugelassen hat. Für die Veranstaltung von Rundfunksendungen hat das Grundgesetz keine andere Regelung zugunsten des Bundes getroffen oder zugelassen (siehe aber unten 5).
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1. a) Es kann dahingestellt bleiben, ob die für die bundesstaatliche Struktur unserer Verfassungsordnung grundlegende Vorschrift des Art. 30 GG jede staatliche Tätigkeit schlechthin erfaßt. Jedenfalls fällt unter diese Kompetenznorm diejenige Betätigung des Staates, die der Erfüllung öffentlicher Aufgaben dient, und zwar ohne Rücksicht darauf, ob Mittel des öffentlichen oder des privaten Rechts verwendet werden. Eine andere Auslegung würde, zumal angesichts des zunehmenden Umfangs der nichteingreifenden Verwaltung, dem Sinn des Art. 30 GG nicht gerecht werden. Sie würde auch der Entstehungsgeschichte der Vorschrift widersprechen.
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Vgl. JöR 1 (1951) S.295 ff., sowie die Äußerungen des Abgeordneten Dr. Laforet, Parl. Rat, Ausschuß für Zuständigkeitsabgrenzung, Wortprotokoll über die 5. Sitzung am 29. September 1948, S. 124, 127 f., 135 und die Ausführungen des Abgeordneten Dr. Hoch, ebenda, S. 129, 138 und 145; vgl. auch Parl. Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, 48. Sitzung am 9. Februar 1949, S. 626.
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b) Die Veranstaltung von Rundfunksendungen gehört in Deutschland seit 1926 herkömmlich zu den Aufgaben der öffentlichen Verwaltung. Entscheidend für die Einbeziehung des Rundfunks in den Bereich der öffentlichen Verwaltung war die Tatsache, daß "der Rundfunk ein Publikationsmittel und Nachrichtenträger ersten Ranges war und ist" und "im politischen Raum wirkt" (vgl. Hans Schneider, Gutachten, S. 8). Daß ein Teil der Darbietungen des Rundfunks als "freie persönliche Betätigung" gekennzeichnet werden mag, die "keinen inneren Zusammenhang mit öffentlichen Aufgaben" aufweist (vgl. Scheuner, Gutachten, S. 21) hat seit jeher für die rechtlichen Beziehungen zwischen Staat und Rundfunk nur eine untergeordnete Rolle gespielt. Die Nachrichtengebung im weitesten Sinne (vgl. Hans Schneider aaO) war seit Entstehung des Rundfunks Anlaß und Rechtfertigungsgrund dafür, die Veranstaltung von Rundfunksendungen in den Kreis der öffentlichen Aufgaben einzubeziehen.
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Dem steht nicht entgegen, daß unter der Weimarer Verfassung die Sendungen von Gesellschaften des privaten Rechts veranstaltet wurden. Maßgebend hierfür war nicht die Ansicht, die Veranstaltung der Sendungen sei eine Angelegenheit privatwirtschaftlicher Betätigung, sondern u. a. die Tatsache, daß der Reichspost infolge der Inflation die Mittel fehlten, um diese Aufgabe selbst in Angriff zu nehmen (vgl. Bredow aaO, S. 12 und 19; Bausch aaO, S. 19). Die Reichspost hat sich aber bemüht, ohne eigene finanzielle Aufwendungen die Stimmenmehrheit in den Organen der Rundfunkgesellschaften zu erlangen. Im Jahre 1926 gelang es ihr, dieses Ziel zu erreichen (vgl. oben A I 2 b sowie Bredow aaO, S. 29 f.; Pohle aaO, S. 39 f. und 48 f.; Bausch aaO, S. 31 ff. und 58). Durch die Reform im Jahre 1932 wurde das private Kapital völlig ausgeschaltet; alle Anteile an der Reichsrundfunkgesellschaft und den regionalen Programmgesellschaften, die noch in privater Hand waren, wurden auf Reich und Länder übertragen (vgl. oben A I 3 sowie Pohle aaO, S. 124 ff.; Bausch aaO, S. 90 ff.).
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In diesem Zusammenhang ist es unerheblich, ob die vom Reich in Anspruch genommenen Zuständigkeiten mit der Kompetenzverteilung zwischen Reich und Ländern und ob der von Reich und Ländern ausgeübte Einfluß auf den Rundfunk (siehe oben D II 5) mit dem Recht der freien Meinungsäußerung und dem Zensurverbot (Art. 118 WRV) vereinbar waren. Hier kommt es nur darauf an, daß diese Einflußnahme nur als Auswirkung der Ansicht verstanden werden kann, die Veranstaltung von Rundfunksendungen gehöre nicht nur in den Bereich des Öffentlichen, sondern in den der öffentlichen Aufgaben.
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Die Zeit von 1933 bis 1945 muß auch hier außer Betracht bleiben. Nach 1945 trat die Auffassung vom Rundfunk als einer öffentlichen Aufgabe noch stärker in Erscheinung, indem als Veranstalter der Rundfunksendungen Anstalten des öffentlichen Rechts gegründet wurden. Auch das Bundesgesetz vom 29. November 1960 errichtet zwei öffentlich-rechtliche Anstalten, und der Entwurf dieses Gesetzes sah für das zweite Fernsehprogramm eine solche Anstalt vor. Die von Rundfunkanstalten öffentlichen Rechts erfüllten Aufgaben gehören zum Bereich der öffentlichen Verwaltung (BVerfGE 7, 99 (104)).


145

c) Zusammenfassend ist festzustellen, daß der Rundfunk in Deutschland zu einer öffentlichen Einrichtung geworden ist und in öffentlicher Verantwortung steht. Wenn sich der Staat mit dem Rundfunk in irgendeiner Form befaßt, so nimmt er damit eine Aufgabe der öffentlichen Verwaltung wahr.
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Im Ergebnis ebenso OVG Hamburg, Urteil vom 10. Juli 1956 III 11/56 - DVBl. 1957, 67 (68); Ipsen, Die Rundfunkgebühr, 2. Aufl. 1958, S. 40 f.; Krause aaO, S. 106 ff.; Krüger aaO, S. 16 und 78; Maunz BayVwBl. 1957, 4 (5); Quaritsch, JIR 8 (1957/1958) S. 339 (341 f.); Weber, in: Der Rundfunk im politischen und geistigen Raum des Volkes, S. 67, Ridder, Kirche, Staat, Rundfunk, 1958, S. 42 f.; anderer Ansicht OLG München, Urteil vom 24. Oktober 1957 - 6 U 1010/57 - NJW 1958, 1298 (1299 f.); Apelt, Festschrift für Nawiasky, 1956, S. 375 (381); Peters aaO, S. 33.
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Entgegen der Ansicht der Bundesregierung wird also die Veranstaltung von Rundfunksendungen als Aufgabe der öffentlichen Verwaltung von der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Ländern (Art. 30 GG) erfaßt, und zwar auch dann, wenn sich der Staat, wie er es hier getan hat, privatrechtlicher Formen bedient.
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2. Die Bundesregierung meint, die Erfüllung von Aufgaben der öffentlichen Verwaltung mit privatrechtlichen Mitteln werde nur dann von Art. 30 GG erfaßt, wenn es um die Ausführung von Gesetzen gehe. Da die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH nicht Gesetzesausführung sei, greife Art. 30 GG nicht ein.
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Art. 30 GG gilt aber sowohl für die gesetzesakzessorische wie für die "gesetzesfreie" Erfüllung öffentlicher Aufgaben. Das ergibt sich zwingend aus dem Verhältnis von Art. 30 GG zum VIII. Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 83 bis 91 GG) und daraus, daß dieser Abschnitt von der Bundesverwaltung auch insofern handelt, als sie gesetzesfreie Verwaltung ist.
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Die Art. 83 bis 86 GG handeln wegen der dem deutschen Bundesstaatsrecht eigentümlichen Trennung der Kompetenz zum Erlaß und zur Ausführung der Bundesgesetze von der Ausführung der Bundesgesetze. Die Gegenüberstellung von "Ausführung der Bundesgesetze" und "die Bundesverwaltung" in der Überschrift des VIII. Abschnitts wäre jedoch unverständlich, wenn auch die folgenden Artikel lediglich die gesetzesakzessorische Verwaltung erfassen würden. Die in den Art. 87 bis 90 GG und besonders in Art. 87 Abs. 1 GG angeführten Sachbereiche bundeseigener Verwaltung werden zu einem nicht unerheblichen Teil "gesetzesfrei" verwaltet. Das gilt für den Auswärtigen Dienst, die Bundesbahn und die Bundespost nicht weniger als für die Verwaltung der Bundesautobahnen, der Bundesstraßen und der Bundeswasserstraßen. Die Art. 87 Abs. 1, 89 und 90 GG beschränken sich nicht darauf, dem Bund außer der Kompetenz zur Gesetzesausführung die Befugnis zuzusprechen, einen bundeseigenen Verwaltungsunterbau zu unterhalten (vgl. insbesondere Art. 89 Abs. 2 Satz 2 und Art. 87 b Abs. 1 Satz 2 GG, in denen Aufgaben der Bundesverwaltung näher umschrieben werden). Die Art. 83 ff. GG regeln also auch die nicht- gesetzesausführende Bundesverwaltung.
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Ebenso Laforet, DÖV 1949, 221 ff.; Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes, 1950, S. 122; Peters, Festgabe für Erich Kaufmann, 1950, s. 281 (290); Hans Schneider, Gutachten, S. 18 f. und S. 36; anderer Ansicht Köttgen, JöR 3 (1954), S. 67 (73, 78 und 80).
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Handelt aber der VIII. Abschnitt des Grundgesetzes auch von der gesetzesfreien Bundesverwaltung, so folgt daraus - was die Bundesregierung nicht verkennt -, daß der Grundsatz des Art. 30 GG auch für diese Verwaltung gilt. Die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH ist also nach Art. 30 GG zu beurteilen, obwohl sie nicht in Ausführung eines Gesetzes vorgenommen wurde.
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3. Die Bundesregierung meint, das Prinzip des Art. 30 GG - die grundsätzliche Zuständigkeit der Länder - werde im VIII. Abschnitt des Grundgesetzes nur in Art. 83 GG und dort nur für die gesetzesausführende Verwaltung wiederholt; das rechtfertige den Schluß, der Vorrang der Länder (Art. 30 GG) gelte nicht für die gesetzesfreie Verwaltung. Für diese Verwaltung habe der VIII. Abschnitt des Grundgesetzes generell eine "andere Regelung" im Sinne von Art. 30 GG getroffen.
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Man kann aber für das Verhältnis des VIII. Abschnitts des Grundgesetzes zu Art. 30 GG nicht allein von Art. 83 GG ausgehen. Dieser Abschnitt regelt nicht nur die gesetzesakzessorische, sondern, wie dargelegt, auch die gesetzesfreie Bundesverwaltung. Auch für sie trifft er im einzelnen "andere Regelungen", von denen in Art. 30 GG die Rede ist. Der VIII. Abschnitt trifft also nicht generell für die gesetzesfreie Verwaltung eine "andere Regelung" dahin, daß sie von dem in Art. 30 GG statuierten Vorrang der Länder ausgenommen ist.
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4. a) Die Worte "Post- und Fernmeldewesen" in Art. 73 Nr. 7 GG und "Bundespost" in Art. 87 Abs. 1 GG bezeichnen dieselben Sachbereiche (siehe oben D II 3 c). Nach Art. 73 Nr. 7 GG kann der Bund Errichtung und technischen Betrieb von Rundfunksendeanlagen regeln (siehe oben D II 2, 3, 4, 6, 7 und 8). Dementsprechend kann die Bundespost nach Art. 87 Abs. 1 GG solche Anlagen auch selbst errichten und betreiben. Der Bund hat also durch den Bau posteigener Sender, die zur Ausstrahlung eines zweiten Fernsehprogramms dienen sollen (siehe oben A III 1), nicht gegen Art. 30 i.V. m. Art. 83 ff. GG verstoßen.
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b) Die Veranstaltung von Rundfunksendungen gehört dagegen nicht zum "Post- und Fernmeldewesen" im Sinne von Art. 73 Nr. 7 GG (siehe oben D II). Für sie hat das Grundgesetz durch Art. 87 Abs. 1 GG, nach dem die "Bundespost" in bundeseigener Verwaltung geführt wird, keine "andere Regelung" im Sinne von Art. 30 GG getroffen. Die Gründung der Deutschland-Fernsehen- GmbH ist deshalb weder unmittelbar noch kraß Sachzusammenhangs (vgl. oben D II 6) durch Art. 87 Abs. 1 GG gedeckt.
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c) Die Kompetenz zur Regelung des Post- und Fernmeldewesens umfaßt nicht die Befugnis, die Leitgrundsätze gesetzlich zu normieren, die durch Art. 5 GG in materiell-rechtlicher und organisatorischer Hinsicht für die Veranstaltung und die Veranstalter von Rundfunksendungen gefordert oder zugelassen werden (siehe oben D II, insbesondere 3, 5 und 6, sowie D III). Daraus folgt, daß der Bund Verleihungen nach § 2 FAG und Verträge über die Benutzung von bundes(post-)eigenen Rundfunkanlagen nicht von "Auflagen" abhängig machen darf. die über den Bereich sendetechnischer Angelegenheiten hinausgehen.
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Weiterreichende Verwaltungskompetenzen stehen dem Bund entgegen der Auffassung der Bundesregierung auch wegen Art. 1 Abs. 3 GG nicht zu. Diese Vorschrift ist ebensowenig wie Art. 5 GG eine Kompetenznorm. Zur Wahrung der Grundrechte sind Bund und Länder nach Maßgabe ihrer durch das Grundgesetz abgegrenzten Zuständigkeiten berufen. Zur Gewährleistung der "Rundfunkfreiheit" sind die Länder zuständig. Der Bund ist insofern auf die Einwirkungsmöglichkeiten beschränkt, die das Grundgesetz ihm für den Fall zuerkennt, daß ein Land das Grundgesetz außer acht läßt.
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d) Die Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz für die Veranstaltung von Rundfunksendungen steht also den Ländern zu. Die zur Ausstrahlung der Programme notwendigen sendetechnischen Anlagen unterliegen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes (siehe aber oben D II 6 und 7). Der Bund verfügt nach Art. 87 Abs. 1 GG auch über entsprechende Verwaltungsbefugnisse und ist insbesondere für die Zuteilung der Wellenbereiche an die Sender zuständig; er darf diese Zuteilung und den Abschluß von Verträgen über die Benutzung von bundeseigenen Sendeanlagen aber nur unter sendetechnischen Gesichtspunkten vornehmen. Für die danach notwendige Zusammenarbeit von Bund und Ländern muß für beide Seiten der Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens maßgebend sein. Das gilt auch für den Bereich der sogenannten "Leitungstechnik".
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Mit dem Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens (vgl. unten II) wäre es nicht vereinbar, wenn der Bund den bestehenden Rundfunkanstalten die von ihnen benutzten Wellenbereiche entziehen und sie bei der Verteilung der jetzt oder künftig zur Verfügung stehenden Frequenzen nicht gebührend nach Maßgabe der landesgesetzlichen Regelungen über die Veranstalter von Rundfunksendungen berücksichtigen würde. Gleiches würde gelten, wenn der Bund von seinen Verwaltungsbefugnissen unter Berufung auf das Funkregal in einer Weise Gebrauch machen würde, die darauf hinausliefe, diesen Anstalten das Verfügungsrecht über die in ihrem Eigentum stehenden und von ihnen betriebenen Sendeanlagen zu entziehen.
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5. Die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH ist nicht deshalb mit Art. 30 und Art. 83 ff. GG vereinbar, weil das Grundgesetz in Art. 87 Abs. 1 GG Verwaltungskompetenzen des Bundes für auswärtige Angelegenheiten und gesamtdeutsche Fragen vorgesehen oder zugelassen hat.
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Es kann offenbleiben, in welchem Umfang dem Bund unter diesem Gesichtspunkt Verwaltungskompetenzen für die Veranstaltung von Rundfunksendungen zustehen. Sie würden nicht weiter reichen als die Gesetzgebungsbefugnisse (siehe oben D III 2). Sie könnten also allenfalls die Schaffung von Institutionen zur Veranstaltung von Rundfunksendungen rechtfertigen, die ausschließlich oder doch ganz überwiegend für das Ausland oder die Deutschen bestimmt sind, die außerhalb der Bundesrepublik Deutschland in deutschen Gebieten wohnen. Daß die Deutschland- Fernsehen-GmbH nicht ausschließlich oder ganz überwiegend solchen Zwecken dienen soll, bedarf keiner Begründung.


163

6. a) Die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH kann schließlich unter dem Gesichtspunkt von Art. 30 und Art. 83 ff. GG auch nicht damit gerechtfertigt werden, daß die Veranstaltung von Rundfunksendungen eine "überregionale" Aufgabe sei, oder daß das Grundgesetz die Veranstaltung solcher Sendungen durch den Bund zugelassen habe, die der nationalen Repräsentation nach innen dienen sollen. Der Bund hat hierfür keine Verwaltungs- und Gesetzgebungskompetenz aus der Natur der Sache.
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b) Eine Kompetenz aus der Natur der Sache ist begründet nach dem "ungeschriebenen, im Wesen der Dinge begründeten, mithin einer ausdrücklichen Anerkennung durch die Reichsverfassung nicht bedürftigen Rechtssatz, wonach gewisse Sachgebiete, weil sie ihrer Natur nach eigenste, der partikularen Gesetzgebungszuständigkeit a priori entrückte Angelegenheiten des Reichs darstellen, vom Reiche und nur von ihm geregelt werden können" (Anschütz, HdbDStR I, 367; siehe BVerfGE 11, 89 (98 f.) und 11, 6 (17)). Diese Voraussetzungen für die Anerkennung einer natürlichen Bundeskompetenz gelten auch heute noch. Schlußfolgerungen aus der Natur der Sache müssen begriffsnotwendig sein und eine bestimmte Lösung unter Ausschluß anderer Möglichkeiten sachgerechter Lösung zwingend fordern (BVerfGE 11, 89 (99))
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Das ist hier nicht der Fall.
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c) Funkwellen halten sich nicht an Ländergrenzen. Insofern zeitigt die Veranstaltung und Ausstrahlung von Rundfunkprogrammen Wirkungen, die man als "überregional" bezeichnen mag. Diese physikalische "Überregionalität" ist aber nicht geeignet, eine natürliche Bundeszuständigkeit zu begründen.
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Die Veranstaltung von Rundfunk- und insbesondere von Fernsehsendungen fordert beträchtliche finanzielle Aufwendungen. Deshalb ist das z. Zt. veranstaltete erste Fernsehprogramm zum überwiegenden Teil ein Gemeinschaftsprogramm, zu dem alle Rundfunkanstalten beitragen. Die hohen Kosten der Herstellung eines vollen Fernsehprogramms würden die finanziellen Möglichkeiten einzelner Anstalten übersteigen. Man mag insofern von einer finanziell bedingten "Überregionalität" der Veranstaltung von Fernsehsendungen sprechen. Die Überforderung regionaler Finanzkraft kann aber nicht die Annahme rechtfertigen, nach der Natur der Sache sei der Bund zuständig (vgl. Köttgen, Die Kulturpflege und der Bund, in: Staats- und Verwaltungswissenschaftliche Beiträge, 1957, S. 183 (191)).
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Eine natürliche Bundeszuständigkeit kann auch nicht aus der Tatsache hergeleitet werden, daß eine Aufgabe (z. B. die Veranstaltung eines Fernsehprogramms) nicht von jedem Land (der einzelnen Rundfunkanstalt) gesondert, sondern von den Ländern (den Rundfunkanstalten) gemeinsam oder nach näherer Vereinbarung wahrgenommen wird. Die Tatsache der gemeinsamen oder koordinierten Erfüllung einer Aufgabe durch die Länder (die Rundfunkanstalten) ist, gleichgültig welcher Art die Motive für die Zusammenarbeit sein mögen, für sich genommen kein Grund, der eine natürliche Bundeszuständigkeit rechtfertigen könnte. Es ist ein für den Bundesstaat entscheidender Unterschied, ob sich die Länder einigen, oder ob der Bund eine Angelegenheit auch gegen den Willen der Länder oder einzelner Länder gesetzgeberisch regeln und verwalten kann.
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d) Aus der Notwendigkeit nationaler Repräsentation nach innen, d. h. der Selbstdarstellung der Nation vor der Bevölkerung der Bundesrepublik Deutschland, kann eine natürliche Bundeskompetenz zur Veranstaltung von Rundfunksendungen ebensowenig abgeleitet werden wie aus dem Gebot, die "kontinuitätsbewahrende Tradition" zu pflegen. Sicherlich ist es notwendig, diese Dinge von Staats wegen zu fördern. Es ist aber unverkennbar, daß mit ihnen Aufgaben bezeichnet sind, die sich einer näheren Bestimmung entziehen. Es gibt viele Institutionen und Veranstaltungen kultureller Art, die der nationalen Repräsentation nach innen zu dienen bestimmt sind. Letztlich kann das gesamte Erziehungs- und Bildungswesen als Pflege "kontinuitätsbewahrender Tradition" verstanden werden.
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Für die Förderung dieser Aufgaben durch Rundfunksendungen gilt die Abgrenzung der Zuständigkeiten von Bund und Ländern durch das Grundgesetz. Der Bund wäre aus der Natur der Sache zur Veranstaltung solcher Sendungen nur dann zuständig, wenn es sich dabei um eigene, der Zuständigkeit der Länder von vornherein entrückte Angelegenheiten des Bundes handeln würde, die nur von ihm wahrgenommen werden könnten. Daran fehlt es. Aus der Natur der Aufgabe "nationale Repräsentation nach innen" und "Pflege kontinuitätsbewahrender Tradition" folgt nicht begriffsnotwendig, daß ihre Förderung durch Rundfunksendungen des Bundes zwingend geboten ist (vgl. BVerfGE 11, 89 (98 f.)). Das gilt umso mehr, als der Einflußnahme des Bundes auf den Inhalt der Sendungen, ohne den ihr "nationalrepräsentativer" und die Tradition fördernder Charakter schwerlich erreicht werden könnte, durch Art. 5 GG enge Grenzen gezogen wären.
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e) Art. 135 Abs. 4 GG, der bei "überwiegendem Interesse des Bundes" erlaubt, von dem in Art. 135 Abs. 1 bis 3 GG geregelten Vermögensübergang abzuweichen (vgl. BVerfGE 10, 20 (36 ff.)), kann zur Stützung der Ansicht der Bundesregierung nicht herangezogen werden. Art. 135 Abs. 4 GG enthält eine "Sonderkompetenz", von der der Bund bei Errichtung einer bundesunmittelbaren Verwaltung Gebrauch machen kann, ohne an die Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG (Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes) gebunden zu sein (BVerfGE 10, 20 (45)). Die Vorschrift sollte dem Bund die Möglichkeit geben, "den organischen Zusammenhang ihrer Zweckbestimmung nach zusammengehöriger, durch die Kriegswirren zerrissener Sammlungen und Bibliotheken von national- repräsentativer Bedeutung wieder herzustellen und sie ihrer ursprünglichen gesamtdeutschen Aufgabe zu erhalten" (BVerfGE 10, 20 (47)). Nur auf Grund der ihm in Art. 135 Abs. 4 GG verliehenen Kompetenz konnte der Bundesgesetzgeber der Stiftung "Preußischer Kulturbesitz" (Gesetz vom 25. Juli 1957, BGBl. I S. 841) auch die künftige Verwaltung des preußischen Kulturbesitzes übertragen (BVerfGE 10, 20 (45 f.)). Art. 135 Abs. 4 GG ist eine Ausnahmevorschrift. Sie wäre überflüssig, wenn dem Bund schon nach anderen Vorschriften des Grundgesetzes die Befugnis zustünde, sich der nationalen Repräsentation und Traditionspflege anzunehmen.
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Die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH fällt also unter Art. 30 GG. Für sie hat das Grundgesetz eine "andere Regelung" im Sinne dieser Vorschrift zugunsten des Bundes weder getroffen noch zugelassen. Die Gründung der Deutschland-Fernsehen-GmbH verstößt demnach gegen Art. 30 i.V.m. Art. 83 ff. GG.
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Im deutschen Bundesstaat wird das gesamte verfassungsrechtliche Verhältnis zwischen dem Gesamtstaat und seinen Gliedern sowie das verfassungsrechtliche Verhältnis zwischen den Gliedern durch den ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz von der wechselseitigen Pflicht des Bundes und der Länder zu bundesfreundlichem Verhalten beherrscht (vgl. Smend, Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat, Festgabe für Otto Mayer, 1916, S. 247 ff.). Das Bundesverfassungsgericht hat daraus eine Reihe konkreter Rechtspflichten entwickelt. Im Zusammenhang mit Erwägungen über die Verfassungsmäßigkeit des sog. horizontalen Finanzausgleichs steht der Satz: "Das bundesstaatliche Prinzip begründet seinem Wesen nach nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten. Eine dieser Pflichten besteht darin, daß die finanzstärkeren Länder den schwächeren Ländern in gewissen Grenzen Hilfe zu leisten haben" (BVerfGE 1, 117 (131)). Der Verfassungsgrundsatz kann ferner in Fällen, in denen das Gesetz eine Verständigung zwischen dem Bund und den Ländern fordert, eine gesteigerte Mitwirkungspflicht aller Beteiligten begründen und dazu führen, daß der einer allseitigen Verständigung entgegenstehende unsachliche Widerspruch eines der Beteiligten rechtlich unbeachtlich wird (BVerfGE 1,299 (315 f.)). Bei der Entscheidung über die Gewährung von Weihnachtszuwendungen an öffentliche Bedienstete haben die Länder Bundestreue zu wahren und deshalb auf das gesamte Finanzgefüge von Bund und Ländern Rücksicht zu nehmen (BVerfGE 3, 52 (57)). Noch stärker tritt diese Rechtsschranke aus dem Gedanken der Bundestreue bei der Ausübung von Gesetzgebungsbefugnissen zu Tage: "Bleiben die Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung nicht auf den Raum des Landes begrenzt, so muß der Landesgesetzgeber Rücksicht auf die Interessen des Bundes und der übrigen Länder nehmen" (BVerfGE 4, 115 (140)). Aus dem Verfassungsgrundsatz der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten kann sich weiter die Pflicht der Länder zur Beachtung von völkerrechtlichen Verträgen des Bundes ergeben (BVerfGE 6, 309 (328, 361 f.)). Unter Umständen kann schließlich ein Land mit Rücksicht auf seine Pflicht zur Bundestreue verpflichtet sein, im Wege der Kommunalaufsicht gegen Gemeinden einzuschreiten, die durch ihre Maßnahmen in eine ausschließliche Bundeskompetenz eingreifen (BVerfGE 8, 122 (138 ff.)). Auch bei der Wahrnehmung der Bundeskompetenzen auf dem Gebiet des Rundfunks ist, wie oben dargelegt (vgl. I 4 d und D II 7b), der Satz vom bundesfreundlichen Verhalten von grundsätzlicher Bedeutung.
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Die bisherige Rechtsprechung läßt erkennen, daß sich aus diesem Grundsatz sowohl konkrete, über die in der bundesstaatlichen Verfassung ausdrücklich normierten verfassungsrechtlichen Pflichten hinausgehende, zusätzliche Pflichten der Länder gegenüber dem Bund und zusätzliche Pflichten des Bundes gegenüber den Ländern entwickeln lassen als auch konkrete Beschränkungen in der Ausübung der dem Bund und den Ländern im Grundgesetz eingeräumten Kompetenzen ergeben.
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Der vorliegende Fall gibt Veranlassung, den verfassungsrechtlichen Grundsatz von der Pflicht zu bundesfreundlichen Verhalten nach einer anderen Seite weiter zu entwickeln: Auch das procedere und der Stil der Verhandlungen, die zwischen dem Bund und seinen Gliedern und zwischen den Ländern im Verfassungsleben erforderlich werden, stehen unter dem Gebot bundesfreundlichen Verhaltens. In der Bundesrepublik Deutschland haben alle Länder den gleichen verfassungsrechtlichen Status; sie sind Staaten, die im Verkehr mit dem Bund Anspruch auf gleiche Behandlung haben. Wo immer der Bund sich in einer Frage des Verfassungslebens, an der alle Länder interessiert und beteiligt sind, um eine verfassungsrechtlich relevante Vereinbarung bemüht, verbietet ihm jene Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten, nach dem Grundsatz divide et impera zu handeln, d. h. auf die Spaltung der Länder auszugehen, nur mit einigen eine Vereinbarung zu suchen und die anderen vor den Zwang des Beitritts zu stellen.
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Jener Grundsatz verbietet es auch, daß die Bundesregierung bei Verhandlungen, die alle Länder angehen, die Landesregierungen je nach ihrer parteipolitischen Richtung verschieden behandelt, insbesondere zu den politisch entscheidenden Beratungen nur Vertreter der ihr parteipolitisch nahestehenden Landesregierungen zuzieht und die der Opposition im Bunde nahestehenden Landesregierungen davon ausschließt. Es ist in Fällen der hier erörterten Art das gute Recht der einer Partei angehörenden Politiker im Bund und in den Ländern, zunächst einmal in politischen Gesprächen ihre Auffassungen zur Lösung des den Bund und alle Länder interessierenden Problems zu klären und miteinander abzustimmen, auch während der Verhandlungen zwischen Bund und Ländern sich über weitere gemeinsame Schritte zu verständigen. Die notwendigen Verhandlungen zwischen dem Bund und den Ländern, also zwischen den Regierungen und ihren Sprechern, müssen aber den oben dargelegten Grundsätzen entsprechen.
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Die jahrelangen Bemühungen um eine Neuregelung des Rundfunkwesens traten in ein neues Stadium, als die Bundesregierung Anfang 1958 eine bundesgesetzliche Regelung in Aussicht nahm. Nachdem im Laufe des Jahres 1959 der Entwurf eines Bundesgesetzes mehrfach mit Vertretern der Länder erörtert worden war, einigten sich die Länder im Januar 1960 auf die Einsetzung einer Vierer-Kommission, der zwei christlich-demokratische und zwei sozialdemokratische Mitglieder von Landesregierungen angehörten; sie sollte für die Landesregierungen die Verhandlungen mit der Bundesregierung führen. Diese Kommission wurde jedoch niemals von der Bundesregierung an Verhandlungen beteiligt. Nur eines ihrer Mitglieder, der der Christlich-Demokratischen Union angehörende Ministerpräsident von Rheinland-Pfalz, hat - nicht in dieser Eigenschaft, sondern als Mitglied seiner Partei - an einer Reihe von Besprechungen teilgenommen, die zwischen Politikern und Abgeordneten der Christlich-Demokratischen und Christlich- Sozialen Union stattgefunden haben, unter denen auch Mitglieder der Bundesregierung waren (vgl. dazu das Schreiben des Ministerpräsidenten von Rheinland-Pfalz an den Bundesminister Dr. Schröder vom 17. November 1960). Er hat, soweit die Teilnehmer an diesen Gesprächen dahin übereinkamen, es auch übernommen, jene Kommission und die übrigen Landesregierungen zu informieren. In diesen Gesprächen wurden Vorschläge und Pläne erarbeitet und formuliert, die aber nicht zum Gegenstand von Verhandlungen der Bundesregierung mit den Landesregierungen oder mit der von ihnen gebildeten Kommission gemacht wurden. Das gilt insbesondere von dem erstmals in einer dieser Besprechungen am 8. Juli 1960 aufgetauchten Gedanken, zur Veranstaltung eines zweiten Fernsehprogramms eine von Bund und Ländern zu gründende Gesellschaft mit beschränkter Haftung zu errichten, und von dem in einer weiteren ausschließlich Politikern der Christlich-Demokratischen und Christlich- Sozialen Union zugänglichen Sitzung am 15. Juli 1960 erörterten Entwurf eines Gesellschaftsvertrags, der am 25. Juli 1960 unterzeichnet werden sollte. Daß die von sozialdemokratischen Ministerpräsidenten geführten Landesregierungen über diese Pläne durch den Ministerpräsidenten von Rheinland-Pfalz mit Schreiben vom 16. Juli 1960 informiert und von ihm gleichzeitig mit den übrigen Ministerpräsidenten zu einer Beratung über diese Pläne auf den 22. Juli 1960 eingeladen wurden, enthob die Bundesregierung nicht ihrer Verpflichtung, unmittelbar mit allen Landesregierungen über den von ihr gefaßten Plan zu verhandeln. Daß sie das unterließ, verstieß gegen die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten.
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Aber auch die Art, wie die Länder in den letzten Tagen vor Gründung der Gesellschaft durch die Bundesregierung behandelt wurden, ist mit dieser Pflicht unvereinbar. Sie wußte, daß die Ministerpräsidenten der Länder in dieser ihrer Eigenschaft zum ersten Male am 22. Juli 1960 Gelegenheit erhielten, über den Plan zu beraten, ein zweites Fernsehprogramm durch eine aus dem Bund und den Ländern gebildete Gesellschaft veranstalten zu lassen. Die Ministerpräsidenten, und zwar auch die der Christlich-Demokratischen und Christlich-Sozialen Union angehörenden, akzeptierten den Vorschlag der Bundesregierung nicht vorbehaltlos, sondern machten Gegenvorschläge. Über das Ergebnis dieser Beratungen wurde die Bundesregierung durch Schreiben vom 22. Juli 1960 unterrichtet. Die Bundesregierung bestand gleichwohl darauf, daß am 25. Juli 1960 der Gesellschaftsvertrag in der von ihr vorgesehenen Form unterzeichnet werde. Das Schreiben der Bundesregierung trägt das Datum des 23. Juli 1960, ist in Bonn am 24. Juli 1960, 17 Uhr, aufgegeben und beim Adressaten, dem Ministerpräsidenten von Rheinland-Pfalz, am 25. Juli 1960,16.15 Uhr, eingegangen, zu einer Zeit also, zu der der Gesellschaftsvertrag bereits notariell beurkundet war (vgl. dazu Schreiben des Ministerpräsidenten von Rheinland-Pfalz vom 17. November 1960). Ein solches Vorgehen ist schlechthin unvereinbar mit dem Gebot zu bundesfreundlichem Verhalten - auch dann, wenn die Bundesregierung Grund hatte, über den hinhaltenden Widerstand der Länder oder einiger Landesregierungen ungehalten zu sein. Es geht hier nicht darum, ob die Bundesregierung die Verhandlungen mit den Ländern als gescheitert betrachten und den nach ihrer Überzeugung verfassungsrechtlich zulässigen Weg zur Gründung der Gesellschaft ohne Beteiligung der Länder beschreiten durfte, sondern darum, daß jede Landesregierung als das verfassungsmäßige Organ eines Gliedstaats der Bundesrepublik Deutschland von der Bundesregierung erwarten durfte, daß diese auf Gegenvorschläge der Länder, die einem neuen Plan galten, nicht mit vollendeten Tatsachen antwortet - und dies innerhalb unangemessen kurzer Frist.
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Der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten widerstreitet schließlich die Art der Gründung der Gesellschaft. Es geht wiederum nicht um die Frage, ob die Bundesregierung den Plan der nach ihrer Auffassung verfassungsrechtlich unbedenklichen Gründung der Gesellschaft verwirklichen durfte. Es lassen sich Situationen denken, in denen der Bund im Interesse der Länder eine Gesellschaft gründet, in der neben ihm ein "Treuhänder" für die Länder als Gesellschafter auftritt. Wenn aber, wie hier, klar ist, daß die Länder nicht willens sind, sich an der vom Bund beabsichtigten Gesellschaft mit beschränkter Haftung zu beteiligen, dann verstößt der Bund gegen das Gebot zu bundesfreundlichem Verhalten, wenn er sich einen "Treuhänder" für die Länder sucht und mit dessen Hilfe die von den Ländern abgelehnte Gesellschaft gründet.
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Das Verhalten der Bundesregierung gipfelt in dem Gründungsakt, der die Gesellschaft ins Leben rief. Die Verfassungswidrigkeit der Prozedur haftet deshalb dem Gründungsakt derart an, daß die durch ihn geschaffene Situation auch aus diesem Grunde nicht zum Ausgangspunkt einer verfassungsrechtlich zulässigen Betätigung entsprechend dem Gesellschaftszweck werden kann. In diesem Sinn verstößt die Gründung der Gesellschaft gegen das verfassungsrechtliche Gebot zu bundesfreundlichem Verhalten.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob und inwieweit ein Land - mit Rücksicht auf den Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens - gegen den Bund auch einen verfassungsrechtlichen Anspruch darauf hat, daß der Bund die gemeinsame Verfassungsordnung nicht in einer Weise mißachtet, die die Interessen der Länder als Gliedstaaten des Bundesstaats verletzt. Jedenfalls sind der - noch darzulegende - Gehalt des Art. 5 GG und die darin enthaltene bundesverfassungsrechtliche Garantie der Freiheit des Rundfunks von so fundamentaler Bedeutung für das gesamte öffentliche, politische und verfassungsrechtliche Leben in den Ländern, daß diese vom Bund verlangen können, daß er im Bereich des Rundfunkwesens die durch das Grundgesetz gewährleistete Freiheit unangetastet läßt. Diese verfassungsrechtliche Position des Gliedstaats im Bundesstaat kann das Land gegen den Bund in einem Verfassungsrechtsstreit gemäß Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §§ 68 ff. BVerfGG verteidigen. Deshalb kann in diesem Rechtsstreit auch gerügt werden, der Bund habe durch die Gründung der Gesellschaft Art. 5 GG verletzt.
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Art. 5 GG enthält mehr als nur das individuelle Grundrecht des Bürgers gegen den Staat auf Respektierung einer Freiheitssphäre, innerhalb welcher er seine Meinung ungehindert äußern kann. Durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist insbesondere auch die institutionelle Eigenständigkeit der Presse von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht und der Meinung gewährleistet (BVerfGE 10, 118 (121)). Dieser Verfassungsgarantie widerspräche es, die Presse oder einen Teil von ihr unmittelbar oder mittelbar von Staats wegen zu reglementieren oder zu steuern. Eine Einflußnahme des Staates wäre mit dieser verfassungsmäßigen Garantie der Pressefreiheit nur vereinbar, wenn sie wegen der Konkurrenz mit der Fülle der vom Staat unabhängigen Zeitungen und Zeitschriften an dem Bild der freien Presse substantiell nichts ändern würde.
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Die Bedeutung des Art. 5 GG für den Rundfunk kann nicht ohne Rücksicht auf den eben dargelegten Inhalt des Art. 5 gewürdigt werden. Unbeschadet einer noch zu erörternden Besonderheit des Rundfunkwesens gehört der Rundfunk ebenso wie die Presse zu den unentbehrlichen modernen Massenkommunikationsmitteln, durch die Einfluß auf die öffentliche Meinung genommen und diese öffentliche Meinung mitgebildet wird. Der Rundfunk ist mehr als nur "Medium" der öffentlichen Meinungsbildung; er ist ein eminenter "Faktor" der öffentlichen Meinungsbildung. Diese Mitwirkung an der öffentlichen Meinungsbildung beschränkt sich keineswegs auf die Nachrichtensendungen, politischen Kommentare, Sendereihen über politische Probleme der Gegenwart, Vergangenheit oder Zukunft; Meinungsbildung geschieht ebenso in Hörspielen, musikalischen Darbietungen, Übertragungen kabarettistischer Programme bis hinein in die szenische Gestaltung einer Darbietung. Jedes Rundfunkprogramm wird durch die Auswahl und Gestaltung der Sendungen eine gewisse Tendenz haben, insbesondere soweit es um die Entscheidung darüber geht, was nicht gesendet werden soll, was die Hörer nicht zu interessieren braucht, was ohne Schaden für die öffentliche Meinungsbildung vernachlässigt werden kann, und wie das Gesendete geformt und gesagt werden soll. Bei solcher Betrachtung wird deutlich, daß für den Rundfunk als einem neben der Presse stehenden, mindestens gleich bedeutsamen, unentbehrlichen modernen Massenkommunikationsmittel und Faktor der öffentlichen Meinungsbildung die institutionelle Freiheit nicht weniger wichtig ist als für die Presse. In Art. 5 GG kommt das eindeutig zum Ausdruck, wenn Abs. 1 Satz 2 neben der Pressefreiheit "die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film" gewährleistet.
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Damit ist noch nichts über den Weg gesagt, auf dem diese Freiheit des Rundfunks im allgemeinen und die der Berichterstattung durch Rundfunk im besonderen gesichert werden muß, damit dem Art. 5 GG Genüge getan ist. Hier wird die Besonderheit bedeutsam, durch die sich der Rundfunk von der Presse unterscheidet. Zwar ist es unrichtig, daß Zeitungsverlage, Zeitungsdruckereien und Zeitungen in beliebiger Anzahl neu gegründet und unterhalten werden können. Der Unterschied zwischen Presse und Rundfunk besteht aber darin, daß innerhalb des deutschen Pressewesens eine relativ große Zahl von selbständigen und nach ihrer Tendenz, politischen Färbung oder weltanschaulichen Grundhaltung miteinander konkurrierenden Presseerzeugnissen existiert, während im Bereich des Rundfunks sowohl aus technischen Gründen als auch mit Rücksicht auf den außergewöhnlich großen finanziellen Aufwand für die Veranstaltung von Rundfunkdarbietungen die Zahl der Träger solcher Veranstaltungen verhältnismäßig klein bleiben muß. Diese Sondersituation im Bereich des Rundfunkwesens erfordert besondere Vorkehrungen zur Verwirklichung und Aufrechterhaltung der in Art. 5 GG gewährleisteten Freiheit des Rundfunks. Eines der diesem Zweck dienlichen Mittel ist das Prinzip, nach dem die bestehenden Rundfunkanstalten aufgebaut sind: Für die Veranstaltung von Rundfunksendungen wird durch Gesetz eine juristische Person des öffentlichen Rechts geschaffen, die dem staatlichen Einfluß entzogen oder höchstens einer beschränkten staatlichen Rechtsaufsicht unterworfen ist; ihre kollegialen Organe sind faktisch in angemessenem Verhältnis aus Repräsentanten aller bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Gruppen zusammengesetzt; sie haben die Macht, die für die Programmgestaltung maßgeblichen oder mitentscheidenden Kräfte darauf zu kontrollieren und dahin zu korrigieren, daß den im Gesetz genannten Grundsätzen für eine angemessen anteilige Heranziehung aller am Rundfunk Interessierten Genüge getan wird. Es steht mit Art. 5 GG nicht in Widerspruch, wenn einer mit solchen Sicherungen ausgestatteten Institution unter den gegenwärtigen technischen Gegebenheiten und auf Landesebene ein Monopol für die Veranstaltung von Rundfunkdarbietungen eingeräumt wird; aus Art. 5 GG folgt aber keinesfalls die Notwendigkeit, ein solches Monopol für eine Institution im Lande zu begründen.
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Art. 5 GG fordert zur Sicherung der Freiheit auf dem Gebiet des Rundfunks allerdings nicht die in den Landesrundfunkgesetzen gefundene und für die Rundfunkanstalten des Bundesrechts übernommene Form. Insbesondere ist es vom der Bundesverfassung nicht gefordert, daß Veranstalter von Rundfunksendungen nur Anstalten des öffentlichen Rechts sein können. Auch eine rechtsfähige Gesellschaft des privaten Rechts könnte Träger von Veranstaltungen dieser Art sein, wenn sie nach ihrer Organisationsform hinreichende Gewähr bietet, daß in ihr in ähnlicher Weise wie in der öffentlich-rechtlichen Anstalt alle gesellschaftlich relevanten Kräfte zu Wort kommen, und die Freiheit der Berichterstattung unangetastet bleibt. Gegen eine solche Gesellschaft besteht von Verfassung wegen kein Bedenken, wenn beispielsweise durch Gesetz eine die spezifischen Zwecke des Rundfunks, insbesondere die Erhaltung seiner institutionellen Freiheit sichernde besondere Gesellschaftsform zur Verfügung gestellt und jede, den angegebenen Erfordernissen genügende Gesellschaft, die Rundfunksendungen veranstaltet, einer Staatsaufsicht ähnlich etwa der Banken- oder Versicherungsaufsicht unterworfen wird.


186

Art. 5 GG verlangt jedenfalls, daß dieses moderne Instrument der Meinungsbildung weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird. Die Veranstalter von Rundfunkdarbietungen müssen also so organisiert werden, daß alle in Betracht kommenden Kräfte in ihren Organen Einfluß haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen können, und daß für den Inhalt des Gesamtprogramms Leitgrundsätze verbindlich sind, die ein Mindestmaß von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gewährleisten. Das läßt sich nur sicherstellen, wenn diese organisatorischen und sachlichen Grundsätze durch Gesetz allgemein verbindlich gemacht werden. Art. 5 GG fordert deshalb den Erlaß solcher Gesetze.


187

Aus Art. 5 GG kann nicht hergeleitet werden, daß die Veranstalter von Rundfunksendungen notwendig Eigentümer oder Verfügungsberechtigte über die sendetechnischen Anlagen sein und als Veranstalter notwendig auch das Recht besitzen müßten, diese Anlagen zu betreiben. Art. 5 GG hindert nicht, daß auch Vertretern des Staates in den Organen des "neutralisierten" Trägers der Veranstaltungen ein angemessener Anteil eingeräumt wird. Dagegen schließt Art. 5 GG aus, daß der Staat unmittelbar oder mittelbar eine Anstalt oder Gesellschaft beherrscht, die Rundfunksendungen veranstaltet.


188

Die durch notariellen Vertrag vom 25. Juli 1960 gegründete Deutschland-Fernsehen-GmbH, deren Zweck "die Veranstaltung von Fernseh-Rundfunksendungen (ist), die den Rundfunkteilnehmern in ganz Deutschland und im Ausland ein umfassendes Bild Deutschlands vermitteln sollen", bestand ursprünglich aus der Bundesrepublik Deutschland und dem Bundesminister Schäffer als Gesellschaftern; seit dem Ausscheiden des Gesellschafters Schäffer, der "für die Länder der Bundesrepublik Deutschland" seine Stammeinlage übernommen hatte, ist alleiniger Gesellschafter die Bundesrepublik Deutschland. Die Gesellschaft ist also völlig in der Hand des Staates. Sie ist ein Instrument des Bundes, sie wird kraft der verfassungsmäßigen Kompetenzen der Bundesregierung und des Bundeskanzlers von diesen beherrscht. Diese Feststellung kann nicht durch den Hinweis auf den Inhalt des Gründungsvertrags und der nur einen Bestandteil des Vertrags bildenden Satzung der Gesellschaft entkräftet werden. Selbst wenn man unterstellt, daß die Gesellschaftsorgane, insbesondere der Aufsichtsrat und der Intendant, in relativer Unabhängigkeit arbeiten, und daß die satzungsgemäßen Grundsätze für die Programmgestaltung dem Gebot des Art. 5 GG, der institutionellen Freiheit des Rundfunks, zur Zeit Rechnung tragen, bleibt entscheidend, daß das Gesellschaftsrecht und die Gesellschaftssatzung keine Gewähr gegen eine Veränderung der gegenwärtigen Gestalt der Gesellschaft bieten. Ebenso wie aus Anlaß des Ausscheidens des Gesellschafters Schäffer die Satzung geändert worden ist, kann sie auch sonst jederzeit geändert werden. Die "Gesellschafterversammlung" kann jede Änderung beschließen, kann schließlich auch die Auflösung und Neugründung der Gesellschaft mit neuen Organen (einschließlich der damit verbundenen personellen Veränderungen) beschließen. Es ist ein elementarer Unterschied, ob die oben angegebenen organisatorischen Vorkehrungen und sachlichen Leitgrundsätze zum Zwecke der Erhaltung der Freiheit des Rundfunks in einem Gesetz oder in einem Gesellschaftsvertrag enthalten sind.


189

Gründung und Existenz der Deutschland-Fernsehen-GmbH verstoßen demnach gegen Art. 5 GG.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG (2. Senat), Entscheidung vom 19.12.1961 – 2 BvL 6/59

Leitsätze (amtlich):


1. Aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit läßt sich der Verfassungsrechtssatz ableiten, daß belastende Steuergesetze grundsätzlich ihre Wirksamkeit nicht auf abgeschlossene Tatbestände erstrecken dürfen.
2. Erst von dem Zeitpunkt ab, in dem der Bundestag ein rückwirkendes Steuergesetz beschlossen hat, ist das Vertrauen des Bürgers in den Bestand des geltenden Rechts nicht mehr schutzwürdig. Entsprechendes gilt, wenn ein Steuergesetz den späteren Erlaß eines rückwirkenden Gesetzes fordert oder voraussetzt.
3. Daß der Gesetzgeber ein ihm unterlaufenes Versehen bei der Gesetzesfassung berichtigen will, berechtigt ihn noch nicht, dies für einen vergangenen Veranlagungszeitraum zu tun. Nur wenn sein Versehen zu erheblichen Unklarheiten oder zu objektiven Lücken in der ursprünglichen gesetzlichen Regelung geführt hat, ist eine Rückwirkung ausnahmsweise zulässig.




Tenor:
§ 5 Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes zur Ergänzung des Einkommensteuergesetzes und des Körperschaftsteuergesetzes vom 20. Mai 1952 <BGBl. I S. 302> ist nichtig, soweit darin die Anwendung des § 3 Nr. 1 des Gesetzes für den Veranlagungszeitraum 1951 angeordnet wird.


Aus den Gründen:

A.

I.
1

1. Das Körperschaftsteuergesetz <KStG> unterscheidet zwischen unbeschränkt und beschränkt Steuerpflichtigen. Steuerpflicht und Gegenstand der Besteuerung sind bei beiden Gruppen verschieden abgegrenzt. § 1 Abs. 1 KStG in der für das vorliegende Verfahren maßgebenden Fassung der Bekanntmachung vom 28. Dezember 1950 <BGBl. 1951 I S. 34> bestimmte:


2

Unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig sind die folgenden Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die ihre Geschäftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben:


3

1. Kapitalgesellschaften <Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit beschränkter Haftung, Kolonialgesellschaften, bergrechtliche Gesellschaften>;


4

2. Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften;


5

3. Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit;


6

4. sonstige juristische Personen des privaten Rechts;


7

5. nichtrechtsfähige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermögen;


8

6. Betriebe gewerblicher Art von Körperschaften des öffentlichen Rechts.


9

Dagegen waren gemäß § 2 Abs. 1


10

beschränkt körperschaftsteuerpflichtig


11

1. Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die weder ihre Geschäftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben, mit ihren inländischen Einkünften;


12

2. Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die nicht unbeschränkt steuerpflichtig sind,


13

mit den inländischen Einkünften, von denen ein Steuerabzug zu erheben ist.


14

Für beide Gruppen betrug der Regelsatz der Körperschaftsteuer in den Veranlagungszeiträumen 1948 II, 1949 und 1950 50 v. H. des Einkommens <Art. II Nr. 6 Anhang zum MilRegGes. Nr. 64 - WiGBl. 1948, Beil. Nr. 4; § 19 Abs. 1 KStG i. d. F. vom 28. Dezember 1950>.


15

2. Das Gesetz zur Änderung und Vereinfachung des Einkommensteuergesetzes und des Körperschaftsteuergesetzes <ESt- und KSt-Änderungsgesetz 1951> vom 27. Juni 1951 <BGBl. I S. 411> - Änderungsgesetz - änderte - mit Wirkung für den ganzen Veranlagungszeitraum 1951 <§ 4 aaO> - den Körperschaftsteuersatz. § 3 Nr. 3 Buchst. a faßte § 19 Abs. 1 KStG wie folgt:


16

Die Körperschaftsteuer beträgt:


17

1. 60 vom Hundert des Einkommens bei den in 5 1 Absatz 1 Ziffern 1 bis 3 und 6 bezeichneten Steuerpflichtigen,


18

2. 50 vom Hundert des Einkommens bei allen übrigen Steuerpflichtigen.


19

Daraufhin entstanden Meinungsverschiedenheiten darüber, welcher Steuersatz für die in § 2 Abs. 1 KStG bezeichneten beschränkt Körperschaftsteuerpflichtigen gelte. § 19 Abs. 1 KStG erhielt daher ein Jahr später durch § 3 Nr. 1 des Gesetzes zur Ergänzung des Einkommensteuergesetzes und des Körperschaftsteuergesetzes <ESt- und KSt-Ergänzungsgesetz> vom 20. Mai 1952 <BGBl. I S. 302> - Ergänzungsgesetz - folgende neue Fassung:


20

Die Körperschaftsteuer beträgt vorbehaltlich des Absatzes 2:


21

1. 60 vom Hundert des Einkommens bei


22

a> Kapitalgesellschaften <Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit beschränkter Haftung, Kolonialgesellschaften, bergrechtliche Gewerkschaften>,


23

b> Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,


24

c> Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit,


25

d> Betrieben gewerblicher Art von Körperschaften des öffentlichen Rechts,


26

e> Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen ausländischen Rechts, die mit einer der unter Buchstaben a bis d bezeichneten Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen vergleichbar sind;


27

2. 50 vom Hundert des Einkommens bei allen übrigen Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen.


28

Das Ergänzungsgesetz trat am 27. Mai 1952 in Kraft <§ 6>. § 5 Abs. 1 Satz 1 bestimmte jedoch:


29

Die Vorschriften des § 1 Ziff. 3 und des § 3 sind erstmals für den Veranlagungszeitraum 1951 anzuwenden.


30

Der neu gefaßte § 19 Abs. 1 KStG sollte also schon für den abgeschlossenen Veranlagungszeitraum 1951 gelten.



II.
31

1. Das Finanzamt Aachen-Stadt hatte die Vorauszahlungen auf die Körperschaftsteuer 1951, die eine beschränkt körperschaftsteuerpflichtige inländische Zweigniederlassung einer Societe Anonyme des französischen Rechts zu entrichten hatte, nach Erlaß des Änderungsgesetzes zunächst nach einem Steuersatz von 60 v.H. berechnet, auf Gegenvorstellungen jedoch den alten Steuersatz von 50 v. H. angewandt. Durch vorläufigen Bescheid vom 10. Juni 1953 wurde die Körperschaftsteuer für das Jahr 1951 in Höhe von 60 v. H. des Einkommens veranlagt. Dem dagegen erhobenen Einspruch, mit dem das Unternehmen geltend machte, die auf den Veranlagungszeitraum 1951 zurückwirkende Erhöhung der Körperschaftsteuer von 50 auf 60 v. H. verstoße gegen das Grundgesetz, hat der Steuerausschuß stattgegeben. Gegen seine Entscheidung richtet sich die Berufung des Vorstehers des Finanzamts Aachen-Stadt, über die das Finanzgericht Düsseldorf - Kammern in Köln - im Ausgangsverfahren zu entscheiden hat.


32

Das Finanzgericht will die Berufung des Finanzamts zurückweisen. Es hält die durch das Gesetz vom 20. Mai 1952 in bezug auf beschränkt Steuerpflichtige getroffene Anordnung, daß auch für den abgelaufenen Veranlagungszeitraum 1951 der erhöhte Steuertarif von 60 v. H. anzuwenden sei, für verfassungswidrig. Daher hat es das Verfahren ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob § 3 Nr. 1 des Ergänzungsgesetzes verfassungsmäßig ist. Das Gericht führt aus:


33

Das Änderungsgesetz habe die beschränkt Körperschaftsteuerpflichtigen von der Steuererhöhung im Jahre 1951 ausgenommen. Erst das Ergänzungsgesetz habe auch sie - rückwirkend für den bereits abgelaufenen Veranlagungszeitraum 1951 - der erhöhten Körperschaftsteuer unterworfen. Dieses Gesetz verstoße gegen Art. 2 und Art. 20 Abs. 3 GG . Die Körperschaftsteuer sei in der Praxis ein wichtiger Faktor der Kalkulation. Ihre Erhöhung für einen abgeschlossenen Veranlagungszeitraum mache eine Vorausberechnung unmöglich; sie beeinträchtige das Vertrauen in das bestehende Recht. Erschwerend falle hier ins Gewicht, daß der Gesetzgeber die beschränkt Körperschaftsteuerpflichtigen von der allgemeinen Steuererhöhung im Jahre 1951 ausgenommen habe, so daß sie von der Rückwirkung des Ergänzungsgesetzes überrascht worden seien.


34

2. Die Bundesregierung ist dem Verfahren beigetreten <§§ 82, 77 BVerfGG>. Der Bundesminister der Finanzen hat sich wie folgt geäußert:


35

Das Ergänzungsgesetz sehe eine Rückwirkung nicht vor, sondern stelle nur die schon durch das Änderungsgesetz geschaffene Rechtslage klar. Das ergebe eine verständige Auslegung des § 19 Abs. 1 KStG in der Fassung des Änderungsgesetzes, die den Gesamtzusammenhang und die Entstehungsgeschichte des Gesetzes berücksichtige. Mit der Bezugnahme auf die "in § 1 Absatz 1 Ziffern 1 bis 3 und 6 bezeichneten Steuerpflichtigen" seien nur die einzelnen Arten von Unternehmen beschrieben, die der erhöhten Steuer unterliegen sollten. Der Gesetzgeber habe sich dieser Ausdrucksweise bedient, weil lediglich § 1 KStG zwischen den einzelnen Arten von Unternehmen differenziere, während § 2 KStG nur Sammelbegriffe wie "Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen" verwende. Beschränkt Steuerpflichtige, deren rechtliche Struktur jener der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 und 6 KStG bezeichneten Unternehmen vergleichbar sei, seien daher schon von der durch das Änderungsgesetz angeordneten Steuererhöhung erfaßt worden. Diese Auslegung werde übrigens durch die Entstehungsgeschichte des Ergänzungsgesetzes bestätigt; in der amtlichen Begründung des Regierungsentwurfs zu diesem Gesetz sei ausdrücklich betont worden, daß es sich nur um eine Klarstellung handle. Aber selbst wenn das Ergänzungsgesetz eine echte Rückwirkung vorsähe, verstieße es nicht gegen das Grundgesetz. Die Erhöhung des Steuersatzes sei voraussehbar gewesen. Spätestens von der Einbringung des Regierungsentwurfs im Herbst 1951 an, also noch während des Veranlagungszeitraums, hätten die beschränkt Steuerpflichtigen damit reinen müssen, daß der Gesetzgeber die zu enge Fassung des § 19 Abs. 1 KStG ändern werde. Die Rückwirkung hätte überdies keine schutzwürdigen Positionen der ausländischen Unternehmen getroffen, sondern nur das vom Gesetzgeber nicht gewollte grundgesetz- und sinnwidrige Ergebnis des Änderungsgesetzes beseitigt. Denn für eine Bevorzugung der Zweigniederlassungen ausländischer Unternehmen beim Steuersatz hätte nicht nur kein sachlicher Grund vorgelegen, sondern sie wäre sogar mit Art. 3 GG unvereinbar gewesen.


36

3. Der Vorsteher des Finanzamts Aachen-Stadt vertritt wie der Bundesminister der Finanzen die Auffassung, die umstrittene Bestimmung des Ergänzungsgesetzes enthalte nur eine Legalinterpretation des Änderungsgesetzes. Wenn gleichwohl angenommen werde, sie wirke zurück, so sei zu bedenken, daß sich die nachträgliche Körperschaftsteuererhöhung für die Betroffenen erst künftig in einer erhöhten Abschlußzahlung auswirke. Die Erhöhung treffe sie daher nicht anders als Nachzahlungen auf Grund einer Betriebsprüfung und verstoße ebensowenig wie diese gegen das Grundgesetz.


37

Die steuerpflichtige Gesellschaft macht geltend, es sei mit der verfassungsmäßigen Ordnung unvereinbar, wenn ein Steuergesetz den Steuertarif für abgelaufene Veranlagungszeiträume erhöhe. Die beschränkt Körperschaftsteuerpflichtigen hätten sich auf das Änderungsgesetz verlassen dürfen, das sie mit "absoluter Eindeutigkeit" von der Steuererhöhung im Jahre 1951 ausgenommen habe.



B.
38

Die Auslegung des Vorlagebeschlusses ergibt, daß das Finanzgericht dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorlegt, ob § 5 Abs. 1 Satz 1 des Ergänzungsgesetzes insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als er die Anwendung des § 3 Nr. 1 dieses Gesetzes für den Veranlagungszeitraum 1951 anordnet. Diese Frage ist für das vorlegende Gericht nach seinen Ausführungen entscheidungserheblich. Die Vorlage ist demnach zulässig.



I.
39

§ 3 Nr. 1 des Ergänzungsgesetzes hat den Körperschaftsteuertarif gegenüber dem bis dahin geltenden Recht zu Lasten der beschränkt Steuerpflichtigen sachlich geändert und nicht, wie die Bundesregierung meint, die bestehende Rechtslage lediglich klargestellt. Nach dem Körperschaftsteuergesetz in der Fassung vom 27. Juni 1951 betrug nämlich der Körperschaftsteuertarif für beschränkt Steuerpflichtige nur 50 v. H. des Einkommens.


40

1. Das ergibt in erster Linie die Wortinterpretation des § 19 Abs. 1 KStG in der Fassung des Änderungsgesetzes. Der Wortlaut läßt nur eine Auslegung zu. In Nummer 1 wird der Körperschaftsteuersatz für die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 und 6 KStG bezeichneten Steuerpflichtigen auf 60 v. H. festgelegt, für eine Gruppe also, die durch die Verweisung abgegrenzt und umschrieben ist. Ihr Umfang läßt sich ermitteln, wenn an die Stelle der Verweisung der Wortlaut der Bestimmungen gesetzt wird, auf die verwiesen ist.


41

Nummer 2 setzt demgegenüber für "alle übrigen Steuerpflichtigen", für die Steuerpflichtigen also, die nicht zu der in Nummer 1 abgegrenzten Gruppe gehören, den Körperschaftsteuersatz auf 50 v. H. fest. Da die beschränkt Steuerpflichtigen <§ 2 KStG> in Nummer 1 nicht erwähnt sind, werden sie von Nummer 2 erfaßt.


42

2. Zweifel über den Inhalt der Vorschrift sind nur verständlich, wenn man ihre Entstehungsgeschichte ungebührlich in den Vordergrund rückt. § 3 Nr. 3 des Änderungsgesetzes ist in der Fassung des Regierungsentwurfs <BT I/1949 Drucks. Nr. 1982> Gesetz geworden. In der amtlichen Begründung <zu § 3 Nr. 3> werden die beiden Arten der Steuerpflicht nicht erwähnt. Es wird nur ausgeführt, der Entwurf sehe eine Erhöhung des Körperschaftsteuertarifs bei Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit und Betrieben gewerblicher Art von Körperschaften des öffentlichen Rechts vor. Bei den "sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts", den nicht rechtsfähigen Vereinen, Stiftungen und anderen Zweckvermögen solle es bei dem Steuersatz von 50 v. H. verbleiben, um sie nicht in ihrer Existenz zu gefährden. Anhaltspunkte dafür, daß die beschränkt Steuerpflichtigen anders als die unbeschränkt Steuerpflichtigen behandelt werden sollten, lassen sich der Begründung nicht entnehmen. Der Gesetzgeber mag die Absicht gehabt haben, den Steuersatz auch für die vergleichbaren beschränkt Steuerpflichtigen zu erhöhen; diese Absicht ist aber im Wortlaut des Gesetzes nicht zum Ausdruck gekommen. Da dies nicht geschehen ist, muß eine solche Absicht bei der Auslegung des Gesetzes unbeachtet bleiben <vgl. BVerfGE 11, 126 <129 f.>>


43

3. Auch Sinn und Zweck des Körperschaftsteuergesetzes zwingen nicht dazu, § 19 Abs. 1 KStG in der Fassung des Änderungsgesetzes ausnahmsweise entgegen seinem klaren Wortlaut auszulegen.


44

a> Das Körperschaftssteuergesetz bezeichnet den Kreis der unbeschränkt und der beschränkt Steuerpflichtigen nach verschiedenen Kriterien. § 1 führt die verschiedenen Arten von inländischen Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen auf, die der unbeschränkten Körperschaftsteuerpflicht unterliegen. § 2 <Abs. 1 Nr. 1> unterwirft dagegen alle Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die weder ihre Geschäftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben, mit ihren inländischen Einkünften der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht. Diese Abgrenzung geht auf die Fassung des Körperschaftsteuergesetzes des Jahres 1934 zurück. Vorher waren der Kreis der unbeschränkt und der der beschränkt Körperschaftsteuerpflichtigen in derselben Weise umschrieben < § 2 und § 3 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1925>. Das Körperschaftsteuergesetz 1934 gab diese Regelung zugunsten der jetzt geltenden auf. Die beschränkte Steuerpflicht ist nun nicht anders umgrenzt als die unbeschränkte; für sie gelten auch sonst besondere Regelungen <vgl. beispielsweise § 4 Abs. 3 und § 9 KStG>. Die Meinung des Bundesministers der Finanzen, durch die Bezugnahme auf die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 und 6 KStG bezeichneten unbeschränkt Steuerpflichtigen müßten auch die vergleichbaren beschränkt Steuerpflichtigen getroffen sein, trifft deshalb nicht zu.


45

b> Die vom Bundesminister der Finanzen vertretene Auslegung des § 19 Abs. 1 KStG in der Fassung des Änderungsgesetzes läßt sich auch nicht damit begründen, daß für unbeschränkt und beschränkt Körperschaftsteuerpflichtige seit jeher derselbe Steuersatz gelte. Schon im Körperschaftsteuergesetz vom 10. August 1925 <RGBl. I S. 208> wurde für unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtige Gesellschaften mit beschränkter Haftung und für Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ein besonders günstiger Staffeltarif eingeführt <§ 21 Nr. 2>, den vergleichbare beschränkt Steuerpflichtige nicht in Anspruch nehmen konnten. Die Verordnung über die Änderung von Steuergesetzen <Steueränderungs-Verordnung> vom 20. August 1941 <RGBl. I S. 510> befreite unbeschränkt Körperschaftsteuerpflichtige, deren Einkommen 50 000 RM nicht überstieg, vom sonst allgemein - u. a. von allen beschränkt Steuerpflichtigen - erhobenen Kriegszuschlag zur Körperschaftsteuer. Endlich hat auch das Gesetz zur Änderung steuerlicher Vorschriften auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Ertrag und des Verfahrensrechts vom 18. Juli 1958 <BGBl. I S. 473> einen verschiedenen Steuersatz für unbeschränkt und beschränkt Körperschaftsteuerpflichtige eingeführt. Es hat § 19 KStG dahin abgeändert, daß für unbeschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften ein Regelsteuersatz von 51 v. H., für die übrigen Körperschaftsteuerpflichtigen - auch die beschränkt Steuerpflichtigen - dagegen ein solcher von 49 v. H. gilt.


46

c> Die Auslegung des § 19 Abs. 1 KStG in der Fassung des Änderungsgesetzes nach seinem Wortlaut führt endlich nicht zu einem sinnwidrigen Ergebnis. Es ließen sich mit Rücksicht auf die wirtschaftspolitische Situation der Bundesrepublik im Jahre 1951 gute Gründe für eine steuerliche Begünstigung ausländischen Kapitals im Inland anführen.



II.
47

§ 5 Abs. 1 Satz 1 des Ergänzungsgesetzes hat durch die Anordnung, daß für beschränkt Steuerpflichtige der Körperschaftsteuersatz nicht nur für die Zukunft, sondern auch für den Veranlagungszeitraum 1951 von 50 v. H. auf 60 v. H. der Einkünfte erhöht wird, eine nachträgliche und belastende Regelung getroffen. Der Tatbestand, der neu geregelt wurde, war abgeschlossen. Nach § 5 Abs. 1 KStG bemißt sich die Körperschaftsteuer nach dem Einkommen, das der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat. Die Körperschaftsteuerschuld entsteht <abgesehen von Steuerabzugsbeträgen und Vorauszahlungen> mit Ablauf des Kalenderjahres, für das die Veranlagung vorgenommen wird < § 3 Abs. 5 Nr. 1 c Steueranpassungsgesetz - StAnpG ->. Das Ergänzungsgesetz ist also, soweit es den Körperschaftsteuersatz für das Kalenderjahr 1951 erhöht hat, ein rückwirkendes Gesetz < BVerfGE 11, 139 <145 f.>>.



III.
48

Die verfassungsrechtliche Zulässigkeit eines Gesetzes, das abgeschlossene Tatbestände erfaßt, ist nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach Rechtssätzen zu beurteilen, die aus dem Rechtsstaatsprinzip herzuleiten sind <BVerfGE 7,89 <92>; 7,129 <152>; 8,274 <304>; 11,64 <72>>. Daran wird festgehalten.


49

1. Zu den wesentlichen Elementen des Rechtsstaatsprinzips gehört die Rechtssicherheit <BVerfGE 7,89 <92>>. Der Staatsbürger soll die ihm gegenüber möglichen staatlichen Eingriffe voraussehen und sich dementsprechend einrichten können; er muß darauf vertrauen können, daß sein dem geltenden Recht entsprechendes Handeln von der Rechtsordnung mit allen ursprünglich damit verbundenen Rechtsfolgen anerkannt bleibt. In diesem Vertrauen wird der Bürger aber verletzt, wenn der Gesetzgeber an abgeschlossene Tatbestände ungünstigere Folgen knüpft als an diejenigen, von denen der Bürger bei seinen Dispositionen ausgehen durfte. Für den Bürger bedeutet Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauensschutz.


50

Das Bundesverfassungsgericht hat es daher für möglich gehalten, daß eine rückwirkende Verschlechterung der Rechtspositionen des Bürgers die Rechtssicherheit verletzt < BVerfGE 7, 129 <152>; 11, 64 <72>>. Das gilt besonders für Abgabengesetze. Sie fordern vom Staatsbürger Geldleistungen, wenn er bestimmte Tatbestände verwirklicht. Deshalb orientiert er sich bei seinen Dispositionen an den jeweils geltenden Steuergesetzen. Soweit Steuertatbestände an Handlungen anknüpfen, muß also die Rechtsfolge bereits im Augenblick des Handelns gesetzlich vorgesehen sein. Daraus folgt, daß die Steuergesetze grundsätzlich nur solche Tatbestände erfassen dürfen, die erst nach ihrer Verkündung eintreten oder sich vollenden. Aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit läßt sich daher der Verfassungsrechtssatz ableiten, daß belastende Steuergesetze grundsätzlich ihre Wirksamkeit nicht auf abgeschlossene Tatbestände erstrecken dürfen.


51

2. Dies gilt aber nicht ausnahmslos. Vertrauensschutz kann da nicht in Frage kommen, wo das Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht gerechtfertigt wäre. Es kommen unter anderem folgende Fälle in Betracht:


52

a> Das Vertrauen ist nicht schutzwürdig, wenn der Bürger nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der Rechtsfolge vom Gesetz zurückbezogen wird, mit dieser Regelung rechnen mußte <vgl. BVerfGE 1, 264 <280>; 2,237 <264 f.>; 8,274 <304>>.


53

b> Der Staatsbürger kann auf das geltende Recht bei seinem Planen dann nicht vertrauen, wenn es unklar und verworren ist. In solchen Fällen muß es dem Gesetzgeber erlaubt sein, die Rechtslage rückwirkend zu klären <vgl. BVerfGE 11, 64 <72 f.>>.


54

c> Der Staatsbürger kann sich nicht immer auf den durch eine ungültige Norm erzeugten Rechtsschein verlassen. Der Gesetzgeber kann daher unter Umständen eine nichtige Bestimmung rückwirkend durch eine rechtlich nicht zu beanstandende Norm ersetzen <vgl. BVerfGE 7,89 <94>>.


55

d> Schließlich können zwingende Gründe des gemeinen Wohls, die dem Gebot der Rechtssicherheit übergeordnet sind, eine Rückwirkungsanordnung rechtfertigen <vgl. BVerfGE 2, 380 <405>>.



IV.
56

Die Körperschaftsteuerschuld für den Veranlagungszeitraum 1951 war mit dem Ablauf des Kalenderjahres 1951 in Höhe des bisherigen Steuersatzes entstanden <§ 3 Abs. 1 und Abs. 5 Nr. 1 c StAnpG>. Die in § 5 Abs. 1 Satz 1 des Ergänzungsgesetzes angeordnete Rückwirkung ist verfassungsrechtlich unzulässig; denn sie betrifft abgeschlossene Tatbestände, die rechtlich endgültig geregelt waren, und verschlechtert die Rechtsposition der Betroffenen, ohne daß die Rückwirkung ausnahmsweise gerechtfertigt werden könnte.


57

1. Mit der Änderung des Körperschaftsteuersatzes für das Jahr 1951 mußte der beschränkt Steuerpflichtige in Anbetracht der Rechtslage am 31. Dezember 1951 nicht rechnen.


58

Der Bundesminister der Finanzen will die Zulässigkeit der rückwirkenden Erhöhung des Körperschaftsteuersatzes mit dem Hinweis begründen, der Entwurf des Ergänzungsgesetzes sei den gesetzgebenden Körperschaften bereits im Herbst 1951 vorgelegt worden. Die Einbringung eines Gesetzentwurfs, der Steuern erhöhen oder Steuervergünstigungen beseitigen will, kann aber das Vertrauen der Steuerpflichtigen in den Bestand des geltenden Rechts nicht beeinträchtigen. Die Bundesgesetze werden vom Bundestag beschlossen <Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG>. Erst von dem Zeitpunkt ab, in dem der Bundestag ein rückwirkendes Gesetz beschlossen hat, ist das Vertrauen des Bürgers in den Bestand des geltenden Rechts nicht mehr schutzwürdig <vgl. BVerfGE 1, 264 <280>; 8, 274 <304>>. Entsprechendes gilt, wenn ein Gesetz den späteren Erlaß eines rückwirkenden Gesetzes fordert oder voraussetzt <vgl. BVerfGE 2, 237 <266>; 7, 129 <151 f.>>.
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2. Die rückwirkende Erhöhung des Steuersatzes ist auch nicht durch zwingende Gründe des gemeinen Wohls, die dem Gebot der Rechtssicherheit übergeordnet sind, zu rechtfertigen. Daß der Gesetzgeber ein ihm bei der Gesetzesfassung unterlaufenes Versehen berichtigen will, berechtigt ihn noch nicht, dies für einen vergangenen Veranlagungszeitraum zu tun. Nur wenn sein Versehen zu erheblichen Unklarheiten oder zu objektiven Lücken in der ursprünglichen gesetzlichen Regelung geführt hätte, wäre eine Rückwirkung ausnahmsweise zulässig <vgl. BVerfGE 7, 129 <151 ff.>; 11, 64 <72 f.>>. Hier jedoch war trotz des Versehens des Gesetzgebers eine Regelung entstanden, die als sinnvoll und als vom Gesetzgeber gewollt erscheinen konnte. Das Änderungsgesetz hatte auch keine Ungerechtigkeit entstehen lassen. Die Rechtslage wäre nur dann anders zu beurteilen, wenn die verschiedene Behandlung der beschränkt und unbeschränkt Steuerpflichtigen durch das alte Recht willkürlich und damit verfassungswidrig gewesen wäre. Es lassen sich aber sehr wohl sachliche Gründe dafür finden, daß beschränkt steuerpflichtige Unternehmen auch im Steuertarif anders behandelt werden als unbeschränkt Steuerpflichtige.



D.
60

Soweit das Ergänzungsgesetz den Körperschaftsteuersatz für beschränkt Steuerpflichtige für den Veranlagungszeitraum 1951 von 50 v. H. auf 60 v. H. der Einkünfte erhöht hat verstößt es gegen das Grundgesetz. § 5 Abs. 1 Satz 1 des Ergänzungsgesetzes ist insoweit nichtig, als er die Anwendung des § 19 Abs. 1 Nr. 1 des Körperschaftsteuergesetzes in der Fassung des § 3 Nr. 1 des Ergänzungsgesetzes für den Veranlagungszeitraum 1951 anordnet.



Quelle: Juris GmbH
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BVerfG, Entscheidung vom 7.4.1964 – 1 BvL 12/63
GG Art 20 Abs 2

Leitsätze:


1. Zu den Anforderungen an eine rechtsstaatliche Gesetzesgestaltung. 




2. Ein gesetzliches Verbot muß in seinen Voraussetzungen und in seinem Inhalt so klar formuliert sein, daß die davon Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach bestimmen können. Es muß verlangt werden, daß der Gesetzgeber wenigstens seinen Grundgedanken, das Ziel seines gesetzgeberischen Willens, vollkommen deutlich macht. 




Eine der Sachlage zuwiderlaufende Gesetzesgestaltung, die die wahren Absichten des Gesetzgebers verschleiert, verstößt gegen das Rechtsstaatsprinzip.




Aus den Gründen:

A.

I.
1

In der Nachkriegszeit sind in vielen Orten des Bundesgebiets sog. Mitfahrerzentralen gegründet worden. Es handelt sich um Gewerbebetriebe des Vermittlergewerbes, die keiner Erlaubnis bedürfen, sondern nur angemeldet werden müssen. Sie unterhalten öffentliche Annahmestellen und betreiben in gewissem Umfang auch Werbung. Ihre Tätigkeit besteht darin, daß sie Personen, die nach bestimmten Orten reisen wollen, an private Kraftfahrer vermitteln, die dasselbe Fahrtziel haben. An den Fahrer zahlen die Mitfahrer ein Entgelt, das die Betriebskosten der Fahrt nicht übersteigt; die Mitfahrerzentrale erhebt für die Vermittlung eine Gebühr, in der eine Unfallversicherungsprämie enthalten ist, die an eine Versicherungsgesellschaft abgeführt wird.



II.
2

Nach dem vor dem 1. Juni 1961 geltenden Recht unterlag die Beförderung mit Personenkraftwagen gegen Beteiligung an den Fahrtkosten keiner gesetzlichen Beschränkung, namentlich auch dann nicht, wenn Fahrer und Mitfahrer durch öffentliche Vermittlung oder durch Werbung zusammengeführt worden waren. Bei dieser Rechtslage wollte es der Regierungsentwurf zum Personenbeförderungsgesetz von 1961 (BT-Drucks. III/1958 255) belassen. Nach seinem § 1 Abs. 2 Nr. 1 sollten "Beförderungen mit Personenkraftwagen (§ 4), wenn das Gesamtentgelt die Selbstkosten der Fahrt nicht übersteigt", vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen sein. Die Begründung sagt dazu, daß "die Interessen des öffentlichen Verkehrs" durch die vom Gesetz freigestellten Beförderungsvorgänge "nicht wesentlich berührt" würden (aaO S. 24). Der Bundestagsausschuß für Verkehr, Post- und Fernmeldewesen schlug dagegen die Beschränkung der Freistellung auf Personen vor, die "weder durch öffentliche Vermittlung noch durch Werbung" dem Kraftfahrzeugbesitzer zugeführt worden sind. In seinem schriftlichen Bericht (BT-Drucks. III/1958 2450 S. 3) ist ausgeführt, der Ausschuß halte die in der Regierungsvorlage vorgesehene Freistellung für "zu weitgehend", da durch öffentliche Vermittlung und Werbung in sehr vielen Fällen Mitfahrten vermittelt würden und die mitfahrenden Personen nicht durch Freistellungen "außerhalb des Schutzes des Gesetzes" bleiben sollten. Der Bundestag trat dem Vorschlag des Ausschusses bei; § 1 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes erhielt folgende Fassung:


3


	(2) Diesem Gesetz unterliegen nicht

	1. Beförderungen mit Personenkraftwagen (§ 4), wenn das

	Gesamtentgelt die Betriebskosten der Fahrt nicht übersteigt und

	Fahrer und Mitfahrer weder durch öffentliche Vermittlung noch

	durch Werbung zusammengeführt worden sind.






4

Der Berichterstatter des Ausschusses führte dazu aus (142. Sitzung vom 8. Februar 1961, Sten.Ber. S. 8059):


5


	"Das Umgehungsverbot - Mitfahrerzentralen - wurde bei der Beratung

	sehr eingehend behandelt. Der Ausschuß vertritt die Auffassung,

	daß im Interesse des Verkehrsnutzers, insbesondere aber

	aus Gründen der Verkehrssicherheit, hier unbedingt ein Wandel

	eintreten muß."






6

In der dritten Beratung wurde im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs vom "Ende der Mitfahrerzentralen" gesprochen (aaO S. 8071). Der Rechtsausschuß des Bundesrats vertrat gegenüber verfassungsrechtlichen Bedenken mit Mehrheit die Auffassung, daß durch die Bestimmung die Tätigkeit der Mitfahrerzentralen nicht unterbunden werde, weil der von ihnen vermittelte Mitfahrverkehr dem gesetzlich zulässigen Gelegenheitsverkehr mit Mietwagen entspreche (Niederschrift über die 235. Sitzung vom 22. Februar 1961, 1. Sitzungstag, S. 22 ff.). Im Plenum des Bundesrats sagte der Berichterstatter (229. Sitzung vom 3. März 1961, Prot. S. 44):


7


	"Eine vom Bundestag neu in das Gesetz aufgenommene Bestimmung,

	die in der Öffentlichkeit bereits eine lebhafte Diskussion

	ausgelöst hat, betrifft die sogenannten 'Mitnahme-Fahrten' im

	Personenkraftwagen gegen Erstattung der Selbstkosten. Diese

	Fahrten sind, wenn Fahrer und Mitfahrer durch Werbung oder

	öffentliche Vermittlung zusammengeführt werden, nicht mehr, wie

	bisher, aus dem sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes

	ausgeklammert. Diese Mitnahmefahrten sind künftig

	genehmigungspflichtiger Gelegenheitsverkehr; damit finden die

	Vorschriften des Gesetzes, insbesondere über die Zuverlässigkeit

	des Unternehmers und die Sicherheit des Betriebes, auch auf diese

	Fahrten Anwendung, und es besteht künftig die Möglichkeit, gegen

	die zum Teil erheblichen Mißstände, die sich auf diesem Gebiete

	entwickelt haben, einzuschreiten, ohne daß deshalb - wie vielfach

	in der Öffentlichkeit

	irreführend behauptet wurde - ein generelles Verbot der Mitfahrer-

	Vermittlung ausgesprochen wird."






8

Der Bundesrat stimmte dem Gesetz zu.


9

Nach dem Inkrafttreten des Personenbeförderungsgesetzes entstanden Zweifel, ob den Mitfahrerzentralen die Weiterführung ihrer Tätigkeit in der bisherigen Form noch möglich sei. Die unklare Rechtslage hat zu Strafverfahren sowie zu Zivilprozessen, namentlich zu Unterlassungsklagen der Deutschen Bundesbahn auf Grund des § 1 UWG, geführt.



III.
10

Der Geschäftsführer einer Mitfahrerzentrale hat nach Inkrafttreten des Personenbeförderungsgesetzes in mindestens 2000 Fällen Fahrgelegenheiten gegen Kostenbeteiligung an Kraftfahrer vermittelt, die keine Genehmigung nach diesem Gesetz hatten. Das Landgericht verurteilte ihn wegen fortgesetzter Beihilfe zur unerlaubten Personenbeförderung zu einer Geldstrafe. In der Revisionsinstanz hat der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs auf Grund des Art. 100 Abs. 1 GG das Verfahren ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,
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	"ob das den §§ 1, 2 des Personenbeförderungsgesetzes vom 21. März

	1961 (BGBl. I, 241) zu entnehmende und durch § 60 dieses Gesetzes

	unter Strafe gestellte Verbot rechtsgültig ist, welches

	Beförderungen mit Personenkraftwagen gegen ein die Betriebskosten

	der Fahrt nicht übersteigendes Gesamtentgelt trifft, wenn Fahrer

	und Mitfahrer durch öffentliche Vermittlung oder durch Werbung

	zusammengeführt worden sind."






12

1. Der Bundesgerichtshof hält das Verbot für unvereinbar vor allem mit Art. 2 Abs. 1 GG. Zur Begründung führt er im wesentlichen aus, daß das Verbot die allgemeine persönliche Freiheit einschränke, dieser Eingriff sich aber nicht in die "verfassungsmäßige Ordnung" i.S. des Art. 2 Abs. 1 GG einfüge. Die Zulässigkeit einer Einschränkung der allgemeinen persönlichen Freiheit müsse im Blick auf die Bedeutung dieses Grundrechts aus einer Abwägung zwischen dem Gehalt des Freiheitsrechtes selbst und den für einen Eingriff sprechenden Interessen ermittelt werden, wobei dem Freiheitsrecht regelmäßig der Vorrang gebühre. Auf dieser Grundlage gelangt der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis, die beanstandete Regelung sei nicht durch ein "ernstes und durchdringendes Bedürfnis" veranlaßt. Insbesondere werde durch die Einbeziehung der Beförderung öffentlich vermittelter oder geworbener Fahrgäste in den sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes eine Erhöhung der persönlichen Sicherheit der Verkehrsteilnehmer praktisch kaum erreicht, weil das Gesetz für die genehmigungsfähigen Formen der Personenbeförderung, vor allem den am ehesten vergleichbaren Mietwagenverkehr, nur ganz unbedeutende besondere Vorkehrungen "zur Erhöhung der Sicherheit des mitfahrenden Reisepublikums" getroffen habe. Weitere verfassungsrechtliche Bedenken ergäben sich aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit. § 1 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit §§ 2 Abs. 1 und 46 Abs. 2 PBefG zielten offensichtlich darauf ab, die Tätigkeit der Mitfahrerzentralen lahmzulegen. Der Gesetzgeber habe diesen Erfolg jedoch nicht durch unmittelbar an die Mitfahrerzentralen gerichtete Vorschriften, sondern auf dem Umwege über ein Verbot an die Kraftfahrzeugbesitzer angestrebt, solchermaßen vermittelte Personen zu befördern. Damit habe er das nach dem eigentlichen Zweck des Verbots zu bestimmende Täter-Gehilfen-Verhältnis umgekehrt. Was nach dem Verbotsziel als Haupttat angesehen werden müsse, sei in die Form der Beihilfe gekleidet mit der eigenartigen Folge, daß der Angeklagte als einziger Gehilfe von 2000 Tätern vor Gericht stehe, während von einer Verfolgung der Täter durchweg abgesehen worden sei.
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2. Die Bundesregierung hält die Regelung für verfassungsmäßig. Sie ist der Meinung, das Mitnehmen von Fahrgästen gegen Beteiligung an den Betriebskosten sei "Gelegenheitsverkehr"; jeder Kraftfahrer, der Fahrgäste durch öffentliche Vermittlung oder Werbung gewinnen wolle, könne also eine Genehmigung nach dem Personenbeförderungsgesetz erhalten. Deshalb sei die Vermittlertätigkeit der Mitfahrerzentralen rechtlich durch das Gesetz nicht unterbunden.


14

3. Der Präsident des Bundesverwaltungsgerichts hat eine Äußerung des zuständigen Senats vorgelegt. Der Senat sieht die Bedeutung der zur Prüfung gestellten Vorschrift, über deren Verfassungsmäßigkeit er noch nicht zu befinden hatte, in ihrer Ordnungsfunktion, die dem schwer kontrollierbaren Übergang solcher Mitnahmefahrten in den Bereich gewerbsmäßiger Betätigung entgegen wirken solle; er neigt dazu, den Bedenken des Bundesgerichtshofs "nicht ein so weittragendes Gewicht beizumessen".



B.
15

Die Vorlage ist zulässig. Der Bundesgerichtshof will bei Gültigkeit der Regelung die Revision zurückweisen. Sei sie verfassungswidrig, dann fehle es an einer strafbaren Handlung, also auch an der Möglichkeit einer Beihilfe dazu; die Revision müsse dann Erfolg haben.


16

Gesetzestechnisch ergibt sich das Verbot des öffentlich vermittelten entgeltlichen Mitnehmens von Fahrgästen aus der Einschränkung in § 1 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 2 Abs. 1, § 46 Abs. 2 und § 60 Abs. 1 PBefG.



C.
17

Das in den genannten Bestimmungen enthaltene und mit Strafdrohung bewehrte Verbot, Beförderungen mit Personenkraftwagen gegen ein die Betriebskosten der Fahrt nicht übersteigendes Gesamtentgelt durchzuführen, wenn Fahrer und Mitfahrer durch öffentliche Vermittlung oder durch Werbung zusammengeführt worden sind, ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.



I.
18

Die Auslegung des Personenbeförderungsgesetzes muß vom Bundesverfassungsgericht selbständig geprüft werden; denn ob Vorschriften einfachen Rechts mit dem Grundgesetz vereinbar sind, läßt sich nur entscheiden, wenn ihr Inhalt klargestellt ist (BVerfGE 2, 181 (193); 7, 45 (50); 8, 210 (217); 10, 340 (345); Beschluß vom 30. Oktober 1963 - 2 BvL 7/61, 2, 9/63).


19

Der Auslegung des Bundesgerichtshofs ist beizutreten.


20

Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 PBefG unterliegen dem Gesetz nicht "Beförderungen mit Personenkraftwagen, wenn das Gesamtentgelt die Betriebskosten der Fahrt nicht übersteigt und Fahrer und Mitfahrer weder durch öffentliche Vermittlung noch durch Werbung zusammengeführt worden sind"; das kann nur heißen, daß Beförderungen dieser Art, wenn sie durch öffentliche Vermittlung oder Werbung zustandegekommen sind, "dem Gesetz unterliegen", also nur zulässig sind, wenn der Fahrer eine Genehmigung nach § 2 Abs. 1 besitzt. Ohne Genehmigung ist die Beförderung des Mitfahrers verboten und strafbar. Nach der Systematik des Gesetzes, die auf dem Prinzip des geschlossenen Kreises der zugelassenen Formen der entgeltlichen Personenbeförderung mit Kraftfahrzeugen beruht, kann aber eine Genehmigung nicht erteilt werden; es könnte sich nur um "Gelegenheitsverkehr" in der Form des "Mietwagenverkehrs" handeln, und dessen Merkmale (§ 49 Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 1 und 2) sind nicht gegeben.


21

Nach der Definition des § 49 liegt Mietwagenverkehr nur vor, wenn der "Unternehmer" (§ 2 Abs. 1 Satz 2) seinen Wagen für eine Fahrt zur Verfügung stellt, deren Zweck, Ziel und Ablauf der Mieter bestimmt. Der Mitfahrer, der auf einer vom Fahrzeugbesitzer unternommenen Fahrt nur "mitgenommen" wird, kann aber nicht, ohne daß dem vernünftigen Wortsinn Gewalt angetan würde, als ein "Mieter" angesehen werden, der "Zweck, Ziel und Ablauf der Fahrt bestimmt". Es kommt hinzu, daß § 49 Abs. 2 aus dem Begriff des Mietwagenverkehrs ausdrücklich die Fälle ausschließt, in denen eine Fahrt "unter Angabe des Fahrtziels" vermittelt wird; das sind gerade die von den Mitfahrerzentralen vermittelten Fahrten.


22

Es ist daher nicht verständlich, daß die Bundesregierung die Auffassung vertritt, die Mitnahmefahrten könnten als "Mietwagenverkehr" qualifiziert und genehmigt werden. Ihrer Auffassung ist denn auch weder die Literatur noch die Rechtsprechung gefolgt.


23

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung muß also davon ausgegangen werden, daß nach dem Personenbeförderungsgesetz folgende Rechtslage besteht: Der Kraftwagenbesitzer bedürfte zur Mitnahme des ihm von der Mitfahrerzentrale vermittelten Fahrgastes einer Genehmigung, die er aber nicht erhalten kann, weil seine Beförderungsleistung unter keine der im Personenbeförderungsgesetz ausschließlich zugelassenen Formen der entgeltlichen Personenbeförderung mit Kraftfahrzeugen fällt. Die ohne Genehmigung vorgenommene Beförderung ist somit verboten und nach § 60 Abs. 1 strafbar. Der Inhaber der Mitfahrerzentrale macht sich der Beihilfe schuldig.



II.
24

Das Verbot verletzt Eigentümer und andere Verfügungsberechtigte von Personenkraftwagen in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG.


25

1. Das Verbot schränkt die allgemeine Handlungsfreiheit des privaten Kraftfahrzeugbesitzers ein, die in Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistet ist. Es müßte also durch eine der drei Schranken dieses Grundrechts gedeckt sein. In Betracht kommt nur die Schranke der "verfassungsmäßigen Ordnung". Das einschränkende Gesetz müßte folglich Bestandteil der verfassungsmäßigen Ordnung, d.h. es müßte formell und inhaltlich mit der Verfassung (außerhalb des Art. 2 Abs. 1 GG) voll vereinbar sein (vgl. dazu BVerfGE 6, 32 (36 ff., bes. 41)).


26

2. Einer Einzelvorschrift des geschriebenen Verfassungsrechts widerspricht das Verbot nicht. Dagegen steht es mit einem tragenden Grundprinzip der Verfassung, dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit, nicht in Einklang.


27

Der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit verlangt - namentlich wenn er in Verbindung mit der allgemeinen Freiheitsvermutung zugunsten des Bürgers gesehen wird, wie sie gerade in Art. 2 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommt -, daß der Einzelne vor unnötigen Eingriffen der öffentlichen Gewalt bewahrt bleibt; ist ein solcher Eingriff in Gestalt eines gesetzlichen Gebots oder Verbots aber unerläßlich, so müssen seine Voraussetzungen möglichst klar und für den Bürger erkennbar umschrieben werden (BVerfGE 9, 137 (147, 149)). Je mehr dabei der gesetzliche Eingriff elementare Äußerungsformen der menschlichen Handlungsfreiheit berührt, um so sorgfältiger müssen die zu seiner Rechtfertigung vorgebrachten Gründe gegen den grundsätzlichen Freiheitsanspruch des Bürgers abgewogen werden. Das bedeutet vor allem, daß die Mittel des Eingriffs zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels geeignet sein müssen und den Einzelnen nicht übermäßig belasten dürfen.


28

3. Unter diesen Gesichtspunkten ist die zur Prüfung gestellte gesetzliche Regelung in mehrfacher Hinsicht zu beanstanden.


29

a) Ein gesetzliches Verbot muß in seinen Voraussetzungen und in seinem Inhalt so klar formuliert sein, daß die davon Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach bestimmen können. Gewiß können bei einer gesetzlichen Regelung nicht alle Unklarheiten und Zweifel von vornherein vermieden werden. Es muß aber verlangt werden, daß der Gesetzgeber wenigstens seinen Grundgedanken, das Ziel seines gesetzgeberischen Wollens, vollkommen deutlich macht - besonders dann, wenn es sich um die Regelung eines verhältnismäßig einfachen und leicht zu übersehenden Lebenssachverhalts handelt und die Formung des gesetzlichen Tatbestandes deshalb wenig Schwierigkeiten bereitet. Daran fehlt es hier: § 1 Abs. 2 Nr. 1 PBefG unterwirft die öffentlich vermittelten Mitnahmefahrten dem Gesetz, es macht sie also genehmigungspflichtig. Über Voraussetzungen, Verfahren und Form der Genehmigung ist aber nichts bestimmt. Aus §§ 46, 49 ist umgekehrt zu schließen, daß Fahrten dieser Art überhaupt nicht genehmigt werden können. Angesichts dieser offensichtlichen Widersprüchlichkeit des Gesetzesinhalts mußten Zweifel über die rechtliche Behandlung dieser Beförderungen entstehen. Die Bundesregierung hält sie für genehmigungsfähig, die Gerichte betrachten sie als verboten. Dieser Streit darf nicht auf dem Rücken des Bürgers ausgetragen werden, der sich dem Risiko strafrechtlicher Verfolgung aussetzt, wenn er der Auffassung der Bundesregierung folgt.
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Die Wirkung der unklaren gesetzlichen Regelung ist noch dadurch verschärft worden, daß den Verwaltungsbehörden keine Richtlinien für die Behandlung dieser Fälle gegeben worden sind. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift vom 2. Juli 1962 und die darin bekanntgegebenen Formulare für die Genehmigungsurkunden enthalten nichts über eine Genehmigung. Ein Blick auf die Verfahrensvorschriften des Gesetzes zeigt überdies, daß das ganze Genehmigungsverfahren allein für gewerbliche Unternehmer paßt, nicht aber für private Kraftfahrzeugbesitzer, die gelegentlich jemanden mitnehmen wollen; darauf ist auch in der Literatur hingewiesen worden (Müller, Straßenverkehrsrecht aaO S. 324 f.; Rother, Gewerbearchiv 1964 S. 53 mit weiteren Angaben).
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b) Das Verbot greift empfindlich in die Handlungsfreiheit des Kraftwagenbesitzers ein, weil es einen alltäglichen Vorgang des gesellschaftlichen Verkehrs und der zwischenmenschlichen Beziehungen, das Mitnehmen eines Fahrgastes gegen Kostenbeteiligung, verbietet und unter Strafe stellt. Bei der Prüfung der Frage, welche Gründe des öffentlichen Wohls das Verbot rechtfertigen sollen, ist zu beachten, daß die Bundesregierung in ihren Äußerungen zu diesem Punkt von ihrer grundsätzlichen Rechtsauffassung ausgeht, wonach diese Mitnahmefahrten nicht verboten, sondern nur genehmigungspflichtig sind; da im Genehmigungsverfahren Fahrer und Fahrzeug überprüft werden, verspricht sie sich von der Regelung erhöhte Sicherheit des Straßenverkehrs und erhöhten Schutz des einzelnen Mitfahrers.
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In beiden Richtungen würde sich aber das Mittel des Genehmigungszwangs als untauglich zur Erreichung des angestrebten Zweckes erweisen:
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Da nicht der Mitfahrer, sondern der Kraftfahrzeugbesitzer bestimmt, ob und mit welchem Ziel eine Fahrt unternommen wird, würde in aller Regel die Fahrt auch stattfinden, wenn niemand mitfährt oder wenn nur Fahrgäste mitfahren, die nicht durch Mitfahrerzentralen vermittelt sind. Die Verkehrsdichte und die Sicherheit des Verkehrs auf der Straße im allgemeinen würden also nicht nennenswert davon berührt, wenn bei Beförderung "öffentlich" vermittelter Mitfahrer eine - nach Lage der Sache nur oberflächlich mögliche - Prüfung von Fahrer und Fahrzeug stattfände. Die Bemerkung in der Begründung des Regierungsentwurfs, daß die Interessen des öffentlichen Verkehrs durch die hier in Rede stehenden Verkehrsvorgänge nicht wesentlich berührt werden, erscheint richtig.
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Die "öffentlich" vermittelten Mitfahrer sind nur ein Teil der Mitfahrer. Es ist nicht einzusehen, warum gerade diese Gruppe eines besonderen Schutzes bedürftig sein sollte. Das Merkmal, durch das sie sich von anderen Mitfahrern unterscheiden, hat keinen sinnvollen Bezug zur Frage der Sicherheit; der Beförderungsvorgang bleibt derselbe, ob die Verbindung zwischen Fahrer und Fahrgast durch eine Mitfahrerzentrale oder sonstwie hergestellt worden ist. Es ist nicht einzusehen, warum die "öffentlich" vermittelten Mitfahrer auf diese Weise geschützt werden sollen, während der privat vermittelte oder auf Grund des "Anhaltens" von Kraftfahrzeugen auf offener Straße zustande kommende Mitnahmeverkehr unbeschränkt zulässig und genehmigungsfrei ist.
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Ist also selbst vom Rechtsstandpunkt der Bundesregierung aus der Eingriff in die Freiheit des Einzelnen zur Erreichung des angestrebten Zieles nicht tauglich, so können die geltend gemachten Gründe erst recht nicht den weiter gehenden, nach der objektiven Rechtslage bestehenden Eingriff, nämlich das völlige Verbot der öffentlich vermittelten Mitnahmefahrten, rechtfertigen. Warum von allen Mitnahmefahrten gegen Kostenbeteiligung nur die "öffentlich" vermittelten verboten, alle anderen aber unbeschränkt zulässig sein sollen, ist - unter dem Gesichtspunkt der Sicherheit des Verkehrs - nicht zu verstehen.
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Das Verbot könnte umgekehrt im Ergebnis sogar zu größerer Gefährdung der bisher von den Mitfahrerzentralen vermittelten Mitfahrer führen: Würden sie von der öffentlichen Vermittlung abgeschnitten, so würde jedenfalls ein Teil von ihnen versuchen, private Beziehungen zu gewinnen, um mitgenommen zu werden, ein anderer Teil würde sich auf den "Anhalterverkehr" verlassen; in beiden Fällen ist die Gefahr, einem unzuverlässigen Fahrer in die Hände zu fallen, größer als bei der öffentlich vermittelten Fahrt, bei der sich der Kraftfahrzeugbesitzer allein schon durch sein Angebot an die Mitfahrerzentrale einer gewissen Kontrolle durch diese unterwirft, ganz abgesehen davon, daß der Mitfahrer auch gegen Unfall versichert wird. Die Bundesregierung erkennt selbst an, daß die Mitfahrerzentralen im Rahmen ihrer gewerblichen Pflichten gehalten sind, darauf zu achten, daß die Beförderer im Besitz der Fahrerlaubnis sind und daß die verwendeten Fahrzeuge den Vorschriften der Straßenverkehrs-Zulassungsordnung entsprechen.
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Das Verbot der öffentlich vermittelten Mitnahmefahrten stellt somit ein objektiv ungeeignetes Mittel zur Erreichung jedenfalls des von der Bundesregierung bisher angegebenen Zwecks der Regelung dar; deshalb liegt ein unzumutbarer Eingriff in die Freiheit des Kraftwagenbesitzers vor.
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c) Der Bundesgerichtshof nimmt in Übereinstimmung mit der herrschenden Meinung an, der Gesetzgeber habe ersichtlich darauf abgezielt, die Tätigkeit der Mitfahrerzentralen lahmzulegen; damit liegt die Annahme nahe, daß das Verbot überhaupt nicht aus den angegebenen Gründen, sondern zum Schutze der öffentlichen Verkehrsträger, namentlich der Deutschen Bundesbahn, erlassen worden ist. Dafür sprechen nicht nur manche Äußerungen im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens, sondern auch die Tatsache, daß die Deutsche Bundesbahn alsbald nach Verabschiedung des Gesetzes durch Mahnschreiben und im Prozeßwege gegen die Mitfahrerzentralen vorgegangen ist.


39

Es mag beachtliche Gründe geben, die den Gesetzgeber veranlassen könnten, die Tätigkeit der Mitfahrerzentralen näher zu regeln, unter Umständen auch zu beschränken. Darüber ist hier nicht zu entscheiden. Wenn der Gesetzgeber dieses Ziel erreichen will, muß er seine Gebote und Verbote unmittelbar an die Mitfahrerzentralen richten; er wird dann freilich, ehe er eine Regelung trifft, die ihnen die Ausübung ihrer Tätigkeit unmöglich macht, im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG zu erwägen haben, ob nicht gewerbepolizeiliche Regelungen der Berufsausübung genügen, um die legitimen Interessen des Gemeinwohls zu schützen (vgl. auch hierzu etwa Rother, Gewerbearchiv 1964 S. 53). Jedenfalls darf er nicht eine Rechtsgestaltung wählen, die die Mitfahrerzentralen auf einem Umweg trifft und die volle Last des Verbots mit der Strafdrohung dem privaten Kraftfahrer aufbürdet, der lediglich eine gewerberechtlich erlaubte Einrichtung benutzt, um eine an sich nicht zu beanstandende Beförderung auszuführen. Damit hängt die vom Bundesgerichtshof mit Recht gerügte ungewöhnliche Gestaltung des strafrechtlichen Tatbestandes zusammen, die das Täter-Gehilfen-Verhältnis umkehrt; das nach dem Verbotsziel allenfalls als Beihilfe zu wertende Handeln des Kraftfahrers wird zur Haupttat, der eigentlich gemeinte Täter, der Vermittler, wird in die Rolle des Gehilfen gedrängt. Dies hat im Vorlagefall zu der seltsamen Folge geführt, daß in tausenden von Fällen die angeblichen Täter, die Kraftfahrzeugbesitzer, überhaupt nicht verfolgt wurden, während der Inhaber der Mitfahrerzentrale wegen strafbarer Beihilfe zur Rechenschaft gezogen wird. Es geht nicht zu weit, wenn der Bundesgerichtshof hier von einem "Mißbrauch strafrechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten" spricht. Jedenfalls verstößt eine solche der Sachlage zuwiderlaufende Gesetzesgestaltung, die die wahren Absichten des Gesetzgebers verschleiert, gegen das Rechtsstaatsprinzip; sie hält sich nicht im Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung und ist deshalb nichtig.
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d) Eine verfassungskonforme Auslegung, wie sie die Bundesregierung für möglich und notwendig hält, scheidet aus. Auch die Auslegung der Bundesregierung führt, wie dargelegt, nicht zu einem verfassungsrechtlich einwandfreien Ergebnis; eine Auslegung aber, die die hier in Frage stehenden Beförderungen genehmigungsfrei ließe, wäre weder mit dem Wortlaut des Gesetzes noch mit dem Willen des Gesetzgebers vereinbar.


41

4. Da die gesetzliche Regelung schon aus den dargelegten Gründen verfassungswidrig ist, kann dahinstehen, ob sie auch gegen Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG verstößt (vgl. hierzu BVerfGE 9, 83 (88); 14, 263 (278); Urteil vom 13. Februar 1964 - 1 BvL 17/61).
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