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STAATS- UND VERFASSUNGSRECHT:
EINFUHRUNG, GRUNDLAGEN UND BEGRIFFE

1. Staats- und Verfassungsrecht:
EinfUhrung, Grundlagen und Begriffe

In der Modulbeschreibung zu Modul 1, Bereich Staats- und Europarecht, kon-
nen Sie die hier insgesamt zu erreichenden Lernziele ersehen. Die Studierenden
sollen:

4 die historischen, politischen und rechtlichen Grundlagen der Bundesre-
publik Deutschland sowie die Werteordnung des GG erklédren und ihre
Kenntnisse in ausgewahlten Bereichen anwenden

die deutsche Verfassungsgeschichte in ihren Grundzlgen erklaren

die verfassungsrechtlichen Grundlagen darstellen und auf Sachverhalte
Ubertragen

das politische System darstellen und das Handeln der Verfassungs-
organe Uberprifen

die Gesetzgebung in der Bundesrepublik erkléren

die Systematik der Grundrechte und grundrechtgleichen Rechte sowie
deren Bedeutung im Verfassungsgefiige erldutern

die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Datenschutzes erklaren

die Entstehung der Europdischen Union (EU) kennen, das Funktionie-
ren der EU erkldren und das Verhéltnis des européischen Rechts zum
nationalen Recht exemplarisch erlautern kénnen.

NN N N N

In acht Kapiteln werden diese Lernziele umgesetzt und werden Sie durch die
dahinter stehenden Themen gefiihrt. Kapitel 1. ist dem ersten Lernziel gewid-
met; die Studierenden sollen

4 die historischen, politischen und rechtlichen Grundlagen der Bundesre-
publik Deutschland sowie die Werteordnung des GG erklédren und ihre
Kenntnisse in ausgewahlten Bereichen anwenden.

Dieses Lernziel wird aufgeschlusselt in folgende Lernziele in Kapitel 1.1 und
1.2; die Studierenden sollen:

4 die Einteilung des deutschen Rechts in 6ffentliches und privates Recht
kennen und wissen, weshalb diese Unterscheidung in der Praxis rele-
vant ist

die Begriffe des Staatsrechts und Verfassungsrechts und den Zusam-
menhang zwischen Verfassung und Staat kennen

das formelle und das materielle Verfassungsrecht unterscheiden und die
Aufgaben von Verfassungen beschreiben kénnen

die Vorrangstellung des GG kennen sowie wissen, wie das GG weiter-
entwickelt werden kann (vier Auslegungsmethoden)

das nationale Recht in Beziehung zum Vdélkerrecht und zum Europa-
recht setzen kdnnen

SN NN

Lernziele Modul 1
Staats- und Europa-
recht

Lernziel 1.

Lernziele
1.1und 1.2
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STAATS- UND VERFASSUNGSRECHT:
EINFUHRUNG, GRUNDLAGEN UND BEGRIFFE

1.1 Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land und Standort des Staats- und Verfas-
sungsrechts

Unsere innerstaatliche Ordnung und unser Zusammenleben ist gekennzeichnet
durch die Allgegenwartigkeit des Rechts in allen Bereichen unseres Lebens.
Kennen Sie den Satz?: "Von der Wiege bis zur Bahre, Formulare Formulare!".
Er umschreibt die Wahrnehmung der Menschen, dass von der Wiege bis zur
Bahre, im Berufsleben wie im privaten Bereich Rechtsbeziehungen und recht-
lich erhebliche Beziehungen vorhanden sind, die dann nicht selten gegeniber
dem Staat in Formularen nachzuweisen oder zu erkléren sind. Menschen schlie-
Ren z.B. Kaufvertrage, heiraten, geben einem Kind einen Namen, missen zur
Schule und erhalten Noten, bekommen ein Bul’geld wegen zu schnellen Fahrens
auferlegt oder mochten nicht in einem Sarg bestattet werden. Von der Wiege bis
zur Bahre handelt es sich - jedenfalls auch - um Rechtsfragen. Die Allgegen-
waértigkeit des Rechts hat es mit sich gebracht, dass das Recht in verschiedene
Sachbereiche eingeteilt wird. Die meisten Staaten der Welt teilen ihr Recht, wie
auch Deutschland, in zwei Grundkategorien ein: in das Offentliche Recht und in
das Privatrecht.

Offentliches Recht bezeichnet die Beziehung zwischen Biirger/Mensch und
Staat. Das Privatrecht (auch Birgerliches Recht genannt) bezeichnet die Bezie-
hung zwischen Blrgern/Menschen untereinander.

Das Staatsrecht ist, z.B. wie das Verwaltungsrecht, das Steuerrecht, das Kir-
chenrecht, das Sozialversicherungsrecht, Teil des Offentlichen Rechts.

1.1.1 Unterscheidung zwischen Privatrecht und Offentlichem
Recht

Um zu entscheiden, ob eine Frage bzw. ein Lebenssachverhalt zum Offentli-
chen Recht oder zum Privatrecht gehdrt, haben sich in der Wissenschaft, Recht-
sprechung. und Praxis mehrere Theorien entwickelt. Die Entscheidung, ob es
sich um Offentliches Recht oder Privatrecht handelt, wird mit Hilfe dreier Leh-
ren getroffen: zum einen mit der Interessenlehre, eine sehr alte, bereits aus dem
romischen Recht stammende Lehre; sie stellt darauf ab, dass es im Offentlichen
Recht immer (jedenfalls auch) um das Gemeinwohl geht, wohingegen im Pri-
vatrecht das Einzelinteresse entscheidend ist.

Sie verkaufen ihr Auto an einen Freund, da Sie Geld brauchen.

Nach der Interessenlehre handelt es sich um ein rein individuel-

les Interesse. Es gibt keinen Bezug zum allgemeinen oder offent-

lichen Interesse.
Im Offentlichen Recht wird ferner die Subordinationslehre herangezogen, wo-
nach Offentliches Recht betroffen ist, wenn es um ein Uber-/Unterord-
nungsverhaltnis geht, wie im Verhéltnis Birger-Staat, wohingegen im Privat-
recht die Gleichordnungsebene betroffen ist. Diese Lehre ist ebenfalls bereits
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alter und sieht die Verwaltung als Handelnde, die dem Blrger gegeniber vor
allem Verwaltungsakte erldsst und eingreift oder ihm etwas versagt.

Sie mochten ein Haus bauen und beantragen bei der Baubehor-

de eine Baugenehmigung; nur die Behérde kann sie Ihnen ertei-

len.
Die neueste und herrschende Theorie ist die Subjektslehre oder Zuordnungsleh-
re oder auch Sonderrechtslehre. Offentliches Recht ist danach dann zu bejahen,
wenn der Staat eine Rechtsnorm anwendet, die nur ihm zusteht, also nicht dem
Biirger. Das Offentliche Recht wird hier als Sonderrecht des Staates verstanden.
Die Schwierigkeit besteht hier darin, dass die Rechtsnorm erkannt werden
muss.

B wird von der Bundeswehrverwaltung gemaR § 10 BBG als Be-

amter auf Widerruf ernannt.
Nicht immer allerdings fuhren diese Lehren zum richtigen Ergebnis. Nehmen
Sie etwa das Arbeitsverhéltnis, das zwischen einem Chef und seinem Angestell-
ten besteht. Nach der Subordinationslehre ist hier ein Uber-/Unterordnungs-
verhdltnis gegeben, denn es besteht ein hierarchisches Verhéltnis und der Chef
hat schlieRlich die Entscheidungsbefugnis. Dennoch handelt es sich beim Ar-
beitsrecht um Privatrecht. Ferner konnen sich z.B. Kommunen zur Erfiillung
ihrer offentlichen Aufgaben, etwa der Abwasserversorgung, zusammenschlie-
Ben und gemeinsam eine Klaranlage bauen. Kommunen sind gleichgeordnete
Subjekte, weshalb nach der Subordinationslehre Privatrecht vorliegen msste.
Doch solche Vertrage sind 6ffentlich-rechtlicher Art (geméal3 § 54 VwWVTG).
In der Praxis missen daher in Zweifelsfallen diese Lehren kombiniert werden,
um ein zutreffendes Ergebnis zu erlangen.
In der Praxis gilt ferner: handelt die Verwaltung, liegt Offentliches Recht vor.
Im Regelfall miissen die Lehren daher gar nicht herangezogen werden, nur in
Zweifelsfallen.

Stellen Sie sich zwei Szenarien vor: 1. Die Polizei setzt bei der Demonstration
gegen "Stuttgart 21" Wasserwerfer ein. 2. Zwei Nachbarn streiten sich am
Gartenzaun Uber eine zu hohe Hecke. Uberlegen Sie, ob es sich in den
Beispielen um Privatrecht oder Offentliches Recht handelt.

Nachdem Sie nun Offentliches Recht und Privatrecht unterscheiden kdnnen,
bleibt die Frage, warum diese Unterscheidung relevant ist. Was ist die Folge
dieser Trennung und Einteilung? Sie liegt im unterschiedlichen Rechtsweg:

Fur ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nicht verfassungsrechtlicher Art“ ist der
Verwaltungsrechtsweg gegeben (8 40 VwGO); fiir verfassungsrechtliche Strei-
tigkeiten, also solche zwischen Verfassungsorganen, ist das BVerfG zustandig
(Art. 93 GG). Fur ,,blrgerlich-rechtliche Streitigkeiten“ sind die sog. ordentli-
chen Gerichte/Zivilgerichte zustandig (s. § 13 GVG). Flr den Burger und auch
die Verwaltung ist es daher wichtig, zu wissen, um welche Art der Streitigkeit
es sich handelt, um das richtige Gericht auszuwéhlen. Wird das falsche Gericht

Merke: Handeln der
Verwaltung als Indiz
fiir Offentliches
Recht

Ubung 1

Relevanz?
unterschiedlicher
Rechtsweg
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angerufen, muss der unzustdndige Richter die Sache zwar an das zustandige
Gericht verweisen; dies kostet aber Zeit und ggf. auch Geld.

1.1.2 Staatsrecht und Verfassungsrecht

Kehren wir zuriick zum Begriff des Staatsrechts, das zum Offentlichen Recht
gehdrt und sich damit im Grundsatz mit dem Verhéltnis der Bilirger/Menschen
zum Staat und seinen Institutionen beschéaftigt. Genauer gesagt betrifft das
Staatsrecht die rechtliche Gestaltung des Staates, seine Elemente, die Staatsform
und die Grundrechte. Eng verbunden ist das Staatsrecht mit dem Begriff der
Verfassung. Der Bonner Staatsrechtler Josef Isensee hat daher treffend formu-
liert, dass eine "Verfassung nicht zu verstehen (ist) ohne Staat. Dieser ist ihr
Gegenstand und ihre VVoraussetzung." (Handbuch des Staatsrechts Bd. 11, § 15,
Rnr. 1). Denn die Verfassung ist die Grundordnung des Staates mit grundlegen-
den Vorschriften zur Staatsorganisation und zu den Grundrechten des Birgers.
Diese verfassungsrechtlichen Regelungen, die die Grundlagen des Staates ent-
halten, bezeichnen wir auch als das materielle - also inhaltliche - Verfassungs-
recht.

Das materielle Verfassungsrecht findet sich ganz uberwiegend im GG und zu
einem geringen Anteil auch in anderen Gesetzen, z.B. im Bundeswahlgesetz, im
Staatsangehorigkeitsgesetz oder im Parteiengesetz. Das GG, das den Ldwenan-
teil des materiellen Verfassungsrechts enthalt, bezeichnen wir auch als die for-
melle oder formliche Verfassung; damit ist das Verfassungsdokument gemeint.
Die formelle Verfassung und das materielle Verfassungsrecht ist damit weitge-
hend deckungsgleich und steht iiberwiegend im GG.

Aufgrund des engen Zusammenhangs zwischen Staatsrecht und der Verfassung,
sprechen wir auch vom Staats- und Verfassungsrecht. Diese Begriffe sind letzt-
lich Synonyme. In den folgenden Kapiteln wird daher die Verfassung, das GG,
der Bezugspunkt sein und im Mittelpunkt stehen.

1.1.3 Aufgaben von Verfassungen, Vorrang des GG und Wei-
terentwicklung des GG

Zunéchst soll allerdings ein kurzer genereller Blick auf Verfassungen und ihre
Funktion geworfen werden.

Uberlegen Sie selbst kurz, welche Aufgaben eine Verfassung erfiillen sollte.

In der Wissenschaft werden folgende Funktionen unterschieden, die sich auch

Uberschneiden kdénnen und als Begriffe nicht ganz trennscharf sind:

e Einigungsfunktion: die Gesellschaft einigt sich auf grundlegende Werte, die
nicht immer wieder neu verhandelt werden miissen; daraus ergibt sich auch
eine entlastende Funktion.

e Rechtfertigungsfunktion: die Verfassung legt die Befugnisse der staatlichen
Organe fest; sie missen sich damit nicht immer rechtfertigen fir ihr Han-
deln.
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e Schutzfunktion: die Verfassung verbrieft Grund- und Menschenrechte und
schiitzt damit die Biirger z.B. vor Eingriffen des Staates.
e Ordnungsfunktion: die Verfassung ordnet das Zusammenleben und die Be-
fugnisse der staatlichen Organe.
Im Folgenden sehen Sie zwei Verfassungsausziige, aus denen deutlich wird,
welche Funktion der jeweiligen Verfassung flir den Staat als wesentlich angese-
hen wird:
Art. 16 der Erklarung der Menschen- und Birgerrechte vom 26.
August 1789 und Teil der Verfassung von 1792;
.Eine Gesellschaft, in der die Verbirgung der Rechte nicht gesi-
chert und die Gewaltenteilung nicht festgelegt ist, hat keine Ver-
fassung.”
Art. 1 der Verfassung von Saudi-Arabien v. 1992:
“... God's Book and the Sunnah of His Prophet, ... are its (= des
Staates, Anm. der Autorin) constitution; ...”

Lesen Sie Art. 1 GG. Vergleichen Sie Art. 1 GG mit diesen beiden
Verfassungsvorschriften.

Typischerweise steht die Ausarbeitung einer Verfassung auch am Anfang, wenn
Staaten neu entstehen oder sich nach Zusammenbriichen oder Revolutionen neu
orientieren. Dies konnte man z.B. in den arabischen Staaten beobachten, z.B. im
Irak und in Tunesien; in Tunesien, von dem der sog. Arabische Friihling aus-
ging, wurde eine neue Verfassung erarbeitet, die sich an westlichen Verfassun-
gen orientiert. Nicht selten spielt in diesen Staaten hier die Frage nach dem Stel-
lenwert der Religion in der Verfassung eine Rolle; hier wird also die Einigungs-
funktion deutlich. Von Bedeutung ist hierbei bereits, wie das Organ, das die
Verfassung ausarbeitet (verfassungsgebende Versammlung) ins Amt kommt
und wie es zusammengesetzt ist.

Die Verfassung, bei uns das GG, steht immer an der Spitze des innerstaatlichen
Rechts. Wir nennen dies die Normenhierarchie. Das GG geht allen anderen
Gesetzen vor. Daher darf das einfache Gesetzesrecht, z.B. ein neues Parla-
mentsgesetz, dem GG nicht widersprechen. AuRRerdem wird das GG durch Ge-
setze konkretisiert, z.B. indem ein Strafgesetzbuch erlassen wurde, in dem
durch den Straftatbestand der Kérperverletzung (8§ 123 StGB) Art. 2 Abs. 1 Satz
1 GG realisiert wird. Folgende Normen, die hierarchisch angeordnet sind, kén-
nen wir im deutschen Recht unterscheiden:

1. GG
2. Gesetze im formellen Sinne (Parlamentsgesetze)
3. Gesetze im materiellen Sinne (Rechtsverordnungen, Satzungen)
An erster Stelle steht das GG. Die Gesetze im formellen Sinne, die also in ei-
nem férmlichen parlamentarischen Verfahren (Art. 76 ff. GG) zu Stande ge-
kommen sind (Parlamentsgesetze), missen im Einklang mit dem GG stehen und
dirfen weder von ihrem Zustandekommen noch inhaltlich gegen das GG ver-

Franzosische Erkla-
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stoBen. Zugleich wird das GG durch Parlamentsgesetze konkretisiert. Die Ge-
setze im materiellen Sinne sind nur inhaltlich Gesetze; sie regeln also Rechte
oder Pflichten fur den Burger. Vom Verfahren sind sie aber nach eigenen Re-
geln zu Stande gekommen und wurden nicht durch den Bundestag erlassen;
Rechtsverordnungen werden gemaR Art. 80 GG z.B. von Bundesministerien
erlassen, Satzungen z.B. von Kommunen (nach den kommunalrechtlichen Vor-
schriften der Bundeslander). Rechtsverordnungen bedurfen zu ihrem Erlass
einer gesetzlichen Grundlage durch das Parlament, also eines formlichen Geset-
zes (Delegation durch den Gesetzgeber, Art. 80 Abs. 1 GG). Rechtsverordnun-
gen und Satzungen mussen im Einklang mit hoherrangigem Recht stehen, also
mit den Parlamentsgesetzen und sie missen auch im Einklang mit dem GG
stehen, durfen also z.B. nicht gegen Grundrechte verstoRen.

Das GG ist ferner als Verfassung ein Text, der "nicht in Stein gemeilelt" ist,
sondern weiterentwickelt werden kann und auch weiterentwickelt werden muss,
insbesondere aufgrund gesellschaftlicher und technischer Entwicklungen. So
kannte das GG urspriinglich z.B. keine Garantie des Umweltschutzes (Art. 20a
GG). Zum einen kann das GG formlich, also in seinem Text/Wortlaut, geéndert
werden, wie bei Art. 20a GG geschehen. Hier setzt allerdings Art. 79 Abs. 3 GG
Grenzen. Dies ist Gegenstand des Kapitels 3.

Von der formlichen Verfassungsédnderung zu unterscheiden, ist die Weiterent-
wicklung des GG durch Auslegung. Verfassungen sind sog. lebendige Instru-
mente: sie wandeln sich und dies, ohne dass auch nur ein Buchstabe ihres Tex-
tes dazu umformuliert wiirde. Fur die Interpretation des GG sind vier Methoden
anerkannt (BVerfGE 11, 126 (130)): die grammatische, die systematische, die
teleologische und die historische Auslegung:

1. die grammatische Auslegung fragt nach dem Wortlaut der GG-Vorschrift,

2. die systematische Auslegung fragt nach dem Zusammenhang, in dem die
Vorschrift steht,

3. die teleologische Auslegung klért den Zweck der Norm,

4. die historische Auslegung fragt nach der Entstehungsgeschichte des GG
(dazu 2.4).

Mit der Grindung des BVerfG und seiner Funktion, das GG auszulegen (Art.
93 Abs. 1 Ziff. 1 GG), wurde die Deutungshoheit tber das GG und damit der
Schlissel zum Verfassungswandel in die Hande dieses Gerichts gelegt. Bis
heute gibt es im GG z.B. kein ausdricklich formuliertes Recht auf Schutz der
personlichen Daten, das aber vom BVerfG seit den 80er Jahren anerkannt ist
(dazu 7.). Zum BVerfG insgesamt ist an dieser Stelle festzuhalten, dass es seine
Aufgabe ist, dass GG zu schiitzen und im Alltag durchzusetzen. Die Zusténdig-
keiten des BVerfG sind vor allem in Art. 93 GG aufgelistet. Es handelt sich um
eine starke und umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit, die insbesondere zu-
standig ist fiir Verfassungsbeschwerden (Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a GG). Dies ist
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ein Instrument, das langst nicht in allen (auch westeuropdischen) Staaten dieser
Welt bekannt ist und wenn, nicht immer im selben Umfang. Viele Staaten ha-
ben sich das BVerfG und seine Instrumente zum Vorbild genommen und sich
eigene Verfassungsgerichte geschaffen, z.B. die Gstlichen Staaten nach 1989/90.
Tendenziell flhren Staaten eine solche Beschwerde ein, die die Erfahrung einer
Diktatur gemacht haben.

Bevor das BVerfG allerdings entscheidet, muss nicht selten am Ausgangspunkt
eines Falles die Verwaltung zunéchst prifen und entscheiden, ob staatliches
Handeln mit dem GG vereinbar ist. Dazu sind u.U. die vier Auslegungsmetho-
den heranzuziehen. Zudem gelten sie nicht nur zur Auslegung des GG, sondern
zur Auslegung jeder Gesetzesvorschrift. Jeder Studierende muss sie daher be-
herrschen - fiir die zuktinftige Berufspraxis und fiir Klausuren.

Im Ubrigen gilt fir die Interpretation des GG noch ein weiterer Grundsatz: die
sog. praktische Konkordanz. Sie spielt im Grundrechtsschutz eine Rolle und
bedeutet, dass der Staat immer nur schonend in die Rechte der Menschen ein-
greifen darf und im Falle, dass Grundrechte von mehreren Personen aufeinan-
dertreffen, flr einen Ausgleich sorgen muss: es muss madglichst von jedem
Grundrecht etwas erhalten bleiben und es darf nicht eines komplett geopfert
werden.

Uberlegen Sie, wie mit Hilfe der vier Auslegungsmethoden Art. 6 Abs. 1 GG
(Schutz von Ehe und Familie) ausgelegt werden kann.

1.2 Nationales Recht, Internationales Recht/Volker-
recht und Europarecht

Zum Abschluss dieses einleitenden ersten Kapitels ist festzuhalten, dass das
innerstaatliche Recht, an dessen Spitze die Verfassung steht, heute nicht mehr
das allein entscheidende Recht ist. Die Staaten arbeiten zusammen und es ist
daher ein sog. rechtliches Mehrebenensystem entstanden, es besteht aus dem:

Volkerrecht
Europarecht
Nationalen Recht

Das Volkerrecht (im Englischen "international law") bezeichnet das Recht zwi-
schen Staaten, z.B. Vertrdge, die Staaten miteinander schlieBen oder Vertra-
ge/Abkommen, die im Rahmen Internationaler Organisationen, wie den Verein-
ten Nationen, geschlossen werden. Das Volkerrecht ist im 16. Jahrhundert ent-
standen, als die Staaten begannen, verstarkt miteinander zu handeln und in dip-
lomatischen Kontakt zu treten. Der Niederlander Hugo Grotius gilt als der "Va-
ter" des Volkerrechts, da er die Regeln, die sich damals zwischen den Staaten
etablierten, aufgeschrieben hat. Heute existieren um die 300 Internationale Or-
ganisationen; sie produzieren eine Vielfalt an V6lkerrecht.

Auslegung von
Normen und des GG
auch als Aufgabe der
Verwaltung

Ubung 4
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Wie viele Staaten gibt es nach lhrer Auffassung auf der Welt?
Welche Internationalen Organisationen, aufier den Vereinten Nationen, kennen
Sie?

Das Europarecht meint tUberwiegend das Recht der EU. Der Europarechtsbe-
griff wird vertieft in 8.1; zum Recht der EU noch insgesamt 8.

Beide Rechtssysteme, das Volkerrecht und das Europarecht, beeinflussen das
innerstaatliche Recht heute ma3geblich. Das GG nimmt Bezug auf das Volker-
echt in Art. 25 GG und in Art. 59 Abs. 1 und 2 GG. Das Europarecht ist Gegen-
stand von Art. 23 GG. Bitte lesen Sie die zitierten Vorschriften.

Zur Vertiefung des ersten Kapitels kdnnen Sie nachlesen bei:

Ll Katz, Staatsrecht, Rnr. 9-17 (Staatsrecht als Teil des Offentlichen
Rechts), Rnr. 73 ff. (zur Verfassung und Verfassungsinterpretation)

Ll Ppapier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 1, S. 38 ff., Rnr. 78 ff.
(zur Einordnung des Staatsrechts in der deutschen Rechtsordnung), Rnr.
79 (zur Unterscheidung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht), Rnr.
85 (zur Abgrenzung von Staats- und Verfassungsrecht)

Zum Abschluss des Kapitels sollten Sie folgende Kontrollfragen beantworten
konnen (s. die Hinweise zur Bearbeitung der Kontrollfragen zu Modul 1 in ILI-
AS):

4 Erklaren Sie die Einteilung des deutschen Rechts in Offentliches Recht
und Privatrecht und nennen Sie die praktische Konsequenz dieser Un-
terscheidung.

Erkléren Sie den Begriff VVerfassung. Was bedeutet materielle, was
formelle Verfassung?

Erlautern Sie den Zusammenhang zwischen Verfassung und Staat.
Welche Aufgaben haben Verfassungen?

Erkléren Sie die Normenhierarchie und die Begriffe ,,formelles Gesetz*
und ,,materielles Gesetz*.

Verdeutlichen Sie den Unterschied zwischen Verfassungsauslegung und
Verfassungsanderung. Erlautern Sie die vier Methoden der Verfas-
sungsauslegung.

Welche Rechtsebenen kennen Sie auBer dem nationalen/innerstaat-
lichen Recht?

v Definieren Sie den Begriff "Volkerrecht".

D N N N N
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2. Deutsche Verfassungsentwicklung (ab
1848) und Entstehung des GG

Das zweite Lernziel im Modul 1 im Staats- und Europarecht lautet: Die Studie-
renden sollen

4 die deutsche Verfassungsgeschichte in ihren Grundzlgen erklaren.

Im Einzelnen sollen die Studierenden:

unterschiedliche (historische) Verfassungstypen kennen

den Zusammenhang zwischen amerikanisch/europdischer und deutscher
Verfassungsentwicklung erkennen

die deutschen Verfassungen ab 1848 nennen und kurz charakterisieren
kénnen

die Besonderheit der Existenz eines Grundrechtskatalogs in der Pauls-
kirchenverfassung kennen

die Schwachen der Weimarer Reichsverfassung benennen kénnen.

N N N NN

Die deutsche Verfassungsentwicklung ist historisch eingebettet in die européi-
sche und amerikanische Verfassungsentwicklung. Im Folgenden wird daher
kurz auf unterschiedliche historische und heutige Verfassungstypen eingegan-
gen und der Bezug der deutschen Verfassungsentwicklung zu relevanten euro-
paischen und amerikanischen Dokumenten deutlich gemacht.

2.1 Historische und heutige Verfassungstypen und
die Bedeutung der europaischen und amerika-
nischen Verfassungsentwicklung fur die deut-
schen Verfassungen (kurzer Uberblick)

Im Laufe der Geschichte haben sich verschiedene Arten von Verfassungen her-
auskristallisiert, die sich in ihrer Form, ihrem Inhalt und
im Grad ihrer Rechtsverbindlichkeit unterscheiden. Es gibt
drei Verfassungsformen: die Verfassung als

MAGHNA it ARTA.

° Vertrag
° politisches Bekenntnis
) Gesetz.

Abb. 1 Magna Carta Eine historisch berlihmte Verfassung in Gestalt eines Ver-

trages ist die englische Magna Carta Libertatum von 1215.
Der englische Konig "Johann ohne Land" hat diese Vereinbarung mit dem Adel
und dem Klerus geschlossen. Sie bestand aus 63 Artikeln; sehen Sie hier einen
Auszug:

Lernziel 2.

Lernziele
21-2.3

Magna Carta
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»~Johann, von Gottes Gnaden Koénig von England ..., den Erzbi-
schofen, Bischofen, Abten, Grafen, Baronen,.... Gouverneuren,
Beamten, allen Landvdgten, und sonstigen getreuen Unterthanen
seinen Gruf}

Wisset, dal3 wir, in Gegenwart Gottes ... im ersten Punkte Gott
verwilliget, und durch diesen unseren Freibrief fir uns und unse-
re Erben flr immer bestétigt haben.

§ 1. Dal die Kirche von England frei sein soll, und ihre vollen
Rechte und Freiheiten unverletzlich genie3en soll.

§ 46. Kein freier Mann soll verhaftet, gefangen gesetzt, seiner
Guter beraubt ... werden ... als durch das gesetzliche Urtheil von
Seinesgleichen, oder durch das Landesgesetz.”

Sie ersehen hieraus, dass der Konig mit dem Klerus, den Stdnden und dem Adel
eine vertragliche Vereinbarung geschlossen hat und sich verpflichtete, die
Rechte der Kirche zu schiitzen. Ferner wurden Privilegien des Adels garantiert.
Der Koénig garantierte, Eingriffe in die Freiheit und das Eigentum "des freien
Mannes" nur auf Grundlage eines Gesetzes bzw. Richterspruchs vorzunehmen -
dies ist im Kern ein Prinzip, das bis heute Teil jedes Rechtstaates ist, das aller-
dings nicht mehr nur fiir "freie Menschen”, sondern fiir alle gilt. Die Magna
harta gilt als das friheste Dokument, in dem Grund- und Menschenrechte, ins-
besondere die Religionsfreiheit als kollektives Recht fur die Kirche, gewahrt
wurde. Sie ist allerdings kein Menschenrechtsdokument im heutigen Sinne, als
einem Katalog, der Rechte enthdlt, die fir jeden Menschen gelten. Es war viel-
mehr ein Freiheitsbrief fiir die Kirche und Privilegierte der Gesellschaft.

Ein Beispiel fur die zweite Art von historischen Verfassungstypen ist die Fran-
zOsische Verfassung von 1791, als deren Teil die Erkl&rung der Burger- und
Menschenrechte von 1789 integriert wurde; sie wurde dieser Verfassung voran-
gestellt und ist noch heute geltendes Verfassungsrecht in Frankreich:

"erklart die Nationalversammlung in Gegenwart und unter dem

Schutze des Allerhdchsten folgende Menschen- und Birgerrech-

te:

Art. 1. Die Menschen sind und bleiben von Geburt frei und gleich

an Rechten. Soziale Unterschiede dirfen nur im gemeinen Nut-

zen begrundet sein.

Art. 2. Das Ziel jeder politischen Vereinigung ist die Erhaltung der

natdrlichen und unverdufRerlichen Menschenrechte. Diese Rech-

te sind Freiheit, Eigentum, Sicherheit und Widerstand gegen Un-

terdriickung.”
Hier erkennen Sie, dass diese Verfassung eine feierliche Erklarung ist, ein poli-
tisches Bekenntnis, in dem eine Gesellschaft ihre Ideen und Uberzeugungen, die
in einem Staat gelten mussen, zusammenfasst. VVorausgegangen ist hier ein Um-
sturz der Gesellschaft, eine Revolution; im Anschlul? sollte die erhoffte bessere
Zukunft auf solch ein Bekenntnis gegriindet werden.
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Den Anfang hat hier die Erklarung der Menschen- und Blrgerrechte von 1776
in den Vereinigten Staaten gemacht, der die franzdsische Erklarung der Birger-
und Menschenrechte von 1789 nachfolgte. Und auch heute findet sich diese Art
des Bekenntnisses zu bestimmten Werten in nationalen Verfassungen: hier tau-
chen diese Elemente vor allem auf in den Praambeln, wo feierlich bestimmte
Absichten erklért werden. Dies sehen Sie z.B. in der Prdambel des GG, die lau-
tet: ,,Im Bewusstsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen hat sich
das deutsche Volk ...“. Weiter findet man diese Elemente von Bekenntnissen
besonders auch in internationalen Dokumenten, gerade im Bereich des Men-
schenrechtsschutzes.

Als drittes gibt es die Form der heutigen und modernen Verfassungen: die Ver-
fassung in Form des Gesetzes. Kennzeichen hier ist, dass ein Verfassungstext
ausgearbeitet wird, der den Charakter eines Gesetzes hat, das mit meist qualifi-
zierter Mehrheit beschlossen, ausgefertigt und verkiindet wurde und dann in
Kraft tritt. Ein Beispiel ist die (heute noch geltende) Verfassung der Vereinigten
Staaten von Amerika vom 17. September 1787, die in Art. 6 die ,,Verfassung als
hochstes Gesetz* bezeichnet. Historische Beispiele sind die Deutsche Reichs-
verfassung von 1871, die Weimarer Reichsverfassung von 1919 und ebenso das
GG von 1949. Diese deutschen Verfassungen haben sich an den bisher bereits
genannten européischen und amerikanischen Verfassungsdokumenten orientiert
und sie sich zum Vorbild genommen. Inshesondere die Franzosische Erklarung
der Burger- und Menschenrechte war pragend flr die Entstehung und Entwick-
lung aller spéteren Verfassungen in Europa. Die heute ganz vorherrschende
Verfassungsform ist das Gesetz.

Erklaren Sie, worin der entscheidende Unterschied zwischen dem
Verfassungsgesetz und den beiden anderen Verfassungstypen — Vertrag und
politisches Bekenntnis - besteht! Bedenken Sie dabei insbesondere, was die
Kennzeichen eines Gesetzes sind.

Eine weitere Unterscheidung hinsichtlich ihrer Form kann man bei den Verfas-
sungen treffen, im Hinblick darauf, ob eine Verfassung geschrieben oder unge-
schrieben ist. Heute haben nahezu alle Staaten dieser Welt Verfassungsgesetze,
die als Gesetze zwangsldufig auch geschrieben sind. Geschriebene Verfassung
darfen Sie sich aber nicht immer so wie unser GG, als einheitliches Gesetz, in
dem alles, was die Verfassung und die Verfassungsorgane betrifft, steht, vor-
stellen. Etliche Staaten, z.B. Israel, Kanada, Neu Seeland, haben keine ge-
schriebene Verfassung in einem Dokument, sondern eine Vielzahl von Gesetzen
(,,Basic Laws") die zusammen genommen, die Verfassung ausmachen. Es gibt
aber auch einen europédischen Staat, der keine geschriebene Verfassung hat:
GroRbritannien. Es gibt hier zwar verschiedene historische geschriebenen Ver-
fassungsgrundlagen, die &lteste ist die Ihnen bereits bekannte Magna Carta, aber
es existiert bis heute kein geschriebenes britisches Verfassungsgesetz. Ob eine
Verfassung geschrieben oder ungeschrieben ist, spielt zundchst keine Rolle:
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auch eine ungeschriebene Verfassung ist eine Verfassung, sie ist genauso gltig.
Dennoch stellt sich die Frage, welche Form vorteilhafter ist.

Wie wirden Sie diese Frage beurteilen? Welche Form ist vorteilhafter - die
geschriebene oder die ungeschriebene Verfassung?

2.2 Die deutsche Reichsverfassung v. 28.3.1849
(Paulskirchenverfassung)

Der historische Kontext der Entstehung der deutschen Reichsverfassung v.
28.3.1849 (Paulskirchenverfassung) beginnt mit dem Deutschen Bund, der 1815
infolge des Wiener Kongresses, nach dem Ende der Ara Napoleons, gegriindet
wurde und aus 39 Einzelstaaten bestand. Es handelte sich um einen sog.

DER DEUTSCHE BUND
18151566

OSTSEE

NorRDSEE

Abb. 2 Deutscher Bund

Staatenbund, also um einen Zusammenschluss von unabhéngigen Staaten, die
souverén bleiben und sich zu einem bestimmten Zweck zusammenschlieRRen.
Beim Deutschen Bund bestand der Zweck in einer gemeinsamen Beistands-
pflicht gegen auswartige Angriffe und in der gegenseitigen Friedenspflicht. Der
Staatenbund ist eine historische Figur, die heute kaum noch vorkommt; er wur-
de abgeldst von Internationalen Organisationen, also Staatenzusammenschliis-
sen mit Schaffung einer festen Struktur (mit Sitz, Organen) auf der Basis eines
volkerrechtlichen Griindungsvertrages.

Kennen Sie eine Internationale Organisation, die heute &hnliche Zwecke
verfolgt?

12
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Die Staatsménner des Deutschen Bundes, insbesondere Metternich, bekampften
den aufkommenden Liberalismus und die sich regenden Forderungen nach der
Abschaffung der Monarchien und nach unabhdngigen Parlamenten. Forderun-
gen, die z.B. auf dem Hambacher Fest, nicht weit von unserem Fachbereich
gelegen, vorgetragen wurden. Es kam zu Verfolgungen und zu Pressezensur
und Zusammen mit Wirtschaftskrisen und Hunger 1848 zur Revolution in
Frankreich, die auch auf die deutschen Staaten ubergriff.

In diesem historischen Kontext begann die Entwicklung der Paulskirchen-
verfassung. Es begann mit der koniglichen Erlaubnis, eine Nationalversamm-
lung zu griinden, die eine gesamtdeutsche Regierung und Verfassung erarbeiten
sollte und der Forderung fuhrender liberaler Personlichkeiten aus Baden im
Mérz 1848, eine solche Nationalversammlung zu griinden. Im Mai 1848 wurde

diese in der Paulskirche in Frankfurt a.M. erdffnet; sie bestand aus 831 Abge-

Abb. 3 Paulskirche Frankfurt a.M.

ordneten, Uberwiegend bekannte liberale Persdnlichkeiten, die in den L&ndern
gewahlt wurden. Es waren vor allem Beamte, Professoren und Akademiker,
weder Kaufleute und erst recht nicht Arbeiter waren vertreten, ebenso wenig
Frauen. Die Paulskirchenversammlung spiegelte damit nicht die damalige Ge-
sellschaft wieder, zudem hatten die Abgeordneten im bisherigen monarchischen
System keine parlamentarische Erfahrung, weshalb die Versammlung in den
zeitgenossischen Karikaturen auch als "Debattierclub” geschmaht wurde.

Die Paulskirchenversammlung hatte die Aufgabe, eine deutsche Verfassung zu
erarbeiten. Die Abgeordneten waren gepragt von den européischen und ameri-
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kanischen Verfassungsvorbildern und von ihren Erfahrungen in den Monar-
chien und durch die Repressionen. Das Ziel war, einen verbindlichen Katalog
von Grund- und Menschenrechten zu schaffen, insbesondere nach dem franzo-
sischen Vorbild. So entstand die Paulskirchenverfassung, die am 28. Marz 1849
von der Paulskirchenversammlung angenommen wurde. Organisatorisch sah sie
ein erbliches Kaisertum vor und einen vom Volk gewdhlten Reichstag als
Volksvertretung. Insbesondere enthielt sie einen ausfiihrlichen Grund- und
Menschenrechtskatalog:

"Die deutsche verfassunggebende Nationalversammlung hat be-

schlossen, und verkiindigt als Reichsverfassung:

Abschnitt VI. Die Grundrechte des deutschen Volkes.

§. 130. Dem deutschen Volke sollen die nachstehenden Grund-

rechte gewabhrleistet sein. ...

§. 138. [1] Die Freiheit der Person ist unverletzlich."

Ferner verbriefte die Paulskirchenverfassung z.B. folgende weitere Rechte: die
Unverletzlichkeit des Eigentums, die Freizligigkeit, die Aufhebung der Todes-
strafe (1), die Freiheit der Person, das Briefgeheimnis, die Freiheit von Wissen-
schaft und Lehre, die Versammlungsfreiheit und die Redefreiheit.

Suchen Sie die entsprechenden Artikel im GG, die diese Rechte enthalten!

Nach dieser Ubung erkennen Sie, dass die in der Paulskirchenverfassung garan-
tierten Rechte allesamt auch im GG geschutzt sind. Die Paulskirchenverfassung
war nicht nur die erste demokratische deutsche Verfassung. Es war zum ersten
Mal eine Verfassung auf der Basis von Grundrechten, deren Sinn darin bestand,
die Grund- oder Menschenrechte und damit den einzelnen Menschen vor dem
Staat zu schitzen. Alle Birger, auch das Burgertum und die Arbeiterschaft,
sollten am Staat beteiligt und so fur ihn interessiert wer-

den.

Die Paulskirchenverfassung wurde von Preul}en abgelehnt. Sie trat nicht in allen
Mitgliedstaaten des Deutschen Bundes in Kraft und war damit - rechtlich be-
trachtet - gescheitert. Doch obwohl sie formell nie in Kraft trat, hatte sie eine
Vorbildfunktion fur alle spateren demokratischen Verfassungen Deutschlands,
insbesondere fir das GG.

Nach dem Ausscheiden Osterreichs aus dem Deutschen Bund, griindete sich der
Norddeutsche Bund (1867 bis 1870) unter der Flihrung Preuflens mit seiner
Verfassung (v. 12. Februar 1867) und schlielich kam es zur Verfassung des
Deutschen Kaiserreiches (1871 bis 1918); die Reichsverfassung schuf eine kon-
stitutionelle Monarchie, die Beteiligung des Volkes durch den Reichstag an der
Gesetzgebung, ein foderales Modell mit einer Verwaltungskompetenz bei den
Landern sowie die starke Stellung des Reichskanzlers. Die Reichsverfassung
enthielt keine Grundrechte (nur in einfachen Gesetzen und in den Landerverfas-
sungen waren diese Bestandteil). Im Vergleich zur Paulskirchenverfassung
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stellte sie im Hinblick auf den Grundrechtsschutz einen deutlichen Riickschritt
dar. Die Reichsverfassung erging nach Annahme durch den Reichstag in Form
eines Gesetzes und wurde durch Kaiser Wilhelm I. verkiindigt; am

4. Mai 1871 trat sie in Kraft.
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Abb. 4 Deutsche Reichsverfassung v. 1871

2.3 Die Weimarer Reichsverfassung von 1919

Auf die Verfassung des Deutschen Reiches folgte die Weimarer Reichsverfas-
sung (WRV). Bei ihrer Ausarbeitung bemihte man sich, eine moéglichst "per-
fekte" Verfassung zu schaffen. Sie wurde am 11. August 1919 vom Reichspré-
sidenten Ebert unterzeichnet und als Gesetz verkiindet. Die WRV schaffte die
Monarchie ab und begriindete eine Republik. Sie sah die direkte Wahl des
Reichstags (durch Frauen und Ménner ab 20 Jahren) und die direkte Wahl des
Reichsprésidenten durch das Volk vor. Aufgrund seiner starken Stellung war
der Reichsprésident allerdings eine Art ,,Ersatzkaiser”; er vertrat das Reich vol-
kerrechtlich und hatte den Oberbefehl tber die Wehrmacht. Ferner fuhrte die
WRYV sog. plebiszitare Elemente ein: das Volksbegehren und den Volksent-
scheid; das Volksbegehren ist der Antrag des Volkes, einen Volksentscheid
durchzufuhren; Volksentscheid (Plebiszit) ist eine Abstimmung des Volkes tber
eine Frage, meist Uber ein vom Parlament zuvor beschlossenes Gesetz. Einen
solchen Volksentscheid Uber ein Gesetz des Reichstages, ebenso wie das Be-
gehren hierzu, regelte Art. 73 WRV (der Text der WRYV st zu finden unter
http://verfassungen.net, Stand Januar 2018).

Die WRV bestand auler der Prdambel aus einem Ersten Hauptteil zu Aufbau
und Aufgaben des Reichs (Reich und die Lander, Organe: Reichsprasident,
Reichstag, Reichsregierung). Ihr Zweiter Hauptteil hie} "Grundrechte und
Grundpflichten der Deutschen™ (Erster Abschnitt: Die Einzelperson, Zweiter
Abschnitt: Das Gemeinschaftsleben, Dritter Abschnitt: Religion und Religions-
gesellschaften, Vierter Abschnitt: Bildung und Schule, Flinfter Abschnitt: Das
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Wirtschaftsleben). Die WRV war beeinflusst durch die Sozialdemokratie und
im Grundrechtsbereich "moderner” als noch die Paulskirchenverfassung, da sie
auch soziale Aspekte enthielt, z.B. Wohnraum fir kinderreiche Familien.

Die WRYV wies - aus Sicht der Nachwelt - etliche Schwachen auf:

e Dbeherrschende Stellung des Reichsprasidenten, der als direkt Gewahlter eine
starke Legitimation hatte: quasi diktatorische Rechte ( ,,Prasidialdiktatur):
Notverordnungsrecht gemafd Art. 48 WRV, Recht zur Reichstagsauflésung
ohne Griunde Art. 25 WRYV, Ernennung und Entlassung von Ministern Art.
53 WRYV, Oberbefehl tiber die Wehrmacht Art. 47 WRV

e Abhéngigkeit der Regierung von der Parlamentsmehrheit (Rucktritt des
Reichskanzlers, wenn der Reichstag ihm das Vertrauen entzog, ohne die
Pflicht, sich auf einen neuen Regierungschef zu einigen = destruktives
Misstrauensvotum)

e Verhéltniswahlrecht und Parteienzersplitterung im Reichstag, mangelnde
Konsensfindung

e Verfassungsénderung durch jedes Gesetz oder durch Volksentscheid und
ohne einen Schutz der Basisprinzipien der Verfassung

e keine Sicherung der Grundrechte und keine Verfassungsbeschwerde

Vergleichen Sie Regelungen der WRV mit dem GG:

1. Wie wird der Bundesprasident gewahlt? Lesen Sie Art. 54 Abs. 1 und 3 GG.

2. Welche Art von Misstrauensvotum kennt das GG? Lesen Sie Art. 67 GG.

3. Welches Wahlrecht gilt fur die Wahl zum Bundestag? Lesen Sie § 1 und § 6
Abs. 3 BundeswahlG (né&her auch s.u. 4.2.2).

4. Lesen Sie Art. 79 GG, insbesondere Abs. 3 (Schutz der Fundamentalprinzip-
ien des GG, ndher s.u. 3.4).

5. Lesen Sie Art. 1 Abs. 3 und Art. 93 Abs. 1, Ziff. 4a. GG.

Sie erkennen danach, dass sich das GG in den genannten Punkten - im Ubrigen
bewusst - von der WRV unterscheidet.

1. Bewerten Sie Art. 48 Abs. 2 WRV.
2. Vergleichen Sie Art. 48 Abs. 2 WRV und 8 1 Abs. 1 Polizeigesetz Baden-
Wirttemberg.

Interessant ist, dass sich das GG aber in einem Punkt die WRV zum Vorbild
genommen hat und sogar Vorschriften aus der WRV komplett Gbernommen
wurden: es handelt sich um Vorschriften aus dem Abschnitt zum Verhéltnis von
Staat und Kirche und zur Stellung der Religionsgemeinschaften, welche als
fortschrittlich galten und um deren Erhalt die Kirchen bei der Entstehung des
GG kampften. GemaR Art. 140 GG wurden die Art. 136 ff. WRYV in das GG
aufgenommen und sind geltendes Verfassungsrecht, etwa der Schutz des Sonn-
tags (Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV) oder das Recht, Kirchensteuer zu er-
heben (Art. 140 GG i.V.m. Art. 13 Abs. 6 WRV).
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Zum Abschluss sollten Sie folgende Kontrollfragen beantworten kénnen:

4 Nennen Sie drei unterschiedliche (historische) Verfassungsarten.

v Schildern Sie kurz die deutsche Verfassungsentwicklung ab 1848 und
nennen Sie die wesentlichen deutschen Verfassungen ab diesem Zeit-
punkt.

4 Was ist die Besonderheit der Paulskirchenverfassung?
4 Benennen Sie die Schwachen der WRV und geben Sie Beispiele.
LI Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rnr. 300 ff. (zur Pauls- Lektiireempfehlung

kirchenverfassung), Rnr. 335 ff. (zur Paulskirchenverfassung und
Grundrechten) und Rnr. 516 ff. (zur WRV)

Auf die WRYV folgte das GG, um dessen Entstehung es im Folgenden geht.

2.4 Die Entstehung des GG

Die Studierenden sollen: Lernziele 2.4

die Entstehung des GG kennen

Aufbau und Struktur des GG kennen

die Bedeutung der VVorgangerverfassungen fir die Entstehung des GG
wirdigen kénnen (Unterschiede zur WRV)

den Einfluss von Interessengruppen auf das GG kennen (Beamte)
wissen, dass das GG ursprunglich keine Vorschriften mit Bezug zum
Militdr enthielt.

AN N N NN

Wéhrend der nationalsozialistischen Gewaltherr-
schaft galt die WRV formal stets fort; sie wurde
nicht etwa formlich aufRer Kraft gesetzt, sondern mit
ihren Schwéchen genutzt. Schwéchen, die bei der
Entstehung des GG bekannt waren und nicht wieder-
holt werden sollten. Ferner war die Entwicklung des
GG wesentlich von den Alliierten, insbesondere den
USA, beeinflusst: Nach der Kapitulation des Deut-
schen Reiches am 8. Mai 1945 und dem Ende des
Zweiten Weltkrieges, wurde Deutschland in vier
Besatzungszonen (amerikanisch, britisch, franzo-
sisch, sowijetisch) aufgeteilt und die Regierungsge- u
walt von den Besatzungsmachten im Alliierten Kon-
trollrat ausgellbt, der durch das sog. Potsdamer Ab-
kommen (v. 2. August 1945) errichtet wurde. Die im
Potsdamer Abkommen enthaltene Absicht, Deutsch-
land als wirtschaftliche und politische Einheit zu Abb.5 Besatzungszonen
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behandeln, zerbrach an dem aufkommenden Ost-West-Gegensatz. Eine gesamt-
deutsche Konzeption scheiterte endgiltig auf der Londoner Vier-Méchte-
Konferenz, die als Londoner Sechs-Méachte-Konferenz (Ende 1947) nach dem
Ausscheiden der Sowjetunion von den drei Westméchten (gemeinsam mit den
Benelux-Staaten) fortgesetzt wurde. Daraufhin schlugen die Westmachte den elf
Ministerprésidenten in den bereits neugebildeten L&ndern der drei westlichen
Besetzungszonen (Bayern, Wirttemberg-Baden, Wirttemberg-Hohenzollern,
Baden, Hessen, Rheinlandpfalz, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Bremen,
Schleswig-Holstein, Hamburg) die Grindung einer Nationalversammlung vor,
die die Aufgabe haben sollte, eine Verfassung zu erarbeiten. Dies war Gegen-
stand der "Frankfurter Dokumente”, deren Ubergabe an die Ministerprasidenten
als "Geburtsstunde™ der Bundesrepublik betrachtet wird:

Wortlaut der von den Militargouverneuren am 1.Juli 1948 den elf

Ministerprasidenten in Frankfurt a.M. Ubergebenen Dokumente

a) Dokument Nr. I: In Ubereinstimmung mit den Beschliissen ih-

rer Regierungen autorisieren die MilitArgouverneure der Ameri-

kanischen, Britischen und Franzdsischen Besatzungszone in

Deutschland die Ministerprasidenten der Lander ihrer Zonen, ei-

ne Verfassunggebende Versammlung einzuberufen, die spates-

tens am 1. September 1948 zusammentreten sollte.”

Gedacht war die auszuarbeitende Verfassung als eine lediglich provisorische
Losung nur fur Westdeutschland. Dies kam in der Bezeichnung und in dem
Verfahren zu ihrer Verabschiedung zum Ausdruck kommen, das die Minister-
prasidenten in den Frankfurter Schlussdokumenten festlegten: die Verfassung
sollte nicht Verfassung, sondern "Grundgesetz" heiflen und durch die Lander-
vertreter erarbeitet und durch die Landerparlamente angenommen werden, nicht
aber durch einen Beschluss der verfassunggebenden Versammlung. Ferner
sprachen sich die Ministerprasidenten gegen eine Volksabstimmung (Weimar!)
Uber die neue Verfassung aus, wahrend die Alliierten, insbesondere die USA,
dies unkritisch sahen. Alliierte Vorgaben waren hingegen, eine foderales Mo-
dell und demokratische Strukturen zu realisieren sowie Grundrechte zu sichern.
Vor diesem Hintergrund beriefen die Ministerprasidenten einen Ausschuss von
Sachverstandigen ein, den Verfassungskonvent, der im August 1948 auf der
Insel Herrenchiemsee tagte und der die MaRgaben der Alliierten und der Minis-
terprésidenten zu beachten hatte. Der Verfassungskonvent formulierte zum Ab-
schluss folgende "unbestrittene Hauptgedanken™:

- Es bestehen zwei Kammern. Eine davon ist ein echtes Parla-

ment. Die andere griindet sich auf die Lander.

- Die Bundesregierung ist vom Parlament abhéngig, sofern es zur

Regierungsbildung fahig ist. Das Vertrauen einer arbeitsfahigen

Mehrheit ist unerlasslich und jederzeit ausreichend, einen Mann

an die Spitze der Regierung zu bringen. ...

- Neben der Regierung steht als neutrale Gewalt das Staatsober-

haupt. ...
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- Die Vermutung spricht fir Gesetzgebung, Verwaltung, Justiz,
Finanzhoheit und Finanzierungspflicht der Lander. ....

- Es gibt kein Volksbegehren. Einen Volksentscheid gibt es nur
bei Anderungen des Grundgesetzes.

- Eine Anderung des Grundgesetzes, durch die die freiheitliche
und demokratische Grundordnung beseitigt wirde, ist unzulés-

sig."

Der Verfassungskonvent formulierte einen Entwurf fiir ein "Grundgesetz flr
einen Bund deutscher Lander", in den die "unbestrittenen Hauptgedanken" ein-
flossen und der ferner enthielt:
"Grundrechte
Artikel 1. (1) Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der
Mensch um des Staates willen. (2) Die Wirde der menschlichen
Personlichkeit ist unantastbar. Die offentliche Gewalt ist in allen
ihren Erscheinungsformen verpflichtet, die Menschenwirde zu
achten und zu schitzen."

Die "unbestrittenen Hauptgedanken™ und die Vorstellungen zu Artikel 1 finden
sich im GG realisiert.

Nach dem Herrenchiemseer Verfassungskonvent trat am 1. September 1948 der
Parlamentarische Rat in Bonn zusammen. Er bestand aus 65, von den Landta-
gen gewahlten Mitgliedern zusammen ("Grundgesetzvater" und vier "-mitter"),
die sich entsprechend ihrer Parteizugehdrigkeiten in Fraktionen zusammen-
schlossen. Etliche von ihnen waren in der NS-Zeit verfolgt worden (zu den Bio-
graphien der Mitglieder né&her unter http://www.bpb.de/geschichte/deutsche-
geschichte/grundgesetz-und-parlamentarischer-rat/39043/biografien , Stand Juli
2017). Den Vorsitz fiihrte Konrad Adenauer, der spatere erste Bundeskanzler.
Die Mitglieder des Parlamentarischen Rates waren von mehreren Faktoren be-
einflusst: den VVorgaben der Alliierten, der NS-Zeit und dem Zweiten Weltkrieg,
den Erfahrungen mit der WRV, dem Vorbild der amerikanischen und europai-
schen Verfassungen (einschlieRlich der Paulskirchenverfassung) und dem be-
ginnenden Unterdriickungssystem in der Ostzone. Unter diesen Einfllssen erar-
beitete der Parlamentarische Rat das ,,Grundgesetz* fiir die ,,Bundesrepublik
Deutschland®: fiir einen westdeutschen Staat, mit einem offenen Wirtschaftssys-
tem, einem Grundrechtskatalog und mit der Vorstellung, es handele sich um
eine vorlaufige Verfassung.

Ferner war der Parlamentarische Rat dem Einfluss von Interessengruppen aus-
gesetzt. Die Kirchen sorgten dafir, dass Art. 136 ff. WRV Bestandteil des GG
wurde (s. dazu bereits 0.). AulRerdem machte der Deutsche Beamtenbund eine
Eingabe an den Parlamentarischen Rat (Landesverband NRW v. 29.10.1948)
und betonte: "Fur den Neuaufbau einer demokratischen Verwaltung ist die ver-
fassungsmaRige Verankerung des Berufsbeamtentums, das sich allezeit als si-
cherste Stutze des Staates erwiesen hat, unentbehrlich.” (zitiert nach Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rnr. 789 m.w.N.). Dies fuhrte zur Garan-
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tie des Berufsbeamtentums und seiner hergebrachten Grundsatze in Art. 33 Abs.
5 GG. Am 9. Mail1949 nahm der Parlamentarische Rat das GG an; ferner war
erforderlich (dazu Art. 144 und Art. 145 GG), dass das Inkrafttretens des GG
durch die Militdrgouverneure genehmigt wurde; dies erfolgte am 12. Mai 1949
(mit Vorbehalten u.a. zur Rechtsstellung Berlins). SchlieRlich musste das GG
durch 2/3 der westdeutschen Landtage angenommen werden (alle stimmten zu,
aufler dem bayrischen Landtag aufgrund der aus seiner Sicht zu geringen Be-
fugnisse der Lander). Am 23. Mai 1949 wurde das GG verkiindet. Uber sein
Inkrafttreten besteht ein - in der Praxis irrelevanter - Streit, ob es am 23. oder
erst am 24. Mai 1949 in Kraft getreten sei.

Lesen Sie dazu Art. 145 Abs. 2 GG und bilden Sie sich selbst eine Meinung.

Die ursprungliche Fassung der Prdambel des GG enthielt zum einen das Be-
kenntnis zur Wiedervereinigung Deutschlands, die sich dann 1990 realisierte
und auch bereits ein Bekenntnis zu Europa. Nach der Wiedervereinigung gab es
die Uberlegung, das GG durch eine neue, gesamtdeutsche Verfassung abzulo-
sen, davon wurde aber wieder Abstand genommen.

Im September 1949 konstituierten sich die im GG geschaffenen Bundesorgane
(Bundestag und Bundesregierung); Bonn wurde die Bundeshauptstadt.

Am 7. Oktober 1949 wurde die DDR gegriindet.

Im Hinblick auf die Bundeswehr ist zur Entstehung des GG zum Abschluss zu
betonen, dass bei dessen Entwicklung aufgrund der historischen Situation und
des Einflusses der Alliierten kein Bezug zu einer Armee und zum militérischen
Bereich enthalten sein durfte. Entsprechende Vorschriften wurden erst im Zuge
der weiteren Souverénitatsgewinnung der Bundesrepublik in das GG eingefugt.
Diese Vorschriften sind an den Zusatzbuchstaben erkennbar (z.B. Art. 45b GG
zum Wehrbeauftragten). Erst mit dem Deutschlandvertrag v. 26. Mai 1952 (in
Kraft am 6.5.1955), einem volkerrechtlichen Vertrag zwischen den Alliierten
und der Bundesrepublik, wurde das Besatzungsstatut im Wesentlichen aufgeho-
ben und gewann die Bundesrepublik weiter an Souveranitat (Einschrankungen
blieben u.a. fir Berlin). Im Zuge der sog. Wehrnovelle 1954 wurde Art. 73 Abs.
1 GG gedndert durch die Einfigung des Begriffes "Verteidigung", der die Ein-
fuhrung der allgemeinen Wehrpflicht ermdglichte. Rechtlich und politisch stand
die Einfiihrung von Regelungen mit Bezug zu einer Armee im Kontext des
NATO-Beitritts der Bundesrepublik am 6. Mai 1955 und ging einher mit der
Grindung und Entwicklung der Bundeswehr. Weitere Vorschriften wurden im
Rahmen der sog. Wehrverfassung 1956 eingefligt (u.a. Art. 17a, 45b, 65a, 87a
und 87b GG) und 1968 im Rahmen der sog. Notstandsverfassung (zur Regelung
des Spannungs- und Verteidigungsfall, Art. 115a ff. sowie Art. 12a GG).
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Kontrollfragen zu 2.:

Beschreiben Sie die Entstehung des GG. Wann wurde das GG verkiin-
det, wann trat es in Kraft?

Erldutern Sie den Aufbau des GG.

Erkléren Sie die wesentlichen Unterschiede zwischen GG und WRV.
Nennen sie die beiden Formen plebiszitarer Elemente. Diskutieren Sie
die Vorteile und Nachteile solcher plebiszitdren Elemente.

Erkléren Sie die Normenhierarchie und die Begriffe ,,formelles Gesetz*
und ,,materielles Gesetz*.

Verdeutlichen Sie den Unterschied zwischen Verfassungsauslegung und
Verfassungsénderung. Erlautern Sie die vier Methoden der Verfas-
sungsauslegung.

Welche Aufgabe erfillt das BVerfG im Hinblick auf die Grundrechte
des Birgers?

AN N N N N

<

B

Katz, Staatsrecht, Rnr. 125 f. (zur GG-Entstehung im Uberblick) Lektireempfehlung
Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rnr. 759 ff. (ausfihrlich zur
GG-Entstehung)

;UE‘
D |
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Lernziel 3.

Lernziele
3.1

VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN: STAATLICHKEIT,
VERFASSUNGSPRINZIPIEN UND VERFASSUNGSANDERUNG

3. Verfassungsrechtliche Grundlagen:
Staatlichkeit, Verfassungsprinzipien und
Verfassungsanderung

Das dritte Lernziel in Modul 1, Staats- und Europarecht, betrifft die Grundlagen
der Verfassung; die Studierenden sollen

4 verfassungsrechtliche Grundlagen darstellen und auf Sachverhalte Gber-
tragen kénnen.

Hierzu gehéren der Begriff der Staatlichkeit, die funf Staatsstruktur-/Verfas-
sungsprinzipien und die Verfassungsénderung.

3.1 Staatlichkeit: historische und heutige Staats-
zwecke, Aufgaben des Staates und Staatsziele
des GG, Drei-Elementen-Lehre

Im Zentrum dieses Abschnitts stehen drei Fragen:

1. Was ist ein Staat: wie hat er sich historisch entwickelt und was waren/sind
seine Zwecke?

2. Was macht ein Staat tiberhaupt: welche Aufgaben und Ziele hat er?

3. Wie wird ein Staat heute definiert?

Die Studierenden sollen:

einen Uberblick Gber historische Auffassungen vom Zweck des Staates
bekommen

die Aufgaben des Staates anhand des GG erkldren und den Begriff des
Staatsziels definieren konnen

die Drei-Elementen-Lehre insgesamt kennen, anwenden und bewerten
kdnnen

wissen, nach welchen Kriterien die deutsche Staatsangehérigkeit er-
worben werden kann

die Begriffe Personalhoheit, Gebietshoheit und Staatsgewalt erlautern
Staatsentstehung und Staatsuntergang im Zusammenhang mit der Tei-
lung und Wiedervereinigung Deutschlands einordnen kénnen.

AN N N N RN

3.1.1 Historische und heutige Staatszwecke

Was wirden Sie antworten, wenn Sie gefragt werden: was ist ein Staat und was
ist sein Zweck? Uber den Staat wird tiberall diskutiert; man ruft nach dem Staat,
gerade auch bei Bedrohungen wie durch den Terrorismus, oder man beschwert
sich Uber den Staat, wenn mal wieder gerade die Steuern erhght wurden. Stellen
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Sie sich vor, Sie hatten es geschafft, waren Kandidat in Glnter Jauchs Millio-
narsshow - Sie hatten die Eingangsfrage geschafft (und gewusst, wie viel Tank-
stellen es in Deutschland gibt oder dass Karl Marx nicht in Karl-Marx-Stadt,
sondern in Trier geboren ist) und nun wirde Ihnen diese Frage prasentiert: was
ist ein Staat?

A ein naturgeméfRes Gebilde

B eine Gewalt, die in der Lage ist, Menschen vor dem Angriff Fremder und vor
gegenseitigen Ubergriffen zu schiitzen

C eine Instanz, die zur Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung berufen ist.
Welche Antwort(en) Uberzeugen Sie? Frei nach Gunter Jauchs Milliondrsspiel
missen Sie sich zwischen A, B oder C entscheiden - Sie dirfen aber auch
mehrere Antworten angeben.

Wenn Sie diese Ubung absolviert haben, werden Sie erkennen:

Erstens, dass man zu allen Zeiten nach dem Staatsbegriff gefragt hat, nach den
Aufgaben und Zweck des Staates - also nach seiner Rechtfertigung. Zweitens,
dass die Auffassungen von Staat und die Definitionen von Staat nicht starr sind,
sondern abhangig vom historischen Umfeld, geprégt von Verénderungen in der
Zeit und damit auch relativ. Flr das Jauchsche Gewinnspiel wére die Frage
"was ist ein Staat?" daher denkbar ungeeignet, da es kein "richtig" und kein
"falsch™ gibt - man kann nur Entwicklungen beobachten. Es haben sich in den
verschiedenen Epochen vielmehr verschiedene Meinungen vom Staat heraus-
kristallisiert und verschiedene Staatstheorien gebildet. Nur wenn man dies be-
ricksichtigt, kann man Entwicklungen erkennen und Erkenntnisse fir den heu-
tigen Staatsbegriff gewinnen, etwa, dass auch sehr friihe Auffassungen zum
Staat noch heute gelten, z.B. dass der Staat den Birger schiitzen und ihm Si-
cherheit bieten soll. Die Zwecke des Staates haben sich historisch entwickelt
und verandert. Viele Auffassungen zum Wesen des Staates haben sich bis heute
gehalten:

Viele wesentliche Fragen zur Gestaltung des Staates wurden bereits in der Anti-
ke in Griechenland entwickelt. Platon (427-347 v.Chr.), ein Schuler Sokrates,
beschaftigte sich mit dem Wesen des Staates und entwickelte seine Philosophie
liber den Staat und sein richtiges Funktionieren. Er ging davon aus, dass der
Staat das Zusammenleben des Menschen in der bestmdglichen Weise zu ordnen
habe. Diese Ordnung folge aus der Natur des Menschen und dieser habe vielfal-
tige Bedirfnisse, er kénne aber nicht alles gleich gut. Deshalb sollten diese Be-
durfnisse in Arbeitsteilung erfullt werden: jeder solle das tun, was er am besten
kénne. Er teilt die Menschen in drei Gruppen ein: die Erwerbsfreudigen — also
die Kaufleute und Handwerker — in die Krieger und in die Wissbegierigsten und
Einsichtigsten — letztere sind diejenigen, die den Staat lenken sollen, nach Pla-
ton sind dies die Philosophen. Platon vertritt also einen "ldealstaat" aus drei
Standen, in dem Gerechtigkeit verwirklicht werden soll. Die Realitat entsprach
ganz und gar nicht dem von ihm gepriesenen Ideal. Es regierten nicht die "Ein-
sichtigsten™ und Méchtigsten, sondern die Krieger. Wir sehen also, dass seine
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philosophischen Schriften Uber den idealtypischen Staat eine Reaktion sind auf
die tatséchlichen Verhaltnisse. Eine seiner Kernideen, dass der Staat den Zweck
hat, dass die Menschen sich zusammenschlief3en, um gemeinsam ihre Bedrf-
nisse zu verfolgen, dass es also die Notwendigkeit einer Gemeinschaft gibt,
findet sich in vielen spéteren Theorien ber den Staat wieder, z.B. im 19. Jahr-
hundert in der Theorie des deutschen Philosophen Hegel (1770-1831). Und
auch die Gedanken eines weiteren Staatstheoretikers in der Antike sind in der
Geschichte immer wieder rezipiert worden, besonders von Cicero und sind so in
das rémische Recht eingegangen und mafligebend bis in unsere Zeit geblieben:
es handelt sich um die Ideen des Aristoteles (384-322) und seine Lehre, wie
,,der beste Staat” auszusehen habe. Zusammen mit seinen Schiilern untersuchte
er die Stadtverfassungen Griechenlands. Er hat sich insbesondere mit den ver-
schiedenen Verfassungs- und Herrschaftsformen beschaftigt (Kénigtum, Aris-
tokratie, Politie, Demokratie, Oligarchie und Tyrannis). Er plédierte fir ein
Mischsystem aus Monarchie, Aristokratie und Demokratie. Seine Erkenntnisse
sind noch heute fir die Verfassungslehre der europdischen Staaten von Bedeu-
tung. ,,Demokratie im Sinne der antiken Staatsphilosophie war im Ubrigen
noch nicht identisch mit der heutigen Vorstellung von Demokratie; es handelte
sich vielmehr um eine Herrschaft von bevorrechtigten Biirgern, von sog. ,,Voll-
birgern“ (Frauen und Sklaven existieren rechtlich nicht).

Der antiken Vorstellung vom ldealstaat, der sittliche und moralische Ziele erfiil-
len soll, folgte das Mittelalter. Von einem Staat, wie wir ihn heute kennen, kann
noch keine Rede sein. Denn es gab keine organisatorische Einheit, die als
"Staat" in diesem Sinne bezeichnet werden kann: es gab verschiedene Herr-
schaftsebenen und eine Zersplitterung, nicht aber eine Konzentration von Macht
und Entscheidungsbefugnissen und ferner das Nebeneinander bzw. Gegenei-
nander von weltlicher Macht und Kirche. Im Mittelalter war die Vorstellung
fremd, dass nur eine Institution wie der Staat allein die Herrschaft ausiiben und
Gehorsam fordern dirfe. Nach der damaligen Vorstellung wurden Recht und
Gerechtigkeit nicht vom Menschen festgelegt, sondern von Gott verordnet. Die
soziale Ordnung war von einem Nebeneinander von weltlicher und geistlich-
kirchlicher Autoritat gepréagt. Der Einzelne war in eine Vielzahl von Gemein-
schaften und Abhé&ngigkeitsverhdltnissen eingegliedert (Landesherren, Adel,
Konig); die Person des Herrschers - im &rtlichen Bereich war dies der Grund-
herr - wurde zum wesentlichen Element, er hatte die Schutz- und Gerichtsherr-
schaft inne. Und solche Herrscher gab es viele, denn politisch ist Deutschland in
zahlreiche Territorien zersplittert. Daneben existierten die Kirche und das Papst-
tum, die jeweils den Anspruch erhoben, die weltlichen Herrscher zu regieren.
Ausgehend hiervon entwickelte sich nach und nach der Gedanke von der Ein-
heit von Staat und Kirche. Es war der Grundgedanke des Kirchenlehrers
Thomas von Aquin (1225-1274), der diese Theorie zur Reichsidee des Heiligen
Roémischen Reichs erhebt. Im ganzen Mittelalter rangen beide Autoritaten mit-
einander um die Vorherrschaft. Heute haben wir in den meisten Staaten eine
Trennung von Kirche und Staat. In Frankreich und Deutschland ist das der Fall,
was aber nicht ausschlie3t, dass bestimmte gegenseitige Bindungen, z.B. Hilfe
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des Staates bei Einziehung der Kirchensteuer, Schutz in Form von Kérperschaf-
ten (s.0. zur WRV und zu Art. 140 GG, 2.4) wie im deutschen Recht existieren;
z.B. in Grof3britannien dagegen besteht eine Staatskirche (die anglikanische
Kirche) mit der Verbindung zwischen staatlicher Organisation und Kirche, denn
die Konigin ist zugleich Oberhaupt der Kirche. Am Ausgang des Mittelalters
setzte sich dann die Forderung verstéarkt durch, dass Papst und Klerus nicht nach
der weltlichen Macht greifen sollen. Dies vertrat Marsilius von Padua (1275-
1342), denn tun sie dies doch, entsteht Streit und die friedliche Ordnung wird
gestort. Friede aber ist Voraussetzung fiir den Zweck des Staates, der danach
darin liegt, dass die Birger gut leben und frei sind.

Am Ende des Mittelalters zerfallt die Glaubenseinheit und es kommt zu den
Konfessionskriegen. Dieser Zerfall und die Bildung verschiedener religidser
Gruppen, die auf einem Gebiet leben und von denen jede behauptet, im alleini-
gen Besitz der Wahrheit zu sein, kann als die Geburtsstunde des modernen Staa-
tes verstanden werden. Denn es wird jetzt notwendig, dass es eine Instanz gibt,
die Uber den Parteien mit ihren jeweiligen Anspriichen auf Wahrheit steht. Eine
Instanz, die zu entscheiden hat, die Uber den sozialen Konflikten steht: Dritte
missen daher von jeder Machtausiibung ausgeschlossen werden: nur der Staat
darf die Macht haben, zu entscheiden und dies auch gegen Widerstande. Ein
wichtiges Attribut taucht damit auf: die Souverénitit des Herrschers. Damit
wird die Entstehung des starken Staates vorbereitet. Sein Hauptmerkmal ist,
dass alle Macht in einer Person gebiindelt ist und dass diese Macht gesichert
und erweitert werden muss.

So entwickelt Nicolo Maciavelli (1469-1527, in seinem Hauptwerk Il prin-
cipe“/"Der Furst") seine Lehre von der Macht eines Einzelnen oder einer Grup-
pe Uber andere. Diese Herrschaft sieht er als natur- oder gottgegeben an. Fur
Maciavelli liegt demnach das Wesen des Staates darin, Instrument der Macht zu
sein: ohne Pflicht zur Beachtung von Recht oder Unrecht, von Gut oder Bose
muss der Staat aufrechterhalten werden. Dies ist die wichtigste Aufgabe des
Herrschers. Sie erkennen hier das negative Menschenbild Maciavellis und den
Herrschaftserhalt um jeden Preis.

Bodenbereiter eines absoluten Staates war auch ein weiterer Staatsdenker - Jean
Bodin (1530-1596), franzdsischer Staatstheoretiker und Erzieher des spateren
Konigs Ludwig des XV. Bodin stand unter dem Eindruck des Hugenottenkrie-
ges. Fir Bodin war die Souverénitdt das wesentliche Kennzeichen der Staats-
gewalt gekennzeichnet durch zwei Elemente, die Staaten bis heute fiir sich re-
klamieren: die Souverénitat nach innen, mit der Befugnis fiir die Rechtsunter-
worfenen Recht zu setzen und die Souveranitat nach aulen, d.h. losgeldst von
anderen Herrschern zu entscheiden, z.B. tber den Eintritt in einen Krieg. Die
Konsequenz aus dieser vollumfanglichen Souveranitét hieraus ist eine absolute
Monarchie, ein Gewaltmonopol des Herrschers.

Ein letzter Staatsdenker, der im Zusammenhang mit dem absolutistischen Staat
nicht fehlen darf, ist Thomes Hobbes (1588-1679). An ihm zeigt sich wieder
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besonders deutlich, wie die Auffassung tber den Staat von den geschichtlichen
Ereignissen gepragt ist: in Deutschland herrschte der Dreiligjahrige Krieg, in
England tobten die englischen Birgerkriege, unter deren Einfluss Hobbes sein
Land verlassen musste. Er hat das Bild des ,,Krieges aller gegen aller” vor Au-
gen. Flr Hobbes ist ,,der Mensch dem Menschen ein Wolf“ (*homo homini
lupus™). Hobbes hatte also ein sehr negatives Bild vom Menschen, das er auf
seine Erfahrungen um ihn herum stiitzte. Um diesen ,,reiRenden Menschen* vor
seinen Mitmenschen im Zaune zu halten, ist die Existenz einer machtigen
Staatsgewalt und die Furcht davor nétig. Gleichzeitig herrscht die Sehnsucht
nach Ordnung und Frieden. Und dazu muss nach Hobbes eine Macht geschaffen
werden, die Uber dem Einzelnen steht; eine solche Macht zu griinden, gebiete
die nunft; diese Macht entstehe, indem jeder alle seine Macht und Gewalt
. einem oder mehreren Menschen tbertragt: indem also ein
Herrschaftsvertrag geschlossen wird. So schreibt er: " Der
alleinige Weg zur Errichtung einer solchen allgemeinen
» Gewalt, die in der Lage ist, die Menschen vor dem An-
= griff Fremder und vor gegenseitigen Ubergriffen zu
schutzen ..., liegt in der Ubertragung ihrer gesamten
Macht und Stérke auf einen Menschen oder eine Ver-
sammlung von Menschen ...“ (Leviathan, I, Kap. 14 und
Il, Kap. 17.).

Abb. 6 Leviathan

Dieser Gedanke eines Herrschaftsvertrages und der Ubertragung der Macht auf
eine Gruppe oder Versammlung findet sich auch in weiteren Lehren vom We-
sen des Staates. Zudem ist die Zeit reif fur die Lehren der Aufklarung und in
Bezug auf den Staat fir die Uberlegung: wie kann die umfassende staatliche
Macht des Souverén begrenzt werden? Zu den Begrundern dieser modernen
Staatstheorien zéhlt insbesondere der englische Philosoph und Theologe John
Locke (1632-1704), der nicht nur Staatstheoretiker war, sondern in England
auch mehrere Staatsamter bekleidet hatte. Wie Hobbes geht er zunéchst davon
aus, dass der Staat eine Institution ist, die auf einer Abmachung - einem Vertrag
- zwischen dem Volk und dem Herrscher beruht, den Herrscher und seine
Macht anzuerkennen. Fur Locke ist die Staatsgewalt also: ,,nichts als die verei-
nigte Gewalt aller Mitglieder jener Gesellschaft, die derjenigen Person oder
Versammlung (bertragen wurde, die der Gesetzgeber ist, und kann folglich
nicht groler sein als die Gewalt, die jene Menschen im Naturzustand besaRen,
bevor sie in die Gesellschaft eintraten, und die sie an die Gemeinschaft abtraten.
Denn niemand kann einem anderen eine grofiere Gewalt (ibertragen, als er selbst
besitzt und niemand hat eine absolute willkirliche Gewalt tiber sich selbst oder
einen anderen Menschen, sein eigenes Leben zu vernichten oder einem anderen
sein Leben oder sein Eigentum zu nehmen.” (The Second Treatise of Govern-
ment, I, Ziff. 135, S. 219) Die Staatsmacht ist damit nur abgeleitet und in ih-
rem Umfang begrenzt. Im Unterschied zu Hobbes - und das ist entscheidend -
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sieht Locke aber den Souverén an natlrliche, vorstaatliche Gesetze gebunden.
Locke sieht staatliche Gesetze nur als einen Ausfluss dieser nattrlichen Gesetze
- des Naturzustandes. Flr Locke befindet sich der Mensch von Natur aus in
einem "Zustand vollkommener Freiheit, innerhalb der Grenzen der Naturgesetze
seine Handlungen zu lenken und Uber seinen Besitz und seine Person zu verfi-
gen, wie es einem am besten erscheint...” (The Second Treatise of Government,
Zweites Kapitel, Ziff. 4., S. 11). Fir Locke ist - der von Gott geschaffene -
Mensch von Natur aus mit dem Recht auf Leben, auf Gesundheit, Freiheit und
Eigentum ausgestattet. Er gilt daher auch als "Vater" der modernen Menschen-
rechtsidee. Diese Gedanken Lockes von den unverduferlichen Menschenrechten
gingen in die Bill of Rights of Virginia ein (1776), die ihrerseits wiederum Vor-
bild fur die Verfassungen der anderen amerikanischen Staaten war und auch die
europaischen Verfassungen beeinflusste (s. 0. 2.1).
Zwei weitere Denker der Aufklarung, die wie Locke davon ausgingen, dass sich
der Einzelne fre|W|II|g mit anderen zusammenschlief3t, der Staat also auf einem

: Vertrag zwischen dem Volk und den Regierenden besteht,
sind Jean-Jacques Rousseau (1712-78) und auf deutscher
Seite Immanuel Kant (1724-1804). Rousseaus Hauptwerk
heif3t auch bereits ,,Vom Gesellschaftsvertrag/ Du Contrat
social“ und anders als Hobbes geht Rousseau, der im reli-
gids liberalen Genf gelebt hat, davon aus, dass der
Mensch von Natur aus gut, verstandig und von Natur aus
frei ist: ,,Der Mensch ist frei geboren, und Uberall liegt er
Abb. 7 Jean-Jacques  in Ketten.”“ (Du Contrat social/\Vom Gesellschaftsvertrag,
Rousseau Erstes Buch, 1. Kapitel, S. 9).
Im Zusammenhang mit dem Demokratiebegriff wird uns Rousseau wieder be-
gegnen (s. u. 3.3.2). Kant betont insbesondere das ldeal einer Staatsverfassung,
die Freiheit und Gleichheit gewéhrt und die Menschenwirde des Einzelnen.
Entscheidend ist fir Kant aber auch die Stabilitat der staatlichen Ordnung.
Das Wort ,,Staat” taucht tbrigens allméhlich in der Renaissancezeit auf - zur
Bezeichnung von Herrschaftsverbanden, Herrschaftsgebieten und Herrschafts-
gewalt werden die Begriffe "stato, estado, status, état und Staat" verwendet.
Zunehmend findet man die Begriffe jetzt in der Sprache der Literatur und in der
Sprache der Diplomatie. Im 19. Jahrhundert dann wird unter Staat allgemein der
mit oberster Gewalt ausgestattete Herrschaftsverband verstanden.
Im 18. und 19. Jahrhundert schlieflich findet sich die Auffassung vom Polizei-
staat, wie ihn etwa Metternich (s.o0. 2.2) vertrat, gefolgt - und auch als Reaktion
hierauf - von der Idee des liberalen Rechtsstaats, der eine unbegrenzte Freiheit
des Einzelnen garantieren soll; danach hatte der Staat lediglich die Aufgabe,
einen ordnenden Rahmen zu schaffen, in dem sich die Gesellschaft und die
Wirtschaft selbst steuern und entfalten kénnen sollten. Es herrschte der sog.
,,Nachtwachterstaat*.
Die geschilderten historischen Entwicklungen haben bis heute ihren Einfluss
auf das Wesen von Staaten. Als heutige Auffassungen zum Zweck des Staates
lassen sich zusammenfassen: die Gemeinwohlorientierung, der Schutz individu-
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eller Freiheiten und Menschenrechte, eine Herrschafts- und Friedensfunktion,
eine Ordnungsfunktion (Recht) und eine Gestaltungsfunktion (Sozialstaat).
Diese Funktionen lassen sich regelméBig in der Verfassung eines Staates able-
sen - in seinen Aufgaben und Staatszielen.

3.1.2 Aufgaben des Staates und Staatsziele des GG

In den Verfassungen von Staaten finden sich hdufig staatliche Aufgabenkatalo-

ge, z.B. in Art. 5 der tlirkischen Verfassung (v. 12.9.2010):
"... der Staat hat die Voraussetzungen zu schaffen, die fir die
Entwicklung der materiellen und immateriellen Existenz des
Menschen erforderlich sind."

Auch Art. 7 der Verfassung v. Sachsen (v. 6.6.1992) formuliert:
"Das Land erkennt das Recht eines jeden Menschen auf ein
menschenwirdiges Dasein, insbesondere auf Arbeit, auf ange-
messenen Wohnraum, auf angemessenen Lebensunterhalt, auf
soziale Sicherung und auf Bildung, als Staatsziel an."

Im GG hingegen sind solche Auflistungen nicht vorhanden. Das GG kennt
»hur* Grund- und Menschenrechte (im ersten Abschnitt), also Schutzrechte des
Einzelnen gegenuber dem Staat und dies ist der Schwerpunkt unserer Verfas-
sung. Ferner gibt es Staatsziele, zu denen als Begriff im weiteren Sinne die Ver-
fassungsprinzipien aus Art. 20 GG gehoren, z.B. das Sozialstaatsprinzip (Art.
20 1 GG). Im Ubrigen kennt das GG Staatsziele nur vereinzelt: Umwelt- und
Tierschutz (Art. 20a GG), Vereintes Europa (Art. 23 Abs. 1 GG), Gesamtwirt-
schaftliches Gleichgewicht (Art. 109 Abs. 2 GG). Diese Staatsziele unterschei-
den sich von Grundrechten, da sie dem Einzelnen gerade kein Recht geben, auf
das er sich berufen kénnte, z.B. in einer Verfassungsbeschwerde. Staatsziele
richten sich vielmehr an den Staat selbst und enthalten die Pflicht insbesondere
des Gesetzgebers, diese Ziele in Gesetzen auszugestalten. Bei der Schaffung des
GG (s.0. 2.4) standen Staatsziele nicht im Fokus, sondern durchsetzbare Grund-
und Menschenrechte. Der Umwelt- und Tierschutz etwa (Art. 20 a GG) ist erst
in den 90er Jahren aufgenommen worden, auf den Rat einer Sachverstandigen-
kommission, die die Aufnahme von Staatszielen in das GG priifen sollte, aber
nur wenige vorschlug. Immer wieder wird gelegentlich seitdem diskutiert, ob
das GG um weitere Staatsziele erganzt werden sollte, z.B. um das Staatsziel
Sport oder das Staatsziel Schutz der deutschen Sprache.

3.1.3 Die Drei-Elementen-Lehre

Wenden wir uns nun der Frage zu, wie der Begriff Staat heute definiert wird.
Hierzu gibt es zwei Herangehensweisen. Zum einen die verfassungsrechtliche
Betrachtungsweise. Hierzu kénnte man alle Verfassungen der Staaten dieser
Welt analysieren und vergleichen, welche gemeinsamen Regelungen die Staaten
kennzeichnen, z.B. zu ihren Aufgaben und Staatszielen. Zum anderen kann man
einen Staat aber auch von auf3en betrachten, aus Sicht der anderen Staaten und
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ohne in seine Verfassung zu schauen: dies ist eine volkerrechtliche Herange-
hensweisen - die AuBRenperspektive.
Sie liegt der Lehre zu Grunde, die die Basis der heutigen Staatslehre und des
heutigen Staatsbegriffes ist und im 20. Jahrhundert entstand: die Drei-
Elementen-Lehre von Georg Jellinek (1851-1911). Jellinek stammte aus einer
Akademiker- und Industriellenfamilie (seine Nichte Mercédeés gab dem bekann-
ten Wagen (brigens ihren Namen), machte aber auch die Erfahrung von Dis-
kriminierung aufgrund seiner judischen Herkunft und wurde gegen Widersténde
zundchst Professor in Wien und spater in Heidelberg. 1905 gibt er seine ,,All-
gemeine Staatslehre* heraus. Er definiert darin den Staat, indem er erkennt, dass
der Staat durch viele Faktoren, ndmlich durch soziale, rechtliche und politische
Faktoren gekennzeichnet wird: sozial, da der Staat durch eine Gemeinschaft von
Menschen bestimmt wird; politisch, weil es sich um ein politisches Gemeinwe-
sen handelt und rechtlich, da der Staat ,,die mit urspriinglicher Herrschermacht
ausgestattete Gebietskdrperschaft” ist. Und wie alle Staatstheoretiker in den
Jahrhunderten zuvor fragt auch Jellinek nach dem Zweck des Staates: fiir ihn
soll der Staat neben den individuellen und nationalen Interessen die Entwick-
lung einer internationalen Volkerrechtsgemeinschaft fordern. Damit kommt der
entscheidende internationale, volkerrechtliche Aspekt hinzu, der seine Lehre
von den friheren wesentlich unterscheidet. Dieser Ausgangspunkt seiner Lehre
ist relevant: denn die Drei-Elementen-Lehre mischt sich nicht in das Innere
eines Staates ein, etwa seine Verfassung. Daraus konnen sich Schwierigkeiten
ergeben, worauf zuriickzukommen sein wird.
Wie ihr Name schon sagt, besteht die Drei-Elementen-Lehre aus drei Merkma-
len:
1. Staatsvolk
2. Staatsgebiet
3. Staatsgewalt

Entscheidend ist, dass diese Lehre bis heute Bedeutung in der Praxis hat und
von den Staaten angewendet wird. Wo spielt sie nun eine Rolle? Wann muss
feststehen, ob ein Gebilde ein Staat ist? Hier sind zwei Szenarien relevant:
Einmal geht es um die Aufnahme in eine Internationale Organisation (s. 0. 1.2).
Denn solche Organisationen machen zur Aufnahmevoraussetzung, dass es sich
um einen Staat handelt, wie Sie z.B. aus Art. 4 des Grindungsvertrages der
Vereinten Nationen erkennen kénnen:

"Mitglied der Vereinten Nationen kénnen alle friedliebenden Staa-

ten werden...”
Damit muss vor Aufnahme eines Staates in die Vereinten Nationen gepruft
werden, ob es sich tberhaupt (bereits) um einen Staat handelt. Aktuell ist dies
zu Paléstina, das 2014 einen Aufnahmeantrag gestellt hat, in der Diskussion.
Die Staaten machen ihre Antworten dabei nicht nur vom Vorliegen der Drei-
Elementen-Lehre abhangig, sondern auch von politischen und eigenen Interes-
sen.
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Zum anderen spielt das Vorhandensein eines Staates bei der Anerkennung von
Staaten eine Rolle. Dies ist die vOlkerrechtliche Akzeptanz eines Staates durch
andere, die in der Aufnahme von diplomatischen Beziehungen und im Schlie-
Ren von Vertragen zum Ausdruckt kommt. Aus Sicht des Volkerrechts darf eine
Anerkennung nur erfolgen, wenn die Staatsmerkmale erflllt sind; auch hier
lassen sich die Staaten in der Praxis aber auch von anderen Motiven leiten. Dies
zeigte sich z.B. bei der Anerkennung des Kosovo, dem etwa Russland die An-
erkennung verweigerte.
Auch die EU hat sich zur Auflésung Jugoslawiens und mit Blick auf die erwar-
teten Aufnahmegesuche der jungen neugegriindeten osteuropéischen Staaten zur
Drei-Elementen-Lehre bekannt. In dem Gutachten des zustdndigen Ausschusses
(Badinter Arbitration Committee, Gutachten Nr. 1, European Journal of Interna-
tional Law 1992, S. 182) wurde festgehalten:

"1) The Committee considers: ...b) that the state is commonly de-

fined as a community which consists of a territory and a popula-

tion subject to an organized political authority; that such a state is

characterized by sovereignty; ... (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Nun zu den Drei-Elementen im Einzelnen:

1. Staatsvolk:
Das Staatsvolk kann auf zwei Weisen betrachtet werden. Soziologisch als Volk
im natirlichen Sinne, als Gruppe, Ethnie, die Gemeinsamkeiten verbindet, etwa
eine gemeinsame Sprache, Kultur, Traditionen, Geschichte etc.. Dies ist das
Volk als Nation, das z.B. auch ein Gefiihl als Nation (Nationalgefihl) hat.
Demgegeniiber steht die rechtliche Betrachtungsweise der heutigen Drei-
Elementen-Lehre. Hiernach sind diese Faktoren nicht () entscheidend; es gibt
nur eine relevante Verbindung: die Staatsangehdrigkeit. Gemal der Drei-
Elementen-Lehre ist das Staatsvolk die Gesamtheit der Staatsangehdrigen.
Auch eine Person oder Gruppe, die sich ethnisch, als soziale Volksgruppe un-
terscheidet, also eine Minderheit darstellt, ist danach Teil des Staatsvolkes,
wenn diese Minderheit die Staatsangehdrigkeit hat (z.B. Kurden in der Tdrkei,
Basken in Frankreich und Spanien).
Wie die Staatsangehdrigkeit vergeben wird, ist eine innerstaatliche Angelegen-
heit jedes Staates selbst. Zwei Grundprinzipien haben sich dazu herausgebildet:
erstens das Prinzip der Abstammung ("Blutsprinzip/ius sanguinis™); danach
bekommt ein Kind die Staatsangehdrigkeit seiner Eltern, ungeachtet dessen, wo
es geboren wird. Zweitens das Prinzip des Geburtsorts ("Bodenprinzip/ius so-
li"), ein Kind, erhdlt also die Staatsangehérigkeit des Staates, wo es zur Welt
kommt, ungeachtet dessen, dass seine Eltern ggf. eine andere Staatsangehorig-
keit haben.

Uberlegen Sie, welche Staaten wohl nach welchem der beiden Grundprinzipien
ihre Staatsangehorigkeit vergeben. Aus welchen Griinden?
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Das Volkerrecht macht zur Staatsangehdrigkeit kaum Vorgaben. Vermieden
werden soll aus Sicht des Volkerrechts, dass jemand staatenlos ist und auch,
dass ein Mensch mehrfache Staatsangehorigkeiten hat. Denn damit steht er un-
ter dem Schutz keines Staates bzw. ist nicht eindeutig zuzuordnen. Etwa bei der
Wehrpflicht kam es hier friiher zu Kollisionen.

Die meisten Staaten vertreten die beiden Grundprinzipien zur Verleihung der
Staatsangehdrigkeit nicht mehr in ihrer Reinform, sondern haben Mischsystem
etabliert. Dies gilt auch fur die deutsche Staatsangehdrigkeit. Urspringlich galt
nur das Abstammungsprinzip (deutsche Eltern = deutsche Kinder, auch wenn
sie z.B. in Mallorca zur Welt kamen); seit der Reform des Staatsangehdrigkeits-
rechts 1999 galt ein Mischsystem aus dem Abstammungsprinzip in Kombinati-
on mit dem Prinzip der Geburt. Dies bedeutete, dass in Deutschland geborene
Kinder auslandischer Eltern die deutsche Staatsangehérigkeit bekamen, sich
aber mit 18 Jahren fiir den Normalfall, dass sie mehrere Staatsangehorigkeiten
besalen, fur eine der beiden (z.B. die tlrkische oder die deutsche) entscheiden
mussten (sog. Optionsregelung). Nur voriibergehend wurde also das Entstehen
einer doppelten Staatsangehorigkeit akzeptiert. Traf das Kind mit doppelter
Staatsangehdrigkeit keine Entscheidung, wurde ihm mit spétestens 23 Jahren
die deutsche Staatsangehorigkeit entzogen. Dies galt bis Ende 2014. Seitdem
wurde die ,,Doppelpass-Regelung* eingefiihrt, wonach in Deutschland geborene
und aufgewachsene Kinder ausléandischer Eltern die doppelte Staatsangehorig-
keit behalten konnen (Zweites Gesetz zur Anderung des Staatsangehérigkeits-
gesetzes, seit 20.12.2014 in Kraft, dazu unter http://auswaertiges-amt.de). Poli-
tisch wird diskutiert, das Gesetz zu &ndern und in diesen Fallen die doppelte
Staatsangehdrigkeit nur fur die Kinder und Enkel zuzulassen, danach solle nur
noch eine Staatsangehdrigkeit moglich sein, sog. Generationenschnitt (zu dieser
Position der CDU ndher http://www.zeit.de/politik/deutschland/2017-
03/doppelpass-cdu-einschraenken-einwanderer-doppelte-staatsbuergerschaft).
Insgesamt kann die deutsche Staatsangehdrigkeit erworben werden durch:
Blutsverwandtschaft, Adoption, Geburt in Deutschland, Einblrgerung. Verloren
gehen kann sie durch Entlassung (im Fall von Mehrfachstaatsangehdrigkeiten,
auf Antrag) und durch den Erwerb einer ausléandischen Staatsangehorigkeit (vor
allem infolge Heirat, hier gibt es aber Ausnahmen, z.B. fiir EU-Blirger). Ferner
kann man sie aufgrund des Dienstes in einer fremden Armee verlieren (hiermit
soll das Séldnertum sanktioniert werden), auch hier gibt es aber Ausnahmen,
die in Abkommen mit befreundeten Armeen geregelt sind. Im Ganzen ist damit
das urspriingliche, aus dem Volkerrecht stammende Verbot der Mehrfachstaats-
angehorigkeit in der Praxis zunehmend aufgelockert worden.

Wer Deutscher ist, regelt Art. 116 Abs. 1 GG: der, der die deutsche Staatsange-
horigkeit hat und mit Blick auf die deutsche Geschichte auch, wer sog. Status-
deutscher ist. Interessant ist ein Vergleich mit§ 6 Abs. 1 des Bundes-
vertriebenengesetzes, danach ist "Deutscher Volkszugehériger im Sinne dieses
Gesetzes ..., wer sich in seiner Heimat zum deutschen Volkstum bekannt hat,
sofern dieses Bekenntnis durch bestimmte Merkmale wie Abstammung, Spra-
che, Erziehung, Kultur bestétigt wird."
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Vergleichen Sie Art. 116 GG und seine Konkretisierung durch 8 6 Abs. 1
Bundesvertriebenengesetzes mit der Definition des Staatsvolkes nach der Drei-
Elementen-Lehre.

2. Staatsgebiet

Das Staatsgebiet wird raumlich betrachtet. Es gehort dazu die Flache, das Land-
gebiet und bei Kistenstaaten ein Meeresstreifen von 12 Seemeilen (ca. 22 km,
gerechnet von der tiefsten Stelle bei Ebbe). Innerhalb dieser Zone kann jeder
Staat sein Kustengewdsser beliebig ausdehnen; manche Staaten beanspruchen
innerhalb dieser Zone nur drei Seemeilen, manche allerdings tberschreiten die-
se Zone und beanspruchen bis 200 Seemeilen. Die territoriale Souveranitat im
Kistengewésser wird allerdings durch das Recht der friedlichen Durchfahrt fir
Schiffe aller Staaten begrenzt. AuBer der Erdoberfliche gehort zweitens zum
Staatsgebiet auch der Bereich unter der Erdoberfléche, also das unter der Flache
liegende Erdreich. Haufig ist gerade dieser Bereich fur einen Staat aufgrund der
Rohstoffe besonders wichtig. Ebenso bedeutsam ist der Meeresboden und Mee-
resuntergrund. Hier gibt es Seegebiete, die nicht mehr zum Staatsgebiet zéhlen,
so alles, was nach dem Kiistengewasserstreifen kommt. Auch der sog. Festland-
sockel, also das Landgebiet, das sich unter dem Wasserspiegel fortsetzt, bis es
zur Tiefsee abféllt, gehort nicht zum Staatsgebiet. Die Anliegerstaaten haben
aber exklusive Rechte zur Ausbeutung des Festlandsockels, um z.B. OI- und
Gasbohrungen zu betreiben. Ferner kann jeder Kdiistenstaat eine sog. ausschlief3-
liche Wirtschaftzone bis zu einer Breite von 200 Seemeilen vor seiner Kiiste
beanspruchen, die ihm zur ausschlieBlichen wirtschaftlichen Nutzung zugewie-
sen ist. All diese Fragen sind in speziellen internationalen Seerechtsiiberein-
kommen geregelt.
Zu diesen beiden Bereichen — Fest-
landsockel und ausschlieRliche Wirt-
schaftszone - hat es Entwicklungen
gegeben oder besser gesagt Schwie-
rigkeiten: im August 2007 stellte ein
russischer Forschungstrupp in 4261
Metern Tiefe am Nordpol eine Fahne
aus Titan auf, um russische Gebiets-
Abb. 8 Russische Fahne am Nordpol anspriche auf ein 1,2 Millionen

Quadratkilometer groRes Seegebiet
im arktischen Ozean einschlieRlich des nérdlichen Punktes der Erde zu de-
monstrieren. Wenige Tage spéater schickte Danemark eine Gruppe Wissen-
schaftler los, denn auch Danemark erhebt Anspruch auf das Nordpolarmeer.
Beide behaupten, dass die unterseeischen Gebirgsketten zwischen Grénland und
Sibirien entstehungsgeschichtlich zum jeweiligen Festlandsockel gehoren und
daher von dem jeweiligen Staat ausgebeutet werden diirfen. Das zweite Szena-
rium betrifft das von den Klimaforschern erwartete weitere Abschmelzen der
Arktis, womit es flr die beiden Staaten realistisch werden kénnte eines Tages,
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den arktischen Ozean als ausschlieR3liche Wirtschaftszone fir sich zu reklamie-
ren. Auch im Hinblick auf den Siudpol gibt es Staaten, die Gebietsanspriiche
erheben, z.B. GroRbritannien und Argentinien. Bislang noch gehoéren die beiden
Pole zu keinem Staat und dirfen nur zu wissenschaftlichen Zwecken genutzt
werden.

Auch der Bereich (ber der Erdoberflache gehort zum Staatsgebiet und zwar der
Luftraum bis zum Weltraum. Internationaler Fluglinienverkehr darf daher in
einem Hoheitsgebiet nur mit Zustimmung des Staates betrieben werden. Auch
die Luftsdule Uber den Kiistengewdssern gehdrt zum Staatsgebiet. In welcher
Hohe die Lufthoheit aufhort, ist umstritten. Dies hangt mit dem technischen
Fortschritt zusammen und der Mdglichkeit, den Weltraum zu durchqueren, z.B.
durch den Abschuss von Raketen. Man ist der Auffassung, dass die Hoheit ber
einem Gebiet nur so weit gehen soll, wie der
Staat den Raum beherrschen kann und wie
bei der Hohen See sieht man den Weltraum
als Gemeingut an. Es gibt hier noch keine
definitive Fixierung einer Hohe, mitunter
werden ca. 100 km als Wert angenommen.

Abb. 9 Termez/Usbekistan Ein Staat kann einem anderen gestatten, sein

Territorium und seinen Luftraum zu nutzen,
wie im Falle Usbekistans, das der Bundeswehr den Luftwaffenstiitzpunktes
Termez zur Nutzung als Umschlagsplatz fiir den Afghanistaneinsatz tiberlasst.
Das deutsche Staatsgebiet wurde endgiiltig erst im sog. Zwei-plus-Vier-Vertrag
1990 mit der Fixierung der deutschen AuRengrenzen festgelegt, Art. 1 dieses
Vertrages lautet: " (1) Das vereinte Deutschland wird die Gebiete der Bundesre-
publik Deutschland, der Deutschen Demokratischen Republik und ganz Berlins
umfassen. Seine AuBRengrenzen werden die Grenzen der Deutschen Demokrati-
schen Republik und der Bundesrepublik Deutschland sein und werden am Tage
des Inkrafttretens dieses Vertrags endgiiltig sein. Die Bestétigung des endgulti-
gen Charakters der Grenzen des vereinten Deutschlands ist ein wesentlicher
Bestandteil der Friedensordnung in Europa.”

3. Staatsgewalt

Die Staatsgewalt umfasst die Personalhoheit und die Gebietshoheit. Personal-
hoheit ist die Befugnis zur Ausibung von Staatsgewalt Uber die Staatsangehori
gen. Gebietshoheit ist die Befugnis, tUber alle auf dem Territorium befindlichen
Sachen und Menschen zu entscheiden; dies umfasst auch die dort lebenden Aus-
lander.

Aus diesen Definitionen ergibt sich, dass diese Hoheiten verschiedener Staaten
aufeinandertreffen, da die Personalhoheit mit dem Staatsangehdrigen "mitreist™
und dann mit der Gebietshoheit des anderen Staates, wo der Betreffende sich
aufhalt, kollidieren kann. Etwa im Strafrecht; uberwiegend gilt hier das Tatort-
prinzip, d.h. der Staat, in dem eine Straftat stattfand, hat das Verfolgungsmono-
pol; mochte der Staat, dessen Staatsangehdriger der Téter ist, diesen zuriickbe-
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kommen, etwa, da ihm vor Ort anders als zu Hause die Todesstrafe droht, muss
er eine Auslieferung beantragen.

Das Aufeinandertreffen zeigt sich auch im Fall sog. Botschaftsfliichtlinge. Bot-
schaften gehdren zum Gebiet des Sitzstaates, sie sind nicht exterritorial, daher
sind sie grds. von der Gebietshoheit umfasst; handelt es sich um eigene Staats-
angehdrige, die sich in eine fremde Botschaft fliichten, kommt noch die Perso-
nalhoheit dazu. Solche Staaten kdnnen rechtlich diese Menschen aufgrund je-
denfalls der Gebietshoheit in Botschaften festnehmen. Allerdings halten sich
Staaten in der Praxis hier meist zurtick und es beginnt sich wohl im Vdélkerrecht
die Vorstellung zu entwickeln, dass Staaten das nicht dirfen; ein Staatenkon-
sens besteht aber bislang nicht. Personlich geschiitzt seit jeher sind allerdings
Botschafter und ihr Personal, sie genieen Immunitét.

Die Gebietshoheit kann verletzt
werden, wenn andere Staaten ohne
Genehmigung in das Territorium
eindringen, so wie im Fall der To-
tung Osama Bin Ladens in Pakistan
durch amerikanische Spezialeinhei-
ten.

Die Staatsgewalt muss effektiv sein,
also tatséchlich vorhanden und
durchsetzbar. In der Praxis fehlt
dieses Kriterium aber nicht selten,
z.B. in Burgerkriegssituationen; man
spricht von sog. failed states.
Irrelevant fur die Bejahung der Staatsgewalt ist das Vorliegen rechtsstaatlicher
Merkmale: die Staatsgewalt muss also nicht rechtsstaatliche oder demokratische
Anforderungen, die in einer entsprechenden Verfassung festgelegt wéren, erfiil-
len. Auch eine Diktatur ist nach der Drei-Elementen-Lehre ein Staat. Sie sehen
hier die schon eingangs erwéhnte ,,Verfassungsblindheit“ der voélkerrechtlich
inspirierten Drei-Elementen-Lehre. Diese Nichtberlcksichtigung innerstaatli-
cher Aspekte hangt mit der Friedensfunktion des Volkerrechts zusammen. Die-
se Friedensfunktion ist aber dann nicht erreichbar, wenn ein Staat stdndig das
verfassungsrechtliche System eines anderen Staates in Frage stellen konnte,
weil dieser bestimmte Anforderungen nicht erfullt.

Die deutsche Staatsgewalt ist in Art. 20 Abs. 2 GG geregelt.

Kein eigenstdndiges Merkmal des Staates ist die Souveranitat; sie wird meist
der Staatsgewalt zugeordnet; dies muss dann nicht nur effektiv, sondern auch
souveran sein, wobei sich der Souveranitatsbegriff seit Bodin gewandelt und
relativiert hat (s.0. 3.1.1). Denn Staaten sind heute in ein Geflecht aus Internati-
onalen Organisationen integriert, an die sie in unterschiedlichem AusmaR Ho-
heitsrechte abgegeben haben, am starksten die Mitgliedstaaten der EU (s.u. 8.).
Zum Abschluss der Drei-Elementen-Lehre ist noch zu beantworten, wann ein
Staat untergeht. Dann, wenn eines der drei Elemente nicht mehr existiert. Insel-

Abb. 10 Amerikanische Regierungsmitglie-
der verfolgen die Erstirmung des Verstecks
von Osama Bin Laden in Pakistan
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staaten sind aufgrund der Veranderung der Umweltbedingungen zunehmend
buchstablich vom Untergang bedroht. Im Ubrigen ereignet sich der Untergang
eines Staates meist im Zusammenhang mit Revolutionen, so im friiheren Jugo-
slawien und der Sowjetunion. Staatsentstehung und Staatsuntergang sind dann
miteinander verbunden. In der deutschen Geschichte spielte der Untergang ei-
nes Staates zweimal eine Rolle. Beim Deutschen Reich (das vom BVerfG recht-
lich allerdings als fortbestehend, aber handlungsunfahig bewertet wurde, néher
dazu Schweitzer, Staatsrecht Ill, Rnr. 628 ff.) und beim Untergang der DDR.
Dieser vollzog sich mit dem Beitritt gemal Art. 23 GG (a.F.):

.Dieses Grundgesetz gilt zunachst im Gebiete der Lander Ba-

den, Bayern, Bremen, Grof3-Berlin, Hamburg, Hessen, Nieder-

sachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-

Holstein, Wirttemberg-Baden und Wirttemberg-Hohenzollern. In

anderen Teilen Deutschlands ist es nach deren Beitritt in Kraft zu

setzen."

Kontrollfragen 3.1:

4 Erkléren Sie den Inhalt der Drei-Elementen-Lehre und bewerten Sie

diese kritisch.

v Nach welchen Kriterien kann die deutsche Staatsangehdrigkeit erwor-

ben werden?

4 Definieren Sie den Begriff der Staatsgewalt.

4 Welche Rolle spielt die Souveranitat beim Staatsbegriff?

v Erklaren Sie, inwiefern Staatsentstehung und Staatsuntergang fur die
Teilung und Wiedervereinigung Deutschlands eine Rolle gespielt ha-
ben.

4 Definieren Sie den Begriff des Staatsziels und nennen Sie Beispiele.

L] Katz, Staatsrecht, Rnr. 23 ff. und Schweitzer, Staatsrecht 111, Rnr. 539
ff. (zur Drei-Elementen-Lehre)

Wir verlassen jetzt die volkerrechtlich inspirierte Drei-Elementen-Lehre und
wenden uns der verfassungsrechtlichen Seite von Staaten und danach den Ver-
fassungsprinzipien im GG zu.

3.2 Staatsformen

Die Studierenden sollen:

v die drei Grundformen der Staatsformen nennen kénnen

4 wissen, nach welchen Kriterien eine Einteilung der Staatsformen vorge-
nommen werden kann

v die Begriffe konstitutionelle Monarchie, parlamentarische Monarchie,
Republik und Demokratie zueinander in Beziehung setzen kdnnen.
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Zuriickgehend auf die Antike und das Modell des Aristoteles werden drei
Grundformen der Staatsformen unterschieden:

Monokratie

Aristokratie

Demokratie
In der Staatenpraxis fand sich oft eine Mischung der Staatsformen, aus der Er-
kenntnis, die schon Thomas von Aquin formuliert (1225-1274, s.o. 3.1.1), wo-
nach am besten eine Staatsverfassung sei, die ,,gut gemischt aus dem Kénigtum,
insofern einer an der Spitze steht; aus der Aristokratie, insofern viele kraft ihrer
Tugend mitregieren; und aus der Demokratie, das ist die VVolksherrschaft, inso-
fern die Herrschenden aus den Angehdrigen des Volkes gewahlt werden kénnen
und die Wahl der Herrschenden Sache des Volkes ist.“ (Summa theologica I.
Buch, Il. Teil, 105. Frage, "Der Sinn der Rechtssatzungen”, in: Hochschule
Walberg (Hrsg.), deutsch-lateinische Ausgabe 1977, S. 421 f.). Monokratie ist
die Herrschaft eines Einzelnen (Konig, aber auch Papst und Herrschaft eines
Diktators); Aristokratie die Herrschaft einer Gruppe (Adel), Demokratie die
Herrschaft des Volkes.

Welche Staaten kennen Sie, die eine Mischung der Staatsformen verwirklichen?

Die Einteilung der Staatsform kann nach verschiedenen Kriterien vorgenommen
werden. Erstens kann an das Staatsoberhaupt angeknupft werden: hier kann
zwischen Monarchie und Republik unterschieden werden. Die Monarchie setzt
einen Konig voraus. Es gibt die absolute, die konstitutionelle (= an eine Verfas-
sung gebundene) und die parlamentarische Monarchie, wobei sich die letzten
beiden Begriffe nicht ausschlieBen. In einer Republik darf es keinen Monar-
chen, sondern muss es ein fiir eine bestimmte Zeit gewahltes Staatsoberhaupt-
eben. Der erste Satz der WRV lautete: ,,Das Deutsche Reich ist eine Republik.*
Im GG ist die Republikform nur aus der Namensbezeichnung erkennbar (Bun-
desrepublik Deutschland, Art. 20 Abs. 1 GG). Zweitens kann an den Trager der
Staatsgewalt angeknipft werden: hier ist die Monarchie, Aristokratie

und die Demokratie zu unterscheiden. Innerhalb der Demokratie gibt es die
unmittelbare/direkte (s. 0. 2.4) und die mittelbare/indirekte/reprasentative, wel-
che wiederum in parlamentarische und présidiale Demokratie getrennt werden
kann. In den mittelbaren parlamentarischen Demokratien liegt der Schwerpunkt
der Verfassungsbefugnisse beim Parlament, in der présidialen Demokratie exis-
tiert auler dem Parlament ein verfassungsrechtlich starker Prasident (z.B.
Frankreich, USA), oft orientiert am historischen VVorgangermodell des Monar-
chen.

Drittens kann an die innere Gliederung (Staatsorganisation) angeknipft wer-
den: hier sind Einheits-/Zentralstaaten und Bundesstaaten zu unterscheiden.
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Kontrollfragen 3.2:

4 Nach welchen Kriterien kann eine Einteilung der Staatsformen vorge-
nommen werden?
4 Erkléaren und unterscheiden Sie folgende Begriffe: konstitutionelle Mo-

narchie, parlamentarische Monarchie, Republik, Demokratie.

3.3 Verfassungsprinzipien des GG

Die Studierenden sollen:

4 die funf Merkmale der Staatsform der Bundesrepublik Deutschland
kennen

4 die Begriffe Demokratie und ,,freiheitliche demokratische Grundord-
nung” erklaren kdnnen, die Strukturelemente der Demokratie sowie die
Frage der Vereinbarkeit von Volksentscheiden mit dem GG kennen

4 die Elemente des Rechtsstaatsprinzips kennen: die Begriffe formeller
und materieller Rechtsstaat unterscheiden, die Gewaltenteilung erklaren
kénnen, die Bedeutung des Vorrangs und VVorbehalts des Gesetzes so-
wie den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz und seine Inhalte kennen und
anwenden kdnnen

4 die Wesensmerkmale des Bundesstaates kennen

4 den Inhalt des Sozialstaatsprinzips benennen kénnen.

Das GG kennt funf Verfassungsprinzipien (oder auch Staatsstrukturprinzipien
genannt). Sie umschreiben die ,,Verfassung in Kurzform“ und ergeben sich aus
Art. 20, Art. 1 und Art. 28 GG:
1. Republik

2. Demokratie

3. Rechtsstaat

4. Bundesstaat

5. Sozialstaat

3.3.1 Republik

Die Kurzdefinition fir Republik ist die "Nicht-Monarchie" (s.0. 3.1). Das Re-
publikprinzip hat als Verfassungsprinzip in der Rspr. des BVerfG eine geringe
Bedeutung. Nach der h.M. muss es in der Zusammenschau mit den anderen
Verfassungsprinzipien betrachtet werden, denn eine Republik ist nach unserer
Vorstellung auch eine Demokratie und ein Rechtsstaat (Jarass/Pieroth, GG-
Kommentar, Art. 20, Rnr. 1-3).

3.3.2 Demokratie

Der "Vater" des Demokratieprinzips aus jungerer Zeit ist Jean-Jacques Rousse-
au (1712-78). Wie bereits dargelegt (s.o0. 3.1.1) ist fur seine Lehre die Idee des
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Gesellschaftsvertrags und die Freiheit des Blrgers zentral. Rousseau formulier-
te: ,,Gemeinsam stellen wir alle, jeder von uns seine Person und seine ganze
Kraft unter die oberste Richtschnur des Gemeinwillens (volonté générale) ....."
(Du contrat social/\Vom Gesellschaftsvertrag, Erstes Buch, 6. Kap., S. 35). Dass
in der Unterstellung unter den "Gemeinwillen" auch Gefahren liegen kdnnen fir
Andersdenkende, hat Rousseau noch nicht erkannt; nicht selten beriefen sich
auch Diktatoren auf seine Lehre. Rousseau gilt auch als der Begrunder der di-
rekten Demokratie, in der Schweiz wird er als Begrunder des dortigen Systems
gesehen; er erkannte: "Man kann sich nicht vorstellen, dass das Volk unaufhor-
lich versammelt bleibt, um die Offentlichen Angelegenheiten zu besorgen...“
(Du contrat social/\Vom Gesellschaftsvertrag, Drittes Buch, 4. Kap., S. 149).

Im GG ist Demokratie definiert, ohne dass der Begriff fallt mit den Worten:
"Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“ (Art. 20 Abs. 2 GG); dies beschreibt
den Grundsatz der VVolkssouveranitat, also die Demokratie, bei der wie gesehen
(s.0. 3.1) an den Tréger der Staatsgewalt - das Volk - angeknuipft wird.

Notieren Sie in Stichworten, welche Kennzeichen und Inhalte zur Demokratie
gehoren. Bedenken Sie dabei auch, welche Merkmale Sie flr unverzichtbar fur
eine Demokratie halten.

Kerninhalte der Demokratie finden sich nach dem BVerfG in dem Begriff der
»freiheitlichen demokratischen Grundordnung®, wie er in Art. 21 Abs. 2 GG im
Kontext der Verfassungswidrigkeit politischer Parteien enthalten ist. Die ,,frei-
heitliche demokratische Grundordnung* (fdGO) ist danach (BVerfGE 2, 1 ff.)
eine ,,Ordnung, die unter Ausschluss jeglicher Gewalt und Willkirherrschaft
eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestim-
mung des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit
und Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung sind
mindestens zu rechnen: ...

Achtung der Grund- und Menschenrechte des GG

Volkssouveranitat

Gewaltenteilung

Verantwortlichkeit der Regierung

Gesetzmaligkeit der Verwaltung

Unabhéngigkeit der Gerichte

Mehrparteienprinzip

Chancengleichheit der politischen Parteien

Recht auf Opposition

Sehr wahrscheinlich haben Sie zumindest einige Bestandteile auch eben in der
Ubung selbst als Merkmale der Demokratie ausgemacht. Diese Inhalte der
fdGO sind im Grunde mit dem Begriff der Demokratie identisch. Durch Art. 21
Abs. 2 GG wird die Demokratie - im Ubrigen anders als in der WRV - zur
streitbaren* und ,,wehrhaften” Demokratie, die sich selbst schiitzen kann vor
ihren Feinden - vor verfassungsfeindlichen Parteien. Bisher sind nur wenige
politische Parteien vom BVerfG, das dazu das Exklusivrecht hat (Art. 21 Abs. 2
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Satz 2 GG) flr verfassungswidrig erklart worden (1952 die Sozialistische
Reichspartei, eine Nachfolgepartei der NSDAP und 1956 die Kommunistische
Partei Deutschlands; das erste NPD-Verfahren scheiterte 2001. In seinem Urteil
v. 17.01.17 (abrufbar unter (http://www.bundesverfassungsgericht.de) zum
(wiederum nicht erfolgten) NPD-Verbot hat das BVerfG den Begriff der fdGO
gemaR Art. 21 Abs. 2 GG weiter prazisiert; die fdGO beinhaltet danach die
»Zentralen Grundprinzipien, die fur den freiheitlichen Verfassungsstaat unent-
behrlich sind“ (Urt., s.0., Rn. 528 ff., 535); als Ausgangspunkt dieser Ordnung
sieht das BVerfG die Menschenwiirde (Rn. 538), ferner ist das Demokratiege-
bot konstitutiver Bestandteil und in seinem Rahmen die gleichberechtigte Teil-
habe aller Biirgerinnen und Birger am Prozess der politischen Willensbildung
und die Rickkopplung der Ausiibung der Staatsgewalt an das Volk (Art. 20
Abs. 1 und 2 GG, Rn. 542 ff.); zum ebenfalls von der fdGO umfassten Rechts-
staatsprinzip gehort danach die Rechtsbindung der offentlichen Gewalt, die
Kontrolle dieser Bindung durch unabhangige Gerichte und das staatliche Ge-
waltmonopol (Rn. 547 ff.). Das BVerfG hat bestatigt, dass das politische Kon-
zept der NPD auf die Beseitigung der fdGO gerichtet ist.

Der Begriff der fdGO aus Art. 21 Abs. 2 GG findet sich aber nicht nur im GG,
sondern auch im einfachen Recht. In § 7 Abs. 1 Nr. 2 BBG muss der Beamte
die Gewahr dafur bieten, jederzeit fir die ,,freiheitliche demokratische Grund-
ordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten”. Auch der Soldat muss geman
8 8 SoldatenG die ,,freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des
Grundgesetzes" anerkennen und flr sie eintreten. Daher ist es wichtig, die Be-
deutung und den Inhalt des Begriffes fdGO ,,im Sinne des GG" zu kennen!

B mdchte als Bundesbeamter in das Beamtenverhaltnis Gbernommen werden.
Die Einstellungsbehdrde lehnt dies ab und sieht § 7 BBG verletzt, da B
stellvertretender Vorsitzender der Partei die ,,Superlinke® ist, die fur die
Schaffung einer ,,Basisdemokratie und einer Abschaffung der parlamen-
tarischen Demokratie einschliellich des Bundestages und der Wahlen hierzu ist;
auch B selbst hat diese Auffassung in mehreren Offentlichen Podiumsver-
anstaltungen vertreten. B ist emport, schlielflich sei seine Partei, was zutrifft,
nicht verboten. Steht die Entscheidung der Behorde im Einklang mit dem GG?

Zur Demokratie gehort ferner die Bedeutung des Parlaments. Dies dufert sich in
der Figur des Parlamentsvorbehalts und der vom BVerfG entwickelten "We-
sentlichkeitslehre™: danach hat der Gesetzgeber alle ,wesentlichen Entschei-
dungen®, vor allem solche, die den Freiheits- und Gleichheitsbereich des Blir-
gers betreffen, selbst zu regeln. Dies hat Auswirkungen fiir die Verwaltung:

Denn der Vorbehalt bedeutet, dass "wesentliche" Fragen nicht die Exekutive
entscheiden darf, sondern dass diese vom Gesetzgeber entschieden werden
missen. Die Figur des Parlamentsvorbehalts spielt in der Rspr. des BVerfG
immer wieder eine Rolle: so stutzte sich das BVerfG 2006 in seinem ersten
Kopftuchbeschluss (BVerfGE 108, 282 ff.) entscheidend auf das damalige Feh-
len einer gesetzlichen Grundlage in Baden-Wurttemberg, wonach das Kopf

39

Bundesbeamtenge-
setz

Soldatengesetz

Ubung 18

Parlamentsvorbehalt


http://www.bundesverfassungsgericht.de/

"Wesentlichkeits-
lehre"

Parlamentsvorbehalt
und Auslandseinsat-
ze

Art. 24 Abs. 2 GG
und Art. 5
NATO-Vertrag

Parlamentsbeteili-
gungsgesetz:
vorherige Zustim-
mung des Bundes-
tages zu bewaffneten
Auslandseinsétzen

VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN: STAATLICHKEIT,
VERFASSUNGSPRINZIPIEN UND VERFASSUNGSANDERUNG

tuchtragen fir Lehrerinnen ausdriicklich verboten ware; die Schulverwaltung
hatte ihre Verbotsentscheidung mit den allgemeinen beamtengesetzlichen Rege-
lungen (u.a. Neutralitatspflicht) begrindet. Aufgrund des Grundrechtsbezuges
fiir die Lehrerinnen sah das BVerfG diese Grundlage nicht als ausreichend und
forderte ein Handeln des Gesetzgebers (das daraufhin dann erfolgte und zu ei-
nem Verbot im Schulgesetz Baden-Wurttemberg und anderen Bundeslandern
fiihrte; im Kopftuchurteil des BVerfG v. 27.1.2015, 1 BvR 471/10, 1 BvR
1181/10, DOV, 471 ff., recherchierbar auch Uber http://www.
bverfg.de/entscheidungen, wurde das pauschale Kopftuchverbot im Schulgesetz
von NRW nun aber inhaltlich beanstandet, dazu naher Klein, DOV 2015, 464
ff).
In Bezug auf die Bundeswehr spielt der Parlamentsvorbehalt bei den Auslands-
einsatzen eine entscheidende Rolle. Seit 1994 ist nach der Rspr. des BVerfG
klargestellt (BVerfGE 90, 286 ff.), dass das GG den Bund geméaR Art. 24 Abs. 2
GG erméchtigt, sich zur Wahrung des Friedens einem System gegenseitiger
kollektiver Sicherheit anzuschlieRRen, wie der NATO und der UNO, und die
Bundeswehr an Auslandseinsatzen teilnehmen darf, sofern sie im Rahmen die-
ser Systeme erfolgen. So regelt Art. 5 Nordatlantikvertrag den sog. NATO-
Bundnisfall:

"Die Parteien vereinbaren, dass ein bewaffneter Angriff gegen ei-

ne oder mehrere von ihnen in Europa oder Nordamerika als ein

Angriff gegen sie alle angesehen wird; sie vereinbaren daher,

dass im Falle eines solchen bewaffneten Angriffs jede von ihnen

in Ausiibung des in Artikel 51 der Satzung der Vereinten Natio-

nen anerkannten Rechts der individuellen oder kollektiven

Selbstverteidigung der Partei oder den Parteien, die angegriffen

werden, Beistand leistet, indem jede von ihnen unverziglich fir

sich und im Zusammenwirken mit den anderen Parteien die

MaRnahmen, einschlie3lich der Anwendung von Waffengewalt,

trifft, die sie fur erforderlich erachtet, um die Sicherheit des nord-

atlantischen Gebiets wiederherzustellen und zu erhalten.
Aulerdem hielt das BVerfG fest, dass fir einen Einsatz bewaffneter deutscher
Streitkréfte die - grundsatzlich vorherige - Zustimmung des Deutschen Bundes-
tages einzuholen ist. 2003 bekréftigte das BVerfG (auf einen Organstreit der
Opposition hin) im Hinblick auf die deutsche Beteiligung an AWACS-
Einsatzen der NATO im turkischen Luftraum (auf Antrag der Tirkei angesichts
des unmittelbar bevorstehenden militarischen Eingreifens der USA im Irak),
dass die Frage ,,bewaffneter Einsatze* als ,,Entscheidung lber Krieg und Frie-
den“ eine wesentliche Entscheidung ist, die aufgrund des Demokratiegebotes
»hicht am Parlament vorbei* getroffen werden darf und dem Parlamentsvorbe-
halt unterfallt (BVerfGE 121, 135 ff., 153 f.). Die Entscheidung Uber die Betei-
ligung hétte nach dem BVerfG nicht von der Bundesregierung getroffen werden
durfen, wie geschehen, sondern vom Bundestag; ein bewaffneter Einsatz lag
danach laut BVerfG vor, da auch das Liefern bedeutsamer Informationen wie
durch die AWACS-Aufklarer ausreicht, um in "bewaffnete Unternehmungen”
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einbezogen werden zu koénnen; deutsche Soldaten mussen dazu nicht selbst
Waffen tragen. Als Folge dieser Rspr. erlie} der Bundestag das Parlamentsbe-
teiligungsgesetz v. 18. Mai 2005. Es regelt Form und AusmaR der Beteiligung
des Bundestages beim Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte im Ausland.
Der Einsatz bewaffneter deutscher Streitkréfte im Ausland bedarf danach der
Zustimmung des Bundestages (8 1 Abs. 2). Ein Einsatz bewaffneter Streitkréfte
liegt vor, wenn Soldatinnen oder Soldaten der Bundeswehr in bewaffnete Un-
ternehmungen einbezogen sind oder eine Einbeziehung in eine bewaffnete Un-
ternehmung zu erwarten ist (§ 2). Bei Gefahr im Verzug darf die Bundesregie-
rung einen Einsatz ausnahmsweise alleine beschlief3en (8 5). Die Beschréankun-
gen der Regierung durch die vorherige Zustimmungspflicht des Bundestages
wurde teilweise politisch als hinderlich im Hinblick auf Bundnisverpflichtungen
im Rahmen von NATO-Einsatzen oder Einsatzen unter UNO-Mandat bewertet.
Eine Kommission unter dem friiheren Verteidigungsminister Rihe hat daher
Reformvorschldge ausgearbeitet (BT Drucksache 18/5000). Im Januar 2016
brachte die GroRe Koalition einen Gesetzentwurf zum neuen Parlamentsbeteili-
gungsgesetz ein, das die Kommissionsvorschlage aufgreift (BT Drucksache
18/7360); der Gesetzentwurf soll die Rechte des Bundestages sichern und zu-
gleich die Bindnisfahigkeit Deutschlands stdrken; u.a. soll das bereits beste-
hende "Vereinfachte Zustimmungsverfahren" (§ 4) fur Einsétze von geringerer
Intensitat und Tragweite starker genutzt werden. AuBerdem soll fiir bewaffnete
Einsatze eine vorherige konstitutive Zustimmung des Bundestages entbehrlich
sein, wenn der Einsatz zum friihestmdglichen Zeitpunkt einer Parlamentsbefas-
sung bereits abgeschlossen ist; der Bundestag muss aber iber Grundlagen und
Verlauf des Einsatzes informiert werden. Eine nachtragliche Zustimmung des
Bundestages wird nicht gefordert. Fur diesen Fall wird damit der Parlaments-
vorbehalt relativiert. Diese Klarstellung steht im Zusammenhang mit dem Urteil
des BVerfG zum PEGASUS-Einsatz in Libyen (Urt. v. 23.9.2015, 2BvE 6/11,
http://www.bverfg.de/entscheidungen), wo zur Evakuierung deutscher Staats-
angehoriger aus Libyen, Soldaten der Bundeswehr eingesetzt waren. Das
BVerfG hatte hier bestatigt, dass es sich um einen Fall der Gefahr im Verzug
gehandelt hat und die Bundesregierung gemaR Parlamentsbeteiligungsgesetz,
ohne den Bundestag entscheiden durfte, aber nicht verpflichtet gewesen sei, bei
einem bereits abgeschlossenen Einsatz nachtraglich die Bundestagszustimmung
einzuholen.

Insgesamt ist festzuhalten, dass es keine ausdriickliche Regelung zu Auslands-
einsdtzen der Bundeswehr auf Verfassungsebene, im GG, gibt.

Abgesehen vom Parlamentsvorbehalt geh6rt zu den wichtigen Kennzeichen von
Demokratie das Prinzip der Représentation und das Wahlrecht (Art. 38 Abs. 1
GG) sowie die Herrschaft von Reprasentanten nur auf Zeit (Art. 39 Abs. 1 Satz
1 GG).

Zum Abschluss des Demokratieprinzips ist das Demokratie-Modell des GG
naher zu betrachten: das GG regelt in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG, was unter De-
mokratie zu verstehen ist und sieht beide Varianten der Demokratie vor: die
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reprasentative Demokratie ("Wahlen™) und die direkte ("Abstimmungen™); mit
Abstimmungen sind Volksentscheide gemeint (s.0. 2.4). Nach Art. 20 Abs. 2
Satz 2, 2. Alt. GG sind damit Volksentscheide grundsatzlich méglich. Im GG
geregelt ist allerdings nur ein Fall des VVolksentscheides, in Art. 29 Abs. 2 GG
im Falle der Zusammenlegung von Bundeslandern (auch Art. 146 zur Abschaf-
fung des GG und Einfiihrung einer neuen Verfassung sieht einen Volksent-
scheid vor). Uberwiegend wird Art. 29 Abs. 2 GG als Ausnahmevorschrift be-
wertet. Andere Volksentscheide, z.B. Uber europdische Fragen, sind danach
unter dem derzeitigen GG nicht mdéglich, kénnten aber rechtlich unproblema-
tisch (gemaR Art. 79 GG) eingefiigt werden. Hinzukommt, dass auch Art. 77
Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 GG das repréasentative Modell zur Grundlage
haben. Eine Gegenauffassung sieht das Verhéltnis zwischen Art. 20 Abs. 2 Satz
2 und Art. 29 GG nicht als Regel-Ausnahme-Prinzip, sondern sieht in Art. 20
Abs. 2 Satz 2, 2. Alt. GG die Mdglichkeit, bereits jetzt auch weitere Volksent-
scheide und jedenfalls VVolksbefragungen zuzulassen, die per Parlamentsgesetz
geregelt werden konnten (dazu Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20, Rnr. 7
m.w.N.).

Uberlegen Sie, welche Vor- und Nachteile Volksentscheide haben. Bedenken
Sie dabei auch, wo Sie bei uns Volksentscheide in der Praxis kennen.

3.3.3 Rechtsstaat

Die Auffassung vom liberalen Rechtsstaat konkretisierte sich Ende des 18./An-
fang des 19. Jahrhunderts und beruht auf der Vorstellung, dass staatliche Macht
begrenzt werden muss. Dies geschieht im Rechtsstaat auf zwei Wegen:

durch die Aufgliederung der staatlichen Gewalt, also der Gewaltenteilung und
durch die Festlegung von Bereichen, die dem Zugriff des Staates entzogen sind,
also Grundrechten. Der Rechtsstaat kommt als Begriff im GG nur in Art. 28
Abs. 1 GG vor; im Ubrigen wird er mit seinen Kerninhalten Gewaltenteilung
und der Bindung an das Recht in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG um-
schrieben; die Grundrechte werden in Art. 1 ff. GG geregelt und in Art. 1 Abs. 3
GG wird die Bindung jeder staatlichen Gewalt an die Grundrechte ausdriicklich
betont.

Im Einzelnen gehéren zu den Inhalten des Rechtsstaates insbesondere:

e Gewaltenteilung Art. 20 Abs. 2 GG

Bindung an Recht und Gesetz in Art. 20 Abs. 3 GG

Grundrechte Art. 1 ff. GG

Grundsatz der Verhaltnismagigkeit

Rechtssicherheit (Verbot riickwirkender Gesetze, Anspruch auf rechtliches
Gehdr/Anhorungsrechte in Verwaltungsverfahren, faires Verfahren)

Nach dem BVerfG (BVerfGE 7, 92 ff.) gehdren zum Begriff des Rechtsstaats
zwei Aspekte, die formelle Seite, wonach die Existenz von einer Rechtsordnung
und von Normen entscheidend ist, aber auch der materielle Rechtsstaat, also
inhaltliche Garantien sowie "... die Rechtssicherheit und die materielle Richtig-
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keit oder Gerechtigkeit.“. Dies ist die Grundlage dafiir, dass zur Uberpriifung
der Frage, ob ein Handeln des Staates rechtsstaatlich ist, immer beide Aspekte
eine Rolle spielen: die formelle Seite, z.B. eines Gesetzes (sein Zustandekom-
men) und die materielle Seite, z.B. eines Gesetzes (verstofit es z.B. gegen
Grundrechte?).
1. Gewaltenteilung

Die Gewaltenteilung in den europdischen Verfassungen und im GG geht zurtick
auf ihren staatsphilosophischen Begriinder - Montesquieu (1689-1755). Er for-
mulierte: ,,.... Damit die Macht nicht mif8braucht werden kann, ist es nétig,
durch die Anordnung der Dinge zu bewirken, dass die Macht die Macht brem-
se.” (Vom Geist der Gesetze, 11. Buch, 4. Kapitel, S. 215). Zur Verhinderung
von Machtmissbrauch, der mit der Konzentration in einer Gewalt und erst recht
in einer Person, der des absolutistischen Herrschers, entstand, begriindete Mon-
tesquieu sein Gegenmodell der Teilung in drei Gewalten:
1. Legislative 2. Exekutive 3. Judikative
(Gesetzgebung) (Verwaltung) (Rspr.)
Montesquieus Idee ist deutlich ablesbar in der Franzosischen Erklarung der
Menschen- und Birgerrechte vom. 26. August 1789, die Sie bereits oben (2.2)
kennengelernt haben; ihr Art. 16 lautet:

"Eine Gesellschaft, in der die Verblrgung der Rechte nicht gesi-

chert und die Gewaltenteilung nicht festgelegt ist, hat keine Ver-

fassung.” (Hervorhebung hinzugefiigt)
Seit dieser Festlegung ist die Gewaltenteilung als festes Prinzip moderner Ver-
fassungen in Europa zementiert. Gewaltenteilung wird dabei zurtickgehend
schon auf Montesquieu nicht als eine strikte Teilung von Gewalten, im Sinne
eines losgeldsten Nebeneinanderstehens der drei Gewalten, sondern als eine
Gewaltenverschrankung verstanden (in der amerikanischen Verfassung als
,»checks and balances* bezeichnet). Dies bedeutet, dass die drei Gewalten mitei-
nander verknipft und verwoben sind - im Sinne gegenseitiger Kontrolle. Dieses
System der Gewaltenverschrankung ist auch im GG und in unserer Rechtsord-
nung ersichtlich: z.B. darf die Exekutive (materielle) Gesetze, namlich Rechts-
verordnungen erlassen (Art. 80 GG), da der Gesetzgeber dies an die Exekutive
delegiert. Ferner werden die Richter des BVerfG durch den Gesetzgeber ge-
wahlt (Art. 94 GG), dessen Gesetze sie nachher auf ihre VerfassungsmaRigkeit
prifen. Aulerdem werden Verwaltungsentscheidungen und Urteile durch das
BVerfG kontrolliert und ggf. aufgehoben bzw. Gesetze fiir unwirksam erklart.
Die Verknlpfung der Gewalten zeigt sich ferner in § 113 Abs. 1 VwWGO, wo-
nach ein rechtswidriger Verwaltungsakt vom Verwaltungsgericht direkt selbst
aufgehoben wird - und nicht durch die Verwaltung.
Auf den ersten Blick nicht im Einklang mit der Gewaltenteilung steht die Ver-
fassungstradition, dass Regierungsmitglieder zugleich ein Bundestagsmandat
innehaben durfen, da sie somit in Personalunion zwei Gewalten angehdren.
Aufgrund der geringen Zahl wird aber eine ausreichende Kontrollfunktion des
Parlaments gegentiber der Regierung dennoch bejaht; zudem wird die Kontrolle
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der Regierung in der Praxis zumeist nicht von der Gesamtheit der Bundestags-
abgeordneten ausgeubt, sondern regelmaiig nur durch die Opposition.

Kennen Sie den Begriff der sog. vierten Gewalt? Darunter wird die Presse ver-
standen und auch Interessenvertreter in der Gesellschaft, etwa Gewerkschaften.
Die Macht gerade der Presse bei der Kontrolle der drei Gewalten, z.B. der Re-
gierungsmitglieder, hat schon so manch einer zu spiren bekommen, nicht zu-
letzt gerade auch so manch ein frilherer Verteidigungsminister.

2. Bindung an das Gesetz: Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
AuBer der Gewaltenteilung gehort zum Rechtsstaat die Bindung an das Gesetz
(Art. 20 Abs. 3 GG). Mit der Bindung an das Gesetz gemal Art. 20 Abs. 3 GG
ist sowohl das formelle als auch das Gesetz im materiellen Sinne gemeint (s.o.,
1.1.3).1 AuRerdem legt Art. 20 Abs. 3 GG die Bindung an "Gesetz und Recht"
fest. "Recht" kann mit Gesetz identisch sein, enthalt aber den eingangs ange-
sprochenen Bezug zum materiellen/inhaltlichen Rechtsstaat - Gesetze kdnnen
auch Unrecht enthalten (wie im Nationalsozialismus oder wie beim SchiefRbe-
fehl in der DDR fiir die Mauerschiitzen); dann kann ganz ausnahmsweise die
Bindung an das Recht vorrangig sein, im Sinne z.B. tberstaatlichen Naturrechts
und von Menschenrechten und nicht die Bindung an das formale Gesetz.

Zur Bindung an das Gesetz haben sich im deutschen Recht und der Verwal-
tungswissenschaft zwei Figuren entwickelt: der

Vorrang des Gesetzes
und der

Vorbehalt des Gesetzes
Diese beiden Figuren sind verfassungsrechtlich ungeschrieben und kénnen nur
durch Auslegung aus Art. 20 Abs. 3 GG interpretiert werden. Vorbehalt des
Gesetzes bedeutet, dass staatliches Handeln, speziell Eingriffe in Rechte, insbe-
sondere durch die Verwaltung, einer gesetzlichen Ermachtigung bedurfen; diese
kann in Form eines Parlamentsgesetzes, einer Rechtsverordnung oder einer
Satzung vorliegen. Fehlt diese Grundlage, ist das Handeln der Exekutive
rechtswidrig. Vorrang des Gesetzes bedeutet, dass niederrangiges Recht nicht
von hoherrangigem Recht abweichen darf, sonst ist es rechtswidrig. Eine
Rechtsverordnung oder eine Satzung darf also nicht gegen ein Parlamentsgesetz
verstol3en. AuBerdem dirfen weder Rechtsverordnungen noch Satzungen noch
Parlamentsgesetze gegen das GG verstof3en, z.B. gegen die Grundrechte (zur
Normenhierarchie s.0., 1.1.3). Beide Figuren werden Sie auch im Verwaltungs-
recht kennen lernen. Aufgabe des Modul 1 ist es, Ihnen den Ursprung dieser
Figuren in unserer Verfassung zu verdeutlichen.

1 Es gibt im Ubrigen ein Parlamentsgesetz, das nicht auch den inhaltlichen Gesetzesbe-
griff erfullt, da es keine Rechte und Pflichten fur den Birger begriindet (s.o0. 1.1.3): das
Haushaltsgesetz, das den Haushaltsplan bestétigt, der nur eine organisatorische/interne
Regelung zu den Ausgaben festlegt, auf die sich der Birger aber nicht berufen kann
(Art. 110 GG).
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Der Vorrang und der Vorbehalt des Gesetzes gelten heute umfassend fiir Ein-
griffe des Staates in die Sphére des Burgers. VVor den 1970er Jahren gab es sog.
»besondere Gewaltverhaltnisse* fur Personen, die sich freiwillig oder unfreiwil-
lig in einem besonderen N&heverhéltnis zum Staat befanden (u.a. Beamte, Sol-
daten, Strafgefangene); gerade fiir Beamte (“'Staatsdiener") galten die Grund-
rechte (im Dienst) gar nicht, da sie sich auf das Verhaltnis Blirger-Staat bezie-
hen. Heute werden diese Verhaltnisse als sog. Sonderrechtsverhaltnisse be-
zeichnet; der Vorrang des Gesetzes gilt jetzt auch hier, etwa Beamte dirfen sich
daher grundsétzlich auf Grundrechte im Dienst berufen, aber mit Einschrankun-
gen aufgrund von Art. 33 Abs. 5 GG.
SchlieRlich ist noch daran zu erinnern, dass der Vorbehalt des Gesetzes nicht
nur zum Rechtsstaatsprinzip gehort, sondern darin auch enthalten ist, dass der
Gesetzgeber alle ,,wesentlichen" Entscheidungen®, vor allem solche die den
Freiheits- und Gleichheitsbereich des Birgers betreffen, selbst zu regeln hat und
als Parlamentsvorbehalt auch zum Demokratieprinzip gehoért, wie bereits darge-
stellt (s.0. 3.3.2).

3. VerhaltnismaRigkeit
Fur die Verwaltung in der Praxis relevant und damit auch prifungsrelevant ist
ein weiterer Inhalt des Rechtsstaats, das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit, das im
GG nicht ausdriicklich zu finden ist und nur mittels Auslegung aus dem Rechts-
staatsgedanken (Art. 20 Abs. 3 GG) zu entnehmen ist: der Rechtsstaat muss
abgewogen handeln und den Birger nur soweit wie unbedingt nétig in seinen
Rechten beeintrachtigen. Alles staatliche Handeln unterféllt diesem Filter der
Verhéltnismaligkeit. In jedem praktischen Fall von Verwaltungshandeln ist
dieser Aspekt daher zu Uberprifen. Die VerhaltnismaBigkeit beschreibt eine
Zweck-Mittel-Relation; sie hat vier Inhalte:
1. der Staat muss einen legitimen Zweck verfolgen, also zum Schutz eines in
der Rechtsordnung garantierten Rechtsgutes handeln,
2. das Handeln muss geeignet sein, mit dem staatlichen Mittel kann also der
angestrebte Erfolg erreicht werden,
3. das Handeln muss erforderlich sein, d.h. es muss von mehreren gleichwirk-
samen Mitteln das ausgewdahlt werden, das den Einzelnen am wenigstens beein-
trachtigt (mildestes Mittel)
4. insgesamt muss das Handeln angemessen sein, d.h. es darf kein Nachteil fir
den Burger entstehen, der erkennbar auBer Verhaltnis zum angestrebten Erfolg
steht; hierzu ist eine umfassende Guterabwégung vorzunehmen.
Im Ganzen muss der Staat/die Verwaltung das Mittel auswéhlen, das am ge-
ringsten in Rechte des Blirgers eingreift.

Bundesland L erl&sst eine Verordnung, wonach sog. Kampfhunde einge-
schlafert werden missen. Priifen Sie die VerhaltnismaRigkeit.

4. Rechtssicherheit: Gebot der Bestimmtheit und Rickwirkung
Zum Rechtsstaatsprinzip gehért dartiber hinaus das ebenfalls ungeschriebene
Gebot der Rechtssicherheit. Ein Bestandteil dessen ist das Gebot der Bestimmit-
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heit staatlichen Handelns. Dies bedeutet insbesondere, dass Gesetze aus Sicht
des Burgers bestimmt sein missen. Unsere Gesetze kennen aber sog. unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, z.B.:

§ 3 StralRenverkehrsgesetz: "Erweist sich jemand als ungeeignet

oder nicht beféhigt zum Fihren von Kraftfahrzeugen, so hat ihm

die Fahrerlaubnisbehérde die Fahrerlaubnis zu entziehen.

§ 9 Wehrpflichtgesetz (a.F.): "Zum Wehrdienst wird nicht heran-

gezogen, wer nicht wehrdienstfahig ist."
Hier konnte sich aus Sicht des Biirgers die Frage stellen, was denn mit dem
Begriff "ungeeignet” oder "wehrdienstfahig" gemeint ist und wann er diese
Voraussetzungen erfillt; auerdem muss der Burger auch wissen, was Gesetze
von ihm verlangen. Solche Begriffe er6ffnen der Verwaltung sog. Beurteilungs-
spielrdume, um konkrete Lebenssachverhalte zu beurteilen. Hat etwa ein alko-
holisierter Berufskraftfahrer auf einer privaten Feier getrunken und sich an's
Steuer gesetzt, kann er ggf. auch beruflich "ungeeignet" sein zur Beférderung
von Menschen. Dieser Begriff ermdglicht der Verwaltung also auf den Einzel-
fall zu reagieren und ihn unter die Gesetzesnorm zu subsumieren. Es ist also
ausreichend, dass die Begriffe bestimmbar - auslegbar - sind. Die Anwendung
von Gesetzen ist ureigene Aufgabe der Verwaltung als Exekutive. Solche Be-
griffe mussen daher gerade existieren, da der Gesetzgeber nicht jeden Einzelfall
regeln kann. Sie sind kein VerstoRR gegen das Gebot der Rechtssicherheit und
das Rechtsstaatsprinzip.
Zum Gebot der Rechtssicherheit z&hlt auch der Vertrauensschutz. Dieser bedeu-
tet, dass sich der Burger auf das Handeln des Staates verlassen kénnen und er
nicht stdndig mit Verénderungen rechnen muss. Ausgeschlossen ist daher die
»echte* Ruckwirkung. Dies bedeutet, dass der Staat nicht in abgeschlossene
Tatbestande eingreifen darf (es sei denn, der Betroffenen ist ausnahmsweise
nicht schutzwiirdig): Bsp.:

Nach Abschluss lhres Studiums wiirden Sie per Bescheid aufge-

fordert, nachtraglich Studiengebihren fir Ihr Studium am Fach-

bereich Bundeswehrverwaltung zu zahlen.
Zulé&ssig ist hingegen die ,,unechte* Ruckwirkung; diese liegt vor, wenn sich ein
Handeln auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte einwirkt:

Bsp.: Erhebung von Studiengebiihren fir die noch verbleibende

Studienzeit.
Eine besondere Auspragung des Vertrauensschutzes findet sich im GG bezogen
auf das Strafrecht, in Art. 103 Abs. 2 GG. Dieser Artikel spielt eine Rolle in den
Féllen der sog. Sicherungsverwahrung:

Der 52-jahrige M war in Deutschland mehrfach wegen Gewalt-

verbrechen verurteilt worden - zuletzt 1986 wegen versuchten

Raubmordes zu funf Jahren Haft, verbunden mit anschlielender

Sicherungsverwahrung. Diese war nach damaligem Recht auf

zehn Jahre begrenzt - M. hatte demnach am 8. September 2001

auf freien Ful3 gesetzt werden missen. Seine Sicherungsverwah-

rung wurde aber im Frihjahr 2001 auf unbestimmte Dauer ver-
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langert. Grundlage dafiir war eine Anderung des Strafgesetz-

buchs aus dem Jahr 1998, mit der die Hochstdauer der Siche-

rungsverwahrung aufgehoben wurde. Seither kénnen als beson-

ders geféhrlich eingestufte Verbrecher auf unbegrenzte Zeit in-

haftiert werden. Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip?
Das BVerfG hielt 2004 dazu fest (BVerfGE 109, 133, 149 ff.): Sicherungsver-
wahrung sei keine Strafe, sondern eine "Maliregel zur Besserung und Siche-
rung" (dies ist die offizielle Bezeichnung in der Strafprozessordnung). Daher sei
das Ruckwirkungsverbot flr Strafen hier nicht anwendbar.
Anders entschied der Europdische Gerichtshof fur Menschenrechte in Strallburg
(EGMR, Beschwerdenr. 19359/04, M./Deutschland, Urt. v. 17.12.2009, NJW
2010, Rnr. 135 ff.): Sicherungsverwahrung sei letztlich auch eine Strafe, und
Strafen durften nicht rickwirkend verhdngt werden, wenn es das Gesetz zum
Zeitpunkt der Erstverurteilung noch
nicht gab; fir den EGMR, an den
sich die Straftater in einer Be-
schwerde gewandt hatten, lag damit
ein VerstoR gegen das Ruckwir-
kungsverbot und eine Verletzung
der EMRK vor. Die Bundesrepublik

Abb. 11 EGMR wurde zur Zahlung einer Entschadi-
gung (in H6he von 50 000 €) an die
Beschwerdeflhrer verurteilt. Die EMRK ist ein volkerrechtlicher Vertrag (s.o.
— e~ 1.2.) v. 1953, dem sich
T : die Bundesrepublik an-
geschlossen hat. Er bin-
det 47 Mitgliedstaaten,
auBer den EU-Staaten
u.a. die Turkei, Russ-
land, die Ukraine und
Georgien.

Abb. 12 Mitgliedstaaten der EMRK Die EMRK hat mit dem
EGMR einen Gerichts-

hof geschaffen, der fur individuelle Beschwerden von Einzelnen zustandig ist,
die sich darauf berufen, dass ein Mitgliedstaat Rechte, die in der EMRK festge-
legt sind, verletzt hat (hier Art. 7 Abs. 1 EMRK, der inhaltlich dem Art. 103
Abs. 2 GG entspricht). Auf die EMRK werden wir noch zuriickkommen (s.u.
6.6 und 8.1).

5. Rechtsschutz
Als letzter Aspekt zum Rechtsstaat ist schlielich noch der Rechtsschutz zu
nennen. Hierzu zéhlt der Justizgewéhrungsanspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG -
gegen Akte der ,,6ffentlichen Gewalt”; dies bedeutet einen Anspruch auf Zu-

47

EMRK: 47 Mitglied-
staaten.



Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG:
Homogenitétsprinzip

VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN: STAATLICHKEIT,
VERFASSUNGSPRINZIPIEN UND VERFASSUNGSANDERUNG

gang zu Gericht und auf ein effektives, faires und rechtsstaatliches Verfahren.
Dazu tragen auch die sog. Justizgrundrechte (z.B. Art. 103 Abs. 1GG) bei.

Kontrollfragen 3.3.2 und 3.3.3:

Diskutieren Sie die Vor- und Nachteile der direkten Demokratie.
Nennen Sie eine GG-Vorschrift, aus der der Gewaltenteilungsgrundsatz
zu entnehmen ist.

Die Gewaltenteilung stellt sich als Gewaltenverschrankung dar. Bele-
gen Sie dies anhand von Beispielen.

Definieren Sie den Begriff ,,materielles Gesetz* und ordnen Sie dieses
in die generelle Gesetzeshierarchie ein.

Was versteht man unter Vorrang des Gesetzes und was unter VVorbehalt
des Gesetzes?

Bei der Prufung einer Grundrechtsverletzung und beim Handeln der
Verwaltung ist stets der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit zu beriick-
sichtigen. Erlautern Sie die Elemente dieses Grundsatzes.

D N N N N YN

3.3.4 Bundesstaat

Der Begriff Bundesstaat beschreibt die staatsrechtliche VVerbindung von Staaten
auf der Grundlage einer Verfassung. Die Verbindung selbst, der Bund, ist ein
Staat. Ob die L&nder/Gliedstaaten Staaten sind, ist umstritten. Verfassungsrecht-
lich betrachtet, kann dies aufgrund der eigenen Kompetenzen (geméal z.B. Art.
70 ff. GG) und der Organe (Landesparlament, Landesregierung) bejaht werden.
Wendet man die Drei-Elementen-Lehre an (s.0. 3.1.3) wird der Staatsbegriff
nicht erfullt, insbesondere da kein eigenes Staatsvolk existiert und keine nach
aufien voll souverdne Staatsgewalt vorliegt (keine Armee, keine Aulenpolitik).
Beispiele fiir Bundestaaten sind aufer der Bundesrepublik etwa die USA. Der
Gegensatz zum Bundesstaat ist der Einheits- oder Zentralstaat, z.B. Frankreich.
Ein weiterer Gegenbegriff ist der Ihnen schon bekannte Staatenbund, der keine
verfassungsrechtliche Kategorie ist, sondern eine volkerrechtliche Staatenver-
bindung (s.0. 2.2).

Den Bundestaat kennzeichnet, dass beide Ebenen, Bund und L&nder, eigene
Verfassungen haben. Bei uns wird die Vernetzung durch Art. 28 Abs. 1 Satz 1
GG deutlich, der festschreibt, dass die Verfassungsprinzipien des Art. 20 GG
auch fur die Lander und ihre Rechtsordnung gelten missen. Dies nennt man das
Homogenitatsprinzip. Ferner legt Art. 31 GG fest, dass sich bei Verstofien des
Landesrechts gegen das Bundesrecht, die Bundesebene durchsetzt. Das GG
nimmt ferner eine Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Lé&ndern vor und
gibt den L&ndern den Vorrang, wie aus Art. 30 GG und aus Art. 70 Abs. 1, 1.
Halbsatz GG (Gesetzgebung) deutlich wird. Ebenso sind die Lander zustandig
fur die Verwaltung (Art. 83, 84 GG) - mit Ausnahme der Bundesverwaltung
(Art. 86 ff. GG und insbesondere Art. 87b GG). Ferner liegt die Zustandigkeit
fur die Rspr. mit Ausnahme der Bundesinstanzen bei den Landern (Art. 92 ff.),
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das Finanzwesen zwischen Bund und L&ndern ist in Art. 104 a ff. und die Ei-
genstandigkeit der Lander insoweit in Art. 109 GG geregelt. Das Bundesstaats-
prinzip wird ferner in Art. 79 Abs. 3 GG unter mehrfachen Aspekten aufgezahlt
und ist Teil der sog. Ewigkeitsklausel (s.u. 3.4). In Art. 29 GG ist die Zusam-
menlegung von Bundeslédndern an einen Volksentscheid gebunden (einziger
Fall im GG, s.0. 2.4).

Die politische Idee hinter dem Bundesstaatsmodell ist der Foderalismus. Das
bundesstaatliche Modell kann eine Mdglichkeit bieten, grofle Staaten, die aus
unterschiedlichen ethnischen Gruppen bestehen (Minderheiten) im Staatsver-
bund zu halten, z.B. durch die Einrdumung von Autonomierechten in den Ver-
fassungen. Sowohl die Sowjetunion als auch Jugoslawien - beides waren Bun-
desstaaten - sind allerdings zerbrochen.

Sie sollen einen jungen Staat beraten, der sich nicht entscheiden kann, ob er sich
verfassungsrechtlich als Einheits- oder Bundesstaat organisieren soll. Uberlegen
Sie, welche Vorteile und welche Nachteile das bundesstaatliche Modell hat.

3.3.5 Sozialstaat

Der Sozialstaat ist in Art. 20 Abs. 1 GG (und Art. 28 Abs. 1 GG) genannt. Wei-
tere soziale Rechte im Sinne einer sog. Sozialverfassung kennt das GG (m.E. ist
noch Art. 14 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG zu nennen) nicht ausdricklich (z.B.
kein Recht auf Arbeit, auf faire Arbeitsbedingungen, auf Bildung, auf gesund-
heitliche Versorgung). Die WRYV sah hingegen die Sicherung von Wohnstétten
fur kinderreiche Familien vor (s.o0. 2.3). Das Sozialstaatsprinzip wird als Solida-
ritatsprinzip verstanden zur Korrektur des Schutzes der individuellen und wirt-
schaftlichen Freiheit des Einzelnen, auf die das GG den Fokus legt (Art. 1 ff.).
Im Einzelnen handelt es sich um einen schwer zu fassenden Begriff, der ausge-
legt werden muss (s.o. 1.1.3).

Beim Sozialstaatsprinzip handelt es sich um ein Verfassungsprinzip und Staats-
ziel (s.0. 3.1.2), nicht um ein Grundrecht. Das Sozialstaatsprinzip richtet sich
damit als Verpflichtung zur sozialen Gesetzgebung an den Gesetzgeber und ist
grds. kein einklagbares Recht fiir den Einzelnen. Solche Rechte entstehen erst,
wenn der Gesetzgeber diese in Gesetzen festlegt (z.B. auf Sozialleistungen). Es
gibt aber eine Ausnahme: nach der Rspr. des BVerfG erwéchst aus Art. 1 GG
i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG ein "Grundrecht auf Ge-
wahrleistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums”. Es ,.sichert jedem
Hilfebedurftigen diejenigen materiellen VVoraussetzungen zu, die fur seine phy-
sische Existenz und flr ein Mindestmall an Teilhabe am gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Leben unerlasslich sind.” Dieses Grundrecht bedarf
"der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der
die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des Ge-
meinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen auszurichten hat."
(BVerfGE 125, 175 ff. zu Hartz IV-Leistungen).
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Kontrollfragen 3.3.4 und 3.3.5:

Sind Bundeslénder Staaten?

Erkléren Sie den Begriff Staatenbund.

Was bedeutet das Homogenitétsprinzip?

Nennen Sie Beispiele fiir die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und
Landern.

Das Sozialstaatsprinzip wird ausnahmsweise zum einklagbaren Recht.
Erklaren Sie, wann und weshalb.

AN N NN

L] Katz, Staatsrecht, Rnr. 131 ff. (zu den Verfassungsprinzipien insge-
samt)

3.4 Verfassungsanderung

Lernziele 3.4: Die Studierenden sollen:

v wissen, dass die funf Staatsstrukturprinzipien anderungsfest sind
4 die Voraussetzungen einer Verfassungsanderung kennen
4 den historischen Bezug/Gegensatz zur WRV kennen.

Die Verfassungsénderung ist in Art. 79 GG geregelt. Die formellen Hirden
einer Anderung des GG sind zum einen in Art. 79 Abs. 1 geregelt: der Wortlaut
des GG muss danach geéndert werden. Bisher gibt es rund 60 Gesetze, mit de-
nen der Text des GG geéndert wurde, z.B. durch Einfugung von Vorschriften,
wie Art. 89a und b GG. Zum anderen ist fiir eine GG-Anderung formell je eine
2/3 Mehrheit im Bundestag und im Bundesrat erforderlich (Art. 79 Abs. 2 GG);
dies soll die Herstellung eines partei- und fraktionsubergreifenden Konsenses
garantieren.

Die inhaltliche Grenze zieht Art. 79 Abs. 3 GG, der auch als sog. Ewigkeitsga-
rantie bezeichnet wird. Dies garantiert, dass grundlegende Verfassungsprinzi-
pien nicht preisgegeben werden kdnnen: genannt sind als "ewig" in Art. 79 Abs.
3 GG einmal Art. 1 und (1) Art. 20 GG (nicht bis), also auBer Art. 1 GG die in
Art. 20 GG enthaltenen fiinf Verfassungsprinzipien. Sie diirfen durch eine An-
derung nicht "berlihrt werden™: "Berthrt werden" meint, dass diese Verfas-
sungsprinzipien nicht in ihrem Kern angetastet werden dirfen. Zulassig ist hin-
gegen eine Weiterentwicklung und auch Anderung unterhalb dieser Schwelle,
da es sich um Prinzipien handelt, die ,,entwicklungsoffen* sind. Als Bsp. ist die
Zusammenlegung der 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten zu nennen, die
vor Jahren einmal ernsthaft zur Diskussion stand, also die Zusammenfiihrung
der speziellen 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten im Steuerrecht und Sozi-
alrecht mit jeweils eigenen Gerichten, in die allgemeine Verwaltungsgerichts-
barkeit. Dies ware zwar ein Einschnitt in die bestehende Gerichtsorganisation,
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aber keine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips in seinen Grundfesten. Die
WRYV kannte einen solchen inhaltlichen Schutz der Basis der Verfassung nicht.
Die Grundgesetzvéter und -mdtter wollten diesen Fehler bewusst nicht wieder-
holen. Die Frage, ob Art. 79 Abs. 3 GG geéndert werden kann, da er ja selbst
nicht genannt wird, ist umstritten. Laut BVerfG ist dies nicht méglich, denn der
verfassungséndernde Gesetzgeber ist nicht zu einer ,,Selbstbefreiung von den im
GG festgelegten Schranken einer Verfassungsanderung befugt* (BVerfGE 84,
90 ff., 120).

Stellen Sie sich vor, es sollte ein verfassungsénderndes Gesetz erlassen werden,
das (angelehnt an das sog. Erméchtigungsgesetz v. 24.3.1933) regelt:
»,Bundesgesetze kdnnen auler in dem vom GG vorgeschriebenen Verfahren
auch durch die Bundesregierung erlassen werden.*

Wiére dieses Gesetz mit Art. 79 GG vereinbar? Priifen Sie alle (!) Absatze der
Vorschrift.

Losen Sie folgende Falle:

1. Im Bundesland B hat man genug von den korrupten Politikern und man will
wieder einen Monarchen haben wie friher, wo alles besser war. Konnte
durch ein verfassungsédnderndes Gesetz in B eine parlamentarische
Monarchie eingefiihrt werden?

2. Konnte durch ein verfassungsédnderndes Gesetz Art. 54 Abs. 2 GG dahin-
gehend geédndert werden, dass der Bundesprasident auf Lebenszeit von der
Bundesversammlung gewahlt wird?

3. Die Bundesregierung sieht angesichts der enormen Schuldenlast nur noch die
Mdglichkeit durch eine Zusammenlegung von Bundesléandern Kosten zu
sparen. Sie will alle Bundeslédnder abschaffen und es soll nur noch zwei
Lander, einen ,,Nord-*“ und einen ,,Sldstaat“ geben. VerstolR gegen Art. 79
Abs. 3 GG?

4. Die X-Partei will ein verfassungsanderndes Gesetz einbringen, wonach flr
Minderjéahrige, die eh alle politisch desinteressiert seien, keine Meinungs-
freiheit gemdaR Art. 5 Abs. 1 GG mehr gilt. Prifen Sie gutachtlich, ob eine
gultige Verfassungsanderung vorliegt.

5. Um gesetzliche Reformvorhaben kiunftig unter geringerem Zeitdruck durch-
flhren zu konnen, beschlielt der Bundestag mit 2/3 Mehrheit und unter
einstimmiger Zustimmung des Bundesrats ein Gesetz zur Anderung des GG,
das u.a. lautet: ,,8 1: In Art. 39 Abs. 1 Satz 1 GG wird das Wort ,,vier” durch
das Wort ,,sechs” ersetzt.

Abwandlung: In Art. 39 Abs. 1 Satz 1 GG wird das Wort ,,vier” durch das Wort

»funfzehn* ersetzt. Priifen Sie gutachtlich, ob eine glltige Verfassungséanderung

vorliegt?
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Kontrollfragen 3.4:

v
v

Erkléren Sie die Voraussetzungen einer Verfassungsanderung.
Was bedeutet ,,beriihrt werden® im Sinne des Art. 79 Abs. 3 GG?
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4. Verfassungsorgane und ihr Handeln:
Bundestag (Abgeordneter, politische Par-
teien), Bundesrat, Bundespréasident,
Bundesregierung

Das vierte Lernziel in Modul 1, Staats- und Europarecht lautet: die Studieren-
den sollen

4 das politische System darstellen und das Handeln der Verfassungsorga-
ne uberpriifen kdnnen.

4.1 Oberste Verfassungsorgane

Die Studierenden sollen:

die obersten Verfassungsorgane den drei Gewalten zuordnen kénnen
die Funktionen des Bundestages kennen

die einzelnen Wahlrechtsgrundsétze anwenden kdnnen

das deutsche Wahlsystem im Uberblick kennen

die verfassungsrechtliche Bedeutung der politischen Parteien einordnen
das freie Mandat des Abgeordneten, dessen Inhalte und die Spannungs-
felder kennen

AN N N NN

Die obersten Verfassungsorgane kénnen wie folgt den drei Gewalten zugeord-
net werden:
Gesetzgebung/Legislative: 1. Bundestag (Art. 38, 39 GG)

2. Bundesrat (Art. 50-53 GG)
Vollziehende Gewalt/
Exekutive: 1. Bundesprasident (Art. 54-61 GG)

2. Bundesregierung (Art. 62-69 GG)
Der Begriff der Exekutive ist hier im weiten (staatsorganisationsrechtlichen)
Sinne zu verstehen und meint die Staatsleitung; der Exekutive-Begriff im enge-
ren Sinne meint (Verwaltungs)behérden.
Rspr./Judikative: Bundesverfassungsgericht (Art. 93, 94 GG)

4.2 Bundestag (Abgeordneter, politische Parteien)

4.2.1 Bundestag: Aufgaben und Arbeitsweise

Der Bundestag, das Parlament, ist unsere Volksvertretung, die vom Volk ge-
wahlt wird (Art. 38 Abs. 1 GG). Ihre Hauptaufgabe ist die Gesetzgebung (Art.
77 Abs. 1 Satz 1 GG), insbesondere muss der Bundestag "wesentliche™ Fragen
per Gesetz regeln (zur Wesentlichkeitstheorie s.0. 3.3.2 und 3.3.3).
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VERFASSUNGSORGANE UND IHR HANDELN: BUNDESTAG (ABGEORDNETER,
POLITISCHE PARTEIEN), BUNDESRAT, BUNDESPRASIDENT, BUNDESREGIERUNG

Er wéhlt einen Présidenten. Seine inneren Angelegenheiten darf der Bundestag

in seiner Geschaftsordnung regeln (Art. 40 Abs. 1 Satz 2 GG).

Im Folgenden finden Sie seine wesentlichen Funktionen zusammengefasst:

e Gesetzgebungsfunktion (Art. 77 GG)

e Wahlfunktionen: Bundeskanzler (Art. 63 GG), Wehrbeauftragter (Art. 45b
GG), Bundesprasident (Art. 54 Abs. 3 GG), Bundesverfassungsrichter (Art.
94 Abs. 1 GG)

e Kontrollfunktionen: faktisch nur durch Opposition, Abwahl des Bundes-
kanzlers durch Wahl eines Nachfolgers (Art. 67 GG), Anwesenheitsan-
spruch/Zitierungsrecht (Art. 43 Abs. 1 GG), Anfragen (8§ 100 GO BT),
Einrichtung von Ausschissen (Untersuchungsausschisse, Art. 44 GG),
Budgetrecht (Art. 110 GG, Art. 115 GG)

Die Arbeitsweise des Bundestages wird entsprechend den Anforderungen an ein
demokratisches System aufer durch das Offentlichkeitsprinzip (Art. 42 Abs. 1
M:’ O GG) durch das Mehrheitsprinzip be-

LS stimmt: zu unterscheiden sind die Stim-
menmehrheit 0. auch relative Mehrheit,
die die Regel darstellt (Art. 42 Abs. 2 GG)
und die Mehrheit der tatsachlich abgege-
benen Stimmen meint. Die Ausnahme ist

Abb. 13 18. Deutscher Bundestag, die Mitgliedermehrheit o. absolute Mehr-
159. Plenarsitzung, 26.02.2016 heit, die in Art. 121 GG legal definiert ist
und die Mehrheit der gesetzlichen Mit-
gliederzahl (das sind zumindest 598 Abgeordnete; im 19. Bundestag gibt es 709
Abgeordnete) bedeutet; ob die Mehrheit des Art. 121 GG von Néten ist, ist am
Wortlaut der GG-Artikel erkennbar, z.B. in Art. 63 Abs. 2 Satz 1 GG - daher
auch der Begriff der "Kanzlermehrheit". Im Ubrigen kénnen qualifizierte Mehr-
heiten erforderlich sein, wie in Art. 79 Abs. 2 GG. Ausnahmsweise sind Min-
derheitsentscheidungen vorgesehen, so zur Erzwingung eines Untersuchungs-
ausschusses als Recht der Opposition (Art. 44 Abs. 1 GG). Im 18. Bundestag
konnte die Opposition alleine die 25%-Hurde nicht erfiillen, daher hat auf Ini-
tiative des aktuellen Bundestagspréasidenten Lammert der Bundestag seine Ge-
schaftsordnung ergénzt (8 126a) und zur "besonderen Anwendung von Minder-
heitsrechten in der 18. Wahlperiode" Sonderreglungen erlassen, um die Rechte
der Opposition zu starken und z.B. eine geringere Anzahl an Bundestagsmit-
gliedern ermachtigt, einen Untersuchungsausschuss einzusetzen.
Die Wahlperiode dauert vier Jahre (Art. 39 GG). Vorzeitige Neuwahlen bzw.
die Auflésung des Bundestages ist nur ausnahmsweise vorgesehen und anders
als in der WRV bewusst nur in Ausnahmeféllen méglich (Art. 63 Abs. 4 Satz 3
GG, Art. 68 GG), ein Selbstauflésungsrecht des Bundestages gibt es im GG
nicht.
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4.2.2 Wahlgrundsatze und Wahlsystem

Die Wahl des Deutschen Bundestages ist in Art. 38 Abs. 1 GG geregelt. Dieser
Artikel enthélt zwei Séatze, die zu unterscheiden sind: Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
enthdlt das Recht, zu wahlen. Es handelt sich um ein sog. grundrechtsgleiches
Recht, also inhaltlich um ein Grundrecht - ein Recht gegenuiber dem Staat -, das
aber nicht im ersten Abschnitt des GG, dem Grundrechtsteil, steht, sondern an
anderer Stelle, hier beim Bundestag. Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG enthélt ferner die
Wabhlgrundsétze:
allgemein
unmittelbar
frei
gleich
geheim

Die allgemeine Wahl bedeutet, dass jeder wahlen darf; es handelt sich um eine
Spezialregelung zu Art. 3 GG. Allerdings steht Art. 38 Abs. 1 Satz 1 in Verbin-
dung zu Art. 20 Abs. 2 GG, dem deutschen Staatsvolk, also der Gesamtheit der
Staatsangehdrigen (Art. 116 GG, s.o0. zur Drei-Elementen-Lehre 3.1.3), weshalb
das Wahlrecht auf den deutschen Staatsbirger begrenzt ist. Die unmittelbare
Wahl schlie3t ein System von Wahlmannern, wie in den USA aus und meint die
direkte, eigene Wahl des Abgeordneten durch den Wahler. Die freie Wahl um-
schlieRt das "Wie" der Wahl, also die inhaltliche Freiheit, wen man wahlt; nach
h.M. in Deutschland ist auch das "Ob" der Wahl, also die Freiheit, berhaupt
zur Wahl zu gehen, eingeschlossen. Nach a.A. ist das "ob" kein zwingender
Bestandteil und eine Wahlpflicht, wie sie in anderen demokratischen Staaten
wie Neuseeland und Australien herrscht, mit dem GG vereinbar. Die gleiche
Wahl bezieht sich auf die formal gleiche Austibung und bedeutet, dass jede
Stimme gleich gezéhlt werden muss (gleicher Zahlwert) und sich auch realisie-
ren muss im Parlament (gleicher Erfolgswert, zur 5%-Hurde s.u. 4.2.2). Die
geheime Wahl bezieht sich auf den Wahlvorgang und die Stimmabgabe.

Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG hingegen regelt die Rechte der gewéahlten Abgeordne-
ten und ist ein Organrecht - ein Recht eines Verfassungsorgans.

Ubungen zu den Wahlgrundsétzen in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG:

1. T ist turkischer Staatsangehoriger, der schon lange in Deutschland lebt und
sich sehr fur die Politik hier interessiert. Er méchte an der Bundestagswahl
teilnehmen; er meint, es wirden doch bestimmte Wahlrechtsgrundsatze
gelten und schliellich seien alle Menschen gleich. Trifft dies zu?
Abwandlung: T ist Italiener.
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2. A, der Beamter ist, regt sich schon lange dariiber auf, dass viele seiner
Freunde politisch so desinteressiert sind und mitunter gar nicht mehr zur
Wahl gehen, da sie ,,der Staat“ doch nichts angehe. A ist daher dafir, dass
eine Wahlpflicht eingefiihrt wird. Vereinbarkeit mit Art. 38 Abs. 1 Satz 1
GG?

3. Die Eltern A und B, die sieben Kinder haben, sind der Meinung, es miisse
endlich Schluss sein, mit der Benachteiligung von Menschen, die Kinder
grol3ziehen. Sie sind fur die Einflhrung eines Familienwahlrechts, also fir
die Erhohung der Stimmenanzahl entsprechend der Kinderanzahl. Verein-
barkeit mit Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG?

4. Der mitteilungsbedurftige Herr Quassel, der gerade aus der Wahlkabine
kommt, erzahlt jedem, der es héren oder nicht horen will, welche Partei er
soeben bei der Bundestagswahl gewéhlt hat. Verstol? gegen ein Wahlprinzip?

Abgesehen von den geschriebenen Wahlrechtsgrundsétzen in Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG, gibt es nach der Rspr. des BVerfG auch ungeschriebene Wahlgrund-
sdtze: erstens den Grundsatz der Offentlichkeit. Dieser konnte auf den ersten
Blick mit der geheimen Wahl kollidieren. Offentlichkeit der Wahl bedeutet
Transparenz der Wahl, die Benachrichtigung zur Wahl, transparente und nach-
vollziehbare Abldufe und Veroffentlichung des Wahlergebnisses, kurz: die 6f-
fentliche Uberpriifung aller wesentlichen Schritte einer Wahl. Dies folgerte das
BVerfG aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG und sah den
Wahloffentlichkeitsgrundsatz als Grundvoraussetzung flr eine demokratische
politische Willensbildung an, der auch bei Einsatz von Wahlcomputern gilt
(BVerfG, Urt. v. 03.03.2009, EUGRZ 2009, 125 ff.). Die Entscheidung uber den
Einsatz von Wahlgeréten hat danach der Gesetzgeber zu treffen; der Einsatz von
Wahlcomputern, die die Stimmen der Waéhler elektronisch erfassen und das
Wahlergebnis elektronisch ermitteln, sieht das BVerfG aber nur unter engen
Voraussetzungen als mit dem GG vereinbar an. So muss der Wahler selbst
nachvollziehen kénnen, ob seine abgegebene Stimme als Grundlage fiir die
Auszahlung unverfalscht erfasst wurde, weshalb ihm eine Bestatigung per Pa-
pierstreifen ausgestellt werden musse.

Zur Briefwahl und ihrer Zulassung 2008 ohne, dass wie friiher Grinde fir eine
Abwesenheit glaubhaft gemacht werden mdssten, hielt das BVerfG fest: die
offentliche Kontrolle der Stimmabgabe ist bei der Briefwahl zuriickgenommen,
mit dem Ziel, eine moglichst umfassende Wahlbeteiligung zu erreichen und
damit dem Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl Rechnung zu tragen. Kein
Wahlrechtsgrundsatz dirfe dabei unverhaltnisméflig eingeschrankt werden, der
Gesetzgeber diirfe aber bei der Briefwahl entscheiden, welchem Wahlgrundsatz
er den Vorrang geben wolle.

Generell finden sich in Staaten zwei Grundarten von Wahlsystemen zur Wahl

von Parlamenten. Die Mehrheitswahl, wie in GroRbritannien, bei der zwei Kan-
didaten in einem Wahlkreis gegeneinander antreten und der das Mandat erringt,
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der die Mehrheit der Stimmen gewinnt. Der andere Kandidat geht leer aus und
seine Stimmen werden nicht im Parlament abgebildet. Dieses System wird auch
als Personlichkeitswahl bezeichnet. Daflr sprechen die klaren Mehrheitsver-
héltnisse, dagegen, dass die Stimmen fiir den unterlegenen Kandidaten keinen
Erfolgswert haben und diese Blrger nicht im Parlament vertreten sind. Das
Gegenmodell ist die Verhdltniswahl. Sie setzt politische Parteien voraus. Die
Parteien erringen im Verhaltnis zu den fir sie abgegebenen Stimmen eine ent-
sprechende Anzahl an Parlamentssitzen. Es gibt ungebremste Verhaltniswahl-
systeme und solche mit einer Hiirde.

In Deutschland herrscht ein gemischtes System (8§ 1 ff. BWahIG), die sog.
personalisierte Verhaltniswahl mit einer 5% Sperrklausel. Der Wahler hat da-
nach zwei Stimmen; mit der ersten wahlt er einen Abgeordneten, mit der zwei-
ten eine politische Partei. Aufgrund der Zweitstimmen wird die Anzahl der Ab-
geordnetenmandate im Bundestag errechnet (nach dem mathematischen Verfah-
ren nach Schepers-Sainte Lagué). Die Bedeutung der Zweitstimmen ist damit
entscheidend.

Es gibt 299 Wahlkreise und damit durch die Erst- und Zweitstimmen zumindest
598 Bundestagsmandate. Aufgrund von Uberhangmandaten (eine Partei erhalt
aufgrund der errungenen Direktmandate tber die Erstimmen mehr Sitze, als ihr
rechnerisch nach den Zweistimmen zustiinden) und der nach dem reformierten
Wahlrecht eingefiihrten dann erforderlichen Ausgleichsmandate in derselben
Zahl erhéht sich die Sitzzahl; 2011 hatte das BVerfG die Maglichkeit zu vieler
Uberhangmandate fiir verfassungswidrig erklart (BVerfGE 131, 316 ff., 339,
368 fff.). Es gibt politische Bestrebungen, das Wahlsystem zu reformieren und
die Zahl von Uberhang- und Ausgleichsmandaten zu begrenzen, um die Abge-
ordnetenzahl zu deckeln; zwischen den politischen Parteien herrscht dartiber
aber bisher kein Konsens; die Reform wurde daher bislang nicht realisiert.

[N Degenhart, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht, Rnr. 77 ff. (zu den
Wabhlgrundsétzen) und Rnr. 91 ff. (zum aktuellen Wahlrecht)

L) sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 6, Rnr. 51 ff. (54 ff.)
(zur 5%-Hurde)

4.2.3 Bundestagsabgeordneter

Die Rechte des Bundestagsabgeordneten ergeben sich aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2
GG, der den Grundsatz des sog. freien Mandats enthalt (Organrecht, s.0.). Das
"freie” Mandat umfasst mehrere Rechte des Abgeordneten: das wesentliche
Recht ist sein Stimmrecht, ferner sein Rederecht (im Bundestag), sein Antrags-
recht (im Bundestag), ein Informationsrecht (dieses zu erftllen, ist insbesondere
Aufgabe des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages) und das Recht, sich
mit anderen zu einer Fraktion zusammenzuschlieBen. Ferner gehort die freie
Gewissenentscheidung hierzu (s.u. 4.2.5). Der Gegenbegriff zum "freien" Man-
dat ist das "imperative" o. "gebundene” Mandat ohne Entscheidungsfreiheit,
dieses gibt es beim Bundesrat (Art. 51 GG, s.u. 4.3).
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Art. 46 Abs. 1 GG schitzt den Abgeordneten ferner vor gerichtlicher Verfol-
gung fur AuRerungen im Bundestag, auch (iber seine Mandatsausiibung hinaus
(= Indemnitét). Art. 46 Abs. 2 bis 4 GG schitzt ihn vor strafrechtlicher Verfol-
gung wegen strafbarer Handlungen fir die Zeit des Mandats (= Immunitét, die
durch Beschluss des Bundestages aufgehoben werden kann).

4.2.4 Politische Parteien und politische Grundbegriffe

Demokratien sind gekennzeichnet durch den Pluralismus, einen Begriff der
Politiklehre, der die Idee des friedlichen gleichzeitigen Vorhandenseins ver-
schiedener Systeme, Interessen, Ansichten, Lebensstile umschreibt. Gesell-
schaftlicher Pluralismus wird zusammen mit Rechtsstaatlichkeit, Gewaltentei-
lung, verfassungsmaRig garantierten Grundrechten und Demokratie als Basis
einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung angesehen. Konflikte in der pluralisti-
schen Gesellschaft kdnnen z.B. entstehen zu den Themen Minderheit - Mehr-
heit, bei Grundrechtskollisionen und insbesondere zur Religionsfreiheit.
Politische Beteiligung in der pluralistischen, demokratischen Gesellschaft wird
garantiert durch eine Vielfalt an politischen Parteien. Darunter versteht man den
Zusammenschluss von Menschen zu politisch handlungsfahigen Einheiten, um
ihnen einen Einfluss auf das politische Geschehen zu ermdglichen. Art. 21 Abs.
1 Satz 1 GG legt fest: ,,Die politischen Parteien wirken bei der politischen Wil-
lenshildung des Volkes mit.“ Damit findet eine Wechselwirkung zwischen der
Willenshildung des Volkes und der Willensbildung auf staatlicher Ebene statt.
Die politischen Parteien sind die Garanten der Mitwirkung. Art. 21 GG erhebt
sie zu einer verfassungsrechtlichen Institution und schiitzt sie sehr bewusst (s.o.
zur Entstehung des GG und zum Vgl. der WRV 2.4). Aus Art. 21 GG ergibt
sich der verfassungsrechtliche Begriff der politischen Partei, der enthalt: die
Mitwirkung an Wabhlen, eine hinreichende Mitgliederzahl, die Festigkeit in der
Organisationsstruktur und keine Verfolgung verfassungswidriger Ziele (vgl.
auch die einfachgesetzliche Regelung des Parteienbegriffs in § 2 PartG). Die
verfassungsrechtliche Stellung der politischen Partei schiitzt also die Mittlerrol-
le der Parteien zwischen Staat und Gesellschaft. Politische Parteien sind keine
Staatsorgane, aber ,,Quasi-Verfassungsorgane®, die eine &ullere Parteifreiheit
geniellen (Griindung, Betatigung). Zugleich sind politische Parteien zivilrechtli-
che Vereine (nach dem BGB). Das ,,Parteienprivileg” in Art. 21 GG unterschei-
det politische Parteien von anderen Zusammenschliissen von Menschen.

Aus Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG, der gelesen werden muss, "alle Parteien...",
ergibt sich auch die Chancengleichheit der Parteien. Diese spielt eine Rolle bei
der 5 %-Hirde, die gerade neu gegriindete Parteien schwerer treffen kann und
bei der Vergabe von Fernsehsendezeiten fir Wahlkampfspots (§ 5 PartG).

Die Grenze zieht Art. 21 Abs. 2 GG. Das ,Verbotsmonopol* liegt beim
BVerfG. Bisher sind nur wenige Parteien flr verfassungswidrig erklart worden
(s.0. 3.3.2). Nach der Rspr. des BVerfG ist eine politische Partei verfassungs-
widrig, wenn sie "darauf ausgeht”, die fdGO zu beeintréchtigen oder zu beseiti-
gen (zur fdGO 3.3.2). Zu den Anforderungen eines Parteiverbots gemal Art. 21
Abs. 2 GG hat das BVerfG im NPD-Verfahren 2017 (Urt. v. 17.01.17, dazu
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bereits unter 3.3.2) den ,,Ausnahmecharakter des Parteiverbots als praventives
Organisations- und nicht nur als Weltanschauungs- und Gesinnungsverbot“ (Rn.
585) betont. Darauf gestlitzt hat das BVerfG — in Abkehr der bisherigen Rspr. —
prazisiert, dass ein ,,Darauf ausgehen*, die fdGO zu beeintréchtigen o. zu besei-
tigen, ,,nur angenommen werden kann, wenn konkrete Anhaltspunkte von Ge-
wicht vorliegen, die es zumindest mdglich erscheinen lassen, dass gegen die
Schutzgiter des Art. 21 Abs. 2 GG gerichtetes Handeln einer Partei erfolgreich
sein kann (Potentialitat).” (Rn. 585). Ein Parteiverbot kommt danach nur dann
in Betracht, wenn eine Partei ,,uber hinreichende Wirkungsmdglichkeiten ver-
fugt, die ein Erreichen der von ihr verfolgten verfassungsfeindlichen Ziele nicht
vollig aussichtslos erscheinen lassen, und wenn sie von diesen Wirkungsmadg-
lichkeiten auch Gebrauch macht.“ (Rn. 586). Die Potentialitat wurde fir die
NPD u.a. aufgrund ihrer fehlenden Mdglichkeiten, ihre verfassungswidrigen
Ziele parlamentarisch oder auRerparlamentarisch durchzusetzen und damit das
Merkmal des ,,darauf Ausgehens* verneint.
Art. 21 GG gilt mittels Auslegung auch fir die Fraktion, also fur das Abbild der
politischen Partei im Bundestag. 8 10 GO BT definiert:

(1) Die Fraktionen sind Vereinigungen von mindestens finf vom

Hundert der Mitglieder des Bundestages, die derselben Partei

oder solchen Parteien angehéren, die auf Grund gleichgerichteter

politischer Ziele in keinem Land miteinander im Wettbewerb ste-

hen. ...

Die kiirzlich neu gegriindete Partei X, die bundesweit Mitglieder hat, méchte
bei der néchsten Bundestagswahl teilnehmen. Da sie als noch junge Partei
flrchten muss, an der 5 %- Klausel (gemal 8§ 6 Abs. 6 BundeswahlG) zu
scheitern, Uberlegt sie sich, diese vor dem BVerfG zu Fall zu bringen. Sie halt
die Regelung fiir demokratiefeindlich und sieht darin einen Versto? gegen das
Prinzip, dass alle Parteien gleich sind. AuRerdem midisse gewéhrleistet sein, dass
keine Wahlstimmen ,,verloren gingen“, was durch die 5 %- Klausel der Fall sei.
Prifen Sie gutachtlich, ob die Regelung verfassungswidrig ist.

4.2.5 Bundestagsabgeordneter und politische Partei/Fraktion
im Spannungsfeld

Der Bundestagsabgeordnete ist in der Praxis regelméiig Mitglied einer politi-
schen Partei und wenn er gewahlt wird Fraktionsmitglied dieser Partei im Bun-
destag. Hieraus kann ein Spannungsfeld entstehen, das sich rechtlich dadurch
ergibt, dass beide Akteure verfassungsrechtliche Rechte haben: der Bundestags-
abgeordnete kann sich auf seine Rechte aus seinem "freien" Mandat berufen
gemal Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Partei/Fraktion auf Art. 21 Abs. 1 Satz 1
GG. Zum Konflikt kann es insbesondere kommen, wenn Abgeordneter und
Fraktion unterschiedliche Auffassungen vertreten. Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG
schutzt das Rederecht und darin enthalten die Freiheit, im Bundestag eine eige-
ne Meinung zu vertreten; auf Art. 5 Abs. 1 GG hingegen kann sich der Abge-
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ordnete nicht stlitzen, da er als Bundestagsabgeordneter Verfassungsorgan ist
und die Grundrechte nur im Verhaltnis Birger/Mensch - Staat gelten, aber nicht
unter Organen (zu den Grundrechten s.u. 6.). Zudem schiitzt Art. 38 Abs. 1 Satz
2 GG die Gewissensentscheidung des Abgeordneten. Gewissen ist nach der
Rspr. des BVerfG eine Entscheidung lber "Gut" und "Bése" - nicht tiber Rich-
tig und Falsch (der Gewissensbegriff ist identisch zu dem aus Art. 4 Abs. 1 GG;
BVerfGE 12, 45 ff., 55). Zudem wird die Gewissensentscheidung des Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG in der Praxis eng ausgelegt und nur dann zugelassen, wenn es
um Fragen geht, die mit dem Lebensschutz, etwa dem Beginn oder Ende des
Lebens zu tun haben (z.B. Abstimmung Uber Gesetze zur Zulassung von Gen-
forschung und zur Sterbehilfe - eine Ausnahme stellte das Bonn-Berlin-Gesetz
dar; diskutiert, aber verneint wurde, ob die Abstimmung (ber die Rettungs-
schirme zugunsten Griechenlands eine Gewissensentscheidung darstellen). Die-
se enge Auslegung hat bereits mit der Position der Partei/Fraktion zu tun; Frak-
tionen sind nach der Definition des § 10 GO BT, wie gesehen, Zusammen-
schliisse von Personen mit gleichgerichteten politischen Zielen und haben ein
Interesse daran, zu einem Konsens zu kommen und zu einer Mehrheitsentschei-
dung im Bundestag; auch soll gegeniiber dem Wéhler eine eventuell vorab ver-
tretene Position eingelést werden. Das Individualinteresse des Abgeordneten,
eine eigene, abweichende Position vertreten zu diirfen, steht dazu im Gegensatz.
Nur in Féllen der Gewissenentscheidung geben die Fraktionen daher die Ab-
stimmungen "frei".
Die Einwirkung auf den Abgeordneten im Sinne der Fraktion abzustimmen
(z.B. durch Appelle, auch nachdriicklicher Art), ist ein Beispiel der Fraktions-
disziplin. Diese wird von der Rspr. und Praxis als zuldssig gesehen. Auch eine
gesteigerte Fraktionsdisziplin, die mit einer Sanktion oder Sanktionsandrohung
verbunden wird - ndmlich dem Ausschluss aus der Fraktion - ist grundsatzlich
zuldssig, allerdings nur, wenn die Voraussetzungen des 8§ 10 Abs. 4 PartG, der
entsprechend angewandt wird auf die Fraktion, vorliegen:

(4) Ein Mitglied kann nur dann aus der Partei ausgeschlossen

werden, wenn es vorsatzlich gegen die Satzung oder erheblich

gegen Grundséatze oder Ordnung der Partei verstof3t und ihr da-

mit schweren Schaden zufiigt.
Unzuléssig ist ein Fraktionszwang. Dieser soll nach der Rspr. und Praxis nur
gegeben sein, wenn der Abgeordnete rechtlich bindende Anweisungen seitens
der Fraktion erhdlt und wenn er insbesondere sein Abgeordnetenmandat verlére.
Der Ausschluss aus der Fraktion wird hingegen von der h.M. nicht als
Zwangsmalinahme bewertet, da der fraktionslose Abgeordnete immer noch
Bundestagsabgeordneter bleibt. § 57 GO BT legt aber fest, dass fraktionslose
Abgeordnete nur noch eingeschrénkte Rechte haben - sie diirfen in Ausschussen
des Bundestages nicht mehr abstimmen:

(2) Die Fraktionen benennen die Ausschussmitglieder und deren

Stellvertreter. Der Préasident benennt fraktionslose Mitglieder des

Bundestages als beratende Ausschussmitglieder.
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Ferner kénnen gemdR § 10 GO BT Fraktionen fraktionslose Abgeordnete als
"Géste" aufnehmen, die aber ebenfalls kein Stimmrecht haben. Bundestagsab-
geordnete, die keiner Fraktion (mehr) angehoren, dirfen daher nur noch im
Plenum ihr Stimmrecht aus Art. 38 Abs. 1 Satz s GG ausuben. Der h.M. genugt
dies. Die Gegenmeinung kritisiert, dass die Hauptarbeit im Bundestag in den
Ausschussen stattfindet und daher der fraktionslose Abgeordnete eines wesent-
lichen Rechts beraubt wird. Nach der h.M. setzt sich damit im Konfliktfall und
bei der Fraktionsdisziplin das Recht der Fraktion und folglich Art. 21 Abs. 1
Satz 1 GG gegeniiber dem Abgeordneten durch (zum Ganzen naher: Katz,
Staatsrecht, Rnr. 353 ff.; Degenhardt, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht,
Rnr. 654 ff., jeweils m.w.N.).

A ist bekannt fiir seine Standfestigkeit. Bei den Haushaltsberatungen verlangt er
eine wesentliche Erhéhung der Entwicklungshilfe, andernfalls werde er dem
Verteidigungsetat nicht zustimmen. Seine Fraktion beflirchtet, es kénnten sich
ihm noch weitere ihrer Abgeordneten anschliefen und so die Annahme des
Haushalts nicht mehr gewahrleistet sein. Die Fraktion beschliet daher
mehrheitlich, jeder ihrer Abgeordneten sei verpflichtet, im Bundestag im Sinne
der Mehrheitsmeinung flr die Haushaltsannahme zu stimmen, um kein Bild der
Zerstrittenheit zu bieten. Fir den Fall der Nichtbeachtung wird der Ausschluss
aus der Fraktion angedroht. A sieht sich in seinen Rechten verletzt; er stimmt
gegen den Haushalt und will wissen, ob der Fraktionsbeschluss
verfassungsmafig ist.

Bearbeiten Sie den Fall gutachtlich.

Kontrollfragen zu 4.2:

4 Nennen Sie die wichtigsten Aufgaben und Rechte des Bundestages.

4 Was bedeutet ,,gleiche”, ,,allgemeine* und ,,6ffentliche* Wahl?

4 Ist die 5%-Klausel verfassungsgeman?

4 Was besagen die Begriffe imperatives und freies Mandat — welches

Prinzip gilt im GG und wo ist es geregelt?

4 Nennen Sie wesentliche Abgeordnetenrechte gemafi Art. 38 Abs. 12
GG.

4 Erlautern Sie die Stellung der politischen Parteien im GG.

4 Ist ein Partei- und Fraktionsausschluss mit dem GG vereinbar? Welche

Einwirkungsmadglichkeiten haben Partei und Fraktion auf ihre Abge-

ordneten?

L) Katz, Staatsrecht, Rnr. 353 ff.
(N Degenhardt, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht, Rnr. 654 ff.
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4.3 Bundesrat

Die Studierenden sollen:

die Funktion des Bundesrates kennen

Zustimmungs- und Einspruchsgesetze unterscheiden kénnen
den Schutz der Lander durch Art. 79 111 GG kennen

die Frage der einheitlichen Stimmabgabe diskutieren kdnnen.

AN NN

In foderalen Staaten gibt es die Tradition eines Zwei-Kammer-Systems aus
einem Parlament und einem weiteren Organ, das die Landerinteressen vertritt.
Dies ist Ausdruck der Gewaltenteilung, um die Konzentration von Befugnissen
bei nur einem Organ zu vermeiden. Der Bundesrat bildet als Zweite Kammer im
Gesetzgebungsverfahren ein Gegengewicht zum Bundestag, ist aber dem Bun-
destag nicht voll gleichgestellt: so formuliert Art. 50 GG, dass der Bundesrat
bei der Gesetzgebung und der Verwaltung "mitwirkt". Zu unterscheiden sind
bei der Gesetzgebung Zustimmungsgesetze und Einspruchsgesetze. Verweigert
der Bundesrat bei Zustimmungsgesetzen seine Zustimmung, bringt er das Ge-
setz zu Fall; er besitzt also ein Vetorecht; dies ist vor allem bei Gesetzen, die
Verwaltungskompetenzen und die Finanzverfassung betreffen der Fall. Ob ein
Zustimmungsgesetz vorliegt, legt das GG fest, z.B. in Art. 84 Abs. 5, 85 Abs. 1,
87 Abs. 3, 87 b Abs. 1 Satz 3, Art. 105 Abs. 3 GG. Zustimmungsgesetz sind
nach dem GG die Ausnahme. Den Normalfall stellen Einspruchsgesetz dar: in
diesem Fall wird das Gesetz durch einen Einspruch des Bundesrates hinausge-
zbgert, der Bundestag kann den Einspruch des Bundesrates aber tberstimmen
(Art. 77 Abs. 4 GG). Zum Gesetzgebungsverfahren insgesamt s.u. 5..

Der Bundesrat wirkt gemal Art. 50 GG und geméalR Art. 23 Abs. 2 GG fir die
Lander in Angelegenheiten der EU mit und hat ferner Mitwirkungsrechte im
Verteidigungsfall (Art. 115 a GG, s.0. 2.4). Vor allem sind die Lander zustandig
fiir die Ausfiihrung von Gesetzen und damit fur die Verwaltung/Behérden und
das Verwaltungsverfahren (Art. 30 GG, Art. 84Abs. 1 GG). Die Bundesverwal-
tung - wie die Bundeswehrverwaltung geméall Art. 87b GG - stellt eine Aus-
nahme dar.

Der Bundesrat besteht aus Mitgliedern der Landesregierungen (Art. 51 Abs. 1
Satz 1 GG): dies sind die Landesminister und der Ministerprasident, wovon
jeder das Land vertreten kann (sog. geborene Mitglieder). Der Bundesrat ist ein
»ewiges Organ®, das anderes als z.B. der Bundestag nicht von vornherein nur
fiir eine bestimmte Amtszeit gewahlt wurde; nur seine Zusammensetzung kann
sich aufgrund der Landtagswahlen &ndern. Die L&nder bestellen und abberufen
ihre Vertreter im Bundesrat; jedes Mitglied der Landesregierung ist ein sog.
geborenes Bundesratsmitglied, kann das Bundesland dort also vertreten. Die
Mitglieder sind an die Festlegungen ihrer Landesregierung zur Auslibung des
Stimmrechts gebunden. Es herrscht kein "freies”, sondern ein "imperatives"
Mandat. Jedes Bundesland hat orientiert an seiner BevolkerungsgroRe im Bun-
desrat mindestens drei und hochstens sechs Stimmen (Art. 51 Abs. 2 GG).
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Im Bundesland B existiert eine Koalitionsregierung aus C-Partei und S-Partei.
Bei der Stimmabgabe im Bundesrat zum Zuwanderungsgesetz antwortet der
Ministerprésident (der S-Partei) fir B mit ,ja“, Innenminister S der C-Partei
widerspricht und antwortet mit ,nein“. Bundesratsprasident W fragt beim
Ministerprésidenten nochmals nach, der seine Antwort wiederholt.

Beurteilen Sie die Stimmabgabe.

(dazu Art. 51 Abs. 3 GG; zur Vertiefung: BVerfGE 106, 310 ff., 329 ff.)

4.4 Bundesprasident

Die Studierenden sollen:

4 wissen, wie der Bundesprésident in sein Amt kommt

4 Aufgaben des Bundesprésidenten benennen kénnen, auch im Unter-
schied zum Reichsprasidenten der WRV

4 die Funktionen von Bundesprasident und Bundesregierung abgrenzen
kénnen, insbesondere sein Prifungsrecht bei Ernennung und Entlassung
von Ministern diskutieren kénnen

4 die Beteiligung des Bundesprésidenten am Gesetzgebungsverfahren und
seine Priifungsrechte kennen.

Der Bundesprasident wird durch die Bundesversammlung (Art. 54 Abs. 1 Satz 1
GG) fur finf Jahre gewahlt (Art. 54 Abs. 2 GG). Die Zusammensetzung der
Bundesversammlung ergibt sich aus Art. 54 Abs. 3 GG: sie besteht aus dem
kompletten Bundestag und aus einer entsprechenden Anzahl an Vertretern, die
von den Volksvertretungen der Lander - das sind die Landtage - gewahlt wer-
den. Die Mitglieder, die von den Landtagen gewahlt werden, mussen keine
Landtagsabgeordneten sein, sondern kénnen auch "einfache" Blrger sein, in der
Praxis handelt es sich h&ufig um Prominente (Sportler, Schauspieler etc.). Die
Einrichtung der Bundesversammlung ist eine Spezialitat des GG; historisch hat
sich der Parlamentarische Rat bewusst gegen das Modell einer direkten Wahl
des Bundesprasidenten nach dem Vorbild der WRV entschieden (s.0. 2.4), an-
dererseits sollte das Volke eine gewisse Mitsprache, aulier iber die Bundestags-
abgeordneten, erhalten. Die Bundesversammlung stellt damit einen Kompro-
miss aus direkter und indirekter Demokratie dar.
Wie kann die Bundesprésidentenschaft beendet werden? Hierzu gab es in der
jungeren Vergangenheit sowohl beim friiheren Bundesprésidenten Kéhler als
auch Wulff Beispiele:

Bundesprasident K erklart wegen eines missverstandlichen Inter-

views zum Afghanistaneinsatz der Bundeswehr Uberraschend

seinen Rucktritt. Rechtslage?
Die Mdglichkeit eines Riicktritts des Bundesprésidenten, der zuvor in der Praxis
nie vorkam, ist im GG nicht explizit geregelt, aber der Fall einer "vorzeitiger
Beendigung" der Prasidentschaft. Die Rechtslage folgt daher aus Art. 54 Abs. 4
S. 1 GG, da der Fall des Riicktritts als ein Fall "vorzeitiger Beendigung" einzu-
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ordnen ist. Flr solche Falle der "vorzeitigen Beendigung" regelt ferner Art. 57
GG die Vertretung durch den Présidenten des Bundesrates. Im Ubrigen ist das
"normale” Ende mit dem Ende der Amtszeit in Art. Art. 54 Abs. 2 GG festge-
legt. Einen Extremfall des Amtszeitsendes, der bisher in der Praxis keine Rolle
spielte, ist die Beendigung durch das BVerfG infolge einer Préasidentenanklage
(Art. 61 Abs. 2 Satz 1 GG).

Der Bundesprésident ist das Staatsoberhaupt der Bundesrepublik Deutschland -
als eine Republik. Auch diese Eigenschaft ist im GG allerdings nicht mit diesen
Worten niedergelegt und ergibt sich durch Auslegung: entscheidend ist Art. 59
Abs. 1 Satz 1 GG, der festschreibt: "Der Bundesprasident vertritt den Bund
volkerrechtlich." Diese Vertretung nach auflen kommt traditionell - wie in Mo-
narchien - dem Staatsoberhaupt zu. Seine Befugnis gemal? Art. 59 Abs. 1 Satz 2
GG mit auslandischen Staaten Vertrdge zu schlieen, bedeutet nur eine formale
Kompetenz (Austausch der Vertragsurkunden), die in der Praxis tibrigens an das
AuBenministerium delegiert wird, nicht die inhaltliche Befugnis, zu entschei-
den, mit welchem Staat Vertrdge geschlossenen werden sollen. Fur volkerrecht-
liche Vertragsschlisse ist namlich regelméRig die Ratifizierung des Vertrages
durch den Bundestag (und den Bundesrat), also die Zustimmung des Gesetzge-
bers in Form eines Gesetzes erforderlich (Art. 59 Abs. 2 GG); durch dieses Ge-
setz wird der volkerrechtliche Vertrag Bestandteil des innerstaatlichen Rechts
(Transformation des Volkerrechts in nationales Recht).

Die im GG vorgesehene eher formale Reprasentanz des Staates durch den Bun-
desprésidenten im Auflenkontakt tragt zu der Vorstellung bei, die bei vielen
Menschen von seiner Rolle tiberwiegt, die der Représentation und der Neutrali-
tat. Zusammen mit der Bundesregierung ist der Bundesprésident Teil der Exe-
kutive in Deutschland (s.0. 4.1).

Im Folgenden sind die wichtigsten Aufgaben des Bundesprasidenten zusam-
mengefasst:

e Auflésung des Bundestages in Ausnahmeféllen (Art. 63 Abs. 4 Satz 3 und
Art. 68 GG)

schlagt dem Bundestag den Bundeskanzler vor (Art. 63 Abs. 1 GG)
Ernennung des gewahlten Bundeskanzlers (Art. 63 Abs. 2 Satz 2 GG)
Ernennung und Entlassung von Bundesministern (Art. 64 Abs. 1 GG)
Ernennung und Entlassung von Bundesrichtern, -beamten, Offizieren (Art.
60 Abs. 1 GG)

Ersuchen zur Regierungsgeschaftsfiihrung (Art. 69 Abs. 3 GG)
Ausfertigung und Verkindung von Gesetzen (Art. 82 Abs. 1 Satz 1 GG)
Erkl&rung des Gesetzgebungsnotstands (Art. 81 Abs. 1 GG)

Verkiindung des Verteidigungsfalls (Art. 115a Abs. 3 GG)
Begnadigungsrecht (Art. 60 Abs. 2 GG)

volkerrechtliche Vertretung (Art. 59 Abs. 1 Satz 1 GG) und Abschluss vol-
kerrechtlicher Vertrage (Art. 59 Abs. 1 Satz 2 GG) (nur Représentativfunk-
tion)

e ungeschriebene Zustandigkeiten (z.B. Verleihung von Orden)
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Das Verhéltnis zwischen Bundesprasident und Bundesregierung, die in 4.5 Ge-
genstand ist, wird durch Art. 58 GG prézisiert. Danach bedurfen "Anordnungen
und Verfligungen" - dies sind rechtlich relevante Handlungen des Bundesprasi-
denten - zu ihrer Gultigkeit der Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder
durch den zustédndigen Bundesminister. Die Gegenzeichnung kann nachtréglich
oder vorher (als Vorzeichnung) vor der Entscheidung des Bundesprasidenten
erfolgen. Art. 58 GG soll die Einheitlichkeit der Staatsleitung sichern und die
parlamentarische Verantwortung der Bundesregierung fur Handlungen des
Bundesprasidenten begriinden (Pieroth, in ders./Jarass, GG-Kommentar, Art.
58, Rnr. 1). Eine spezielle Form der Gegenzeichnung regelt Art. 82 Abs. 1 Satz
1 GG) im Gesetzgebungsverfahren: bevor der Bundesprasident ein Gesetz "aus-
fertigt”, dies bedeutet unterschreibt und damit bestatigt, dass es das parlamenta-
rische Verfahren durchlaufen hat und so vom Bundestag (und Bundesrat) be-
schlossen wurde, muss das Gesetz ebenfalls vom Kanzler oder zustdndigen
Bundesminister unterzeichnet werden.

Art. 82 Abs. 1 GG weist dem Bundesprasidenten mit der Aufgabe der Ausferti-
gung eine besondere Rolle im Gesetzgebungsverfahren zu. Explizit gibt ihm die
Vorschrift ein Recht, ein Gesetz darauf zu Uberprifen, ob es "nach den Vor-
schriften des Grundgesetzes zustande gekommen" ist. Dies bedeutet, ob die
Vorschriften ber die Gesetzeskompetenzen (Art. 70 ff. GG) und ber das Ge-
setzgebungsverfahren (Art. 76 ff. GG) eingehalten wurden. Diese Kompetenz
wird als das sog. formelle Prifungsrecht des Bundesprésidenten bezeichnet.
Umstritten ist die Frage, ob der Bundesprasident Gesetze auch auf ihre inhaltli-
che Ubereinstimmung mit der Verfassung, z.B. auf GrundrechtsverstéRe, tiber-
prifen darf. Dieses sog. materielle Prifungsrecht wird von der h.M. nur in Fal-
len, in denen ein Gesetz "offensichtlich verfassungswidrig™ ist, anerkannt. Denn
der Bundesprasident ist wie jedes Staatsorgan nach dem Rechtsstaatsprinzip an
die Verfassung gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG) und insbesondere auch an die
Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG). Zudem nehmen die Bundesprasidenten in der
Praxis diese Kompetenz meist fur sich in Anspruch und Uberprifen Gesetze
entsprechend. Andererseits soll der Bundesprasident nicht jedes Gesetz aufhal-
ten und am In-Krafttreten hindern kénnen.

Das Verhéltnis zwischen Bundesprasident und Bundesregierung wird ebenfalls
durch Art. 65 GG prazisiert, der die Bestimmung der Richtlinien der Politik zur
Aufgabe der Bundesregierung macht (s. naher u. 4.5). Der Bundesprasident
hingegen ist daher zur politischen Neutralitat verpflichtet, auch wenn das GG
dies nirgends ausdriicklich postuliert. Andererseits hat die Bevolkerung nicht
selten die Anforderung, dass der Bundesprasident sich als moralische Instanz
einschaltet und auch zu tbergreifenden politischen Fragen Stellung

nimmt. Die Verfassung gibt ihm jedoch kein ausdriickliches "Rederecht"; auf
Art. 5 Abs. 1, die Meinungsfreiheit, kann er sich als Staatsorgan nicht berufen.
Das BVerfG hat 2014 ein AuRerungsrecht des Bundesprasidenten im Hinblick
auf politische Parteien (hier die NPD) aus seiner Rolle als Staatsoberhaupt und
der darin enthaltenen Integrationsfunktion abgeleitet. Der Vorwurf, der Bun-
desprasident habe durch kritische AuRerungen zur NPD in das Recht auf Chan-
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cengleichheit der Parteien (s.0. 4.2.4) eingegriffen, wurde vom BVerfG zuriick-
gewiesen (BVerfG, Urt. v. 10.6.2014, NJW 2014, 2563 (Leitsatze), auch abruf-
bar Uber http://www.bverfg.de/entscheidungen).

Die Aufgaben des Bundesprasidenten werden in folgenden Ubungen vertieft:

1. Bundesprasident G will M, die auf Wunsch der beiden Parteien, die bei der
Bundestagswahl die Mehrheit errungen haben, eine Koalition eingehen
wollen und die zukinftige Regierung stellen, Kanzlerin werden soll, dem
Bundestag nicht zur Wahl vorschlagen. G hélt M insbesondere in finanz-
politischer Hinsicht nicht fur geeignet, auferdem weigere sie sich, ihm
zuzusagen, dass im kunftigen Regierungsprogramm festgeschrieben werde,
Afrika erhalte kiinftig eine hohere Entwicklungshilfe durch die Bundes-
republik als bisher. Darf G es ablehnen, M zur Wahl vorzuschlagen?
Abwandlung: G hat M vorgeschlagen. M ist vom Bundestag mit den
Stimmen der Mehrheit der Mitglieder zur Kanzlerin gewahlt worden. Muss
Bundesprasident G sie zur Kanzlerin ernennen?

2. Bundesprasident G will den ihm von Bundeskanzlerin M als Verteidigungs-
minister vorgeschlagenen X nicht ernennen. Denn X habe nie ,,gedient* und
wer selbst nie Soldat gewesen sei, kénne nicht Oberbefehlshaber der Streit-
krafte sein. Zuléssigkeit der Weigerung des G?

Bundesprasident G, der ein Gesetz ausfertigen soll, hat verschiedene Bedenken:

a) Er hat Bedenken wegen des Gesetzgebungsverfahrens. Darf er das Gesetz
insoweit priifen?

b) Die S-Fraktion bringt im Bundestag ein Gesetz zur Luftsicherheit ein. Sein
8 14 regelt die Verhinderung von Terroranschldgen mit gekaperten Flug-
zeugen und gibt den Streitkraften u.a. - als letzte Lésung - die Mdglichkeit,
ein entfiihrtes Flugzeug zu beschielen. Bundesprasident G, der das Gesetz
ausfertigen soll, hat Bedenken; er hélt das neue Gesetz politisch nicht fir
zweckmaRig, da solche Féalle doch sehr selten seien.

c) AuBerdem meint Bundesprésident G, die Regelung des § 14 sei verfassungs-
widrig und verstol3e insbesondere gegen Grundrechte.

Er bittet Sie um ein Rechtsgutachten, ob er das Gesetz auf seine
VerfassungsmaRigkeit priifen darf.

[l Katz, Staatsrecht, Rnr. 380 ff. (389 ff. zu den Prifungsrechten)
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4.5 Bundesregierung

Die Studierenden sollen:

4 die Bundesregierung im Verfassungsgefiige einordnen kénnen und ihre
Doppelstellung kennen

die Aufgaben der Bundesregierung kennen

Kanzler-, Ressort- und Kollegialprinzip kennen

Inhalt und Ursprung des konstruktiven Misstrauensvotums erklaren
konnen.

die ,,echte” und ,,unechte* Vertrauensfrage unterscheiden kénnen

AN

Die Bundesregierung ist Teil der ,vollziehenden* Gewalt - der Exekutive im
Sinne der Staatsleitung, wie auch der Bundesprasident. Zugleich steht jeder
Minister an der Spitze einer Verwaltung und gehdrt damit auch zur Exekuti-
ven/Verwaltung im engeren Sinne. Art. 62 GG legt fest, wer die Bundesregie-
rung ist: sie besteht aus Bundeskanzler und aus den Bundesministern. Eine sol-
che Definition heift Legaldefinition (vgl. auch Art. 115a GG).
Das Themenfeld Wahl und Ernennung des Bundeskanzlers geméR Art. 63 GG
haben Sie bereits eben, in den Ubungen zum Bundesprasidenten, kennengelernt.
Fur die Wahl des Kanzlers ist die absolute Mehrheit erforderlich (Art. 63 Abs. 2
i.v.m. Art. 121 GG, s.0. 4.2.1). Fir den Fall, dass in mehreren Wahlgéngen
diese Mehrheit nicht erreicht wird, ist hier die seltene Mdglichkeit der Auflo-
sung des Bundestages durch den Bundesprasidenten vorgesehen (Art. 64 Abs. 4
Satz 3 GG). Nicht ausdriicklich geregelt ist der Fall eines vorzeitigen Ricktritts
des Kanzlers:

Bundeskanzlerin M erklart wegen eines missverstandlichen Inter-

views zum Afghanistaneinsatz der Bundeswehr iberraschend ih-

ren Ricktritt. Rechtslage?
In solch einem Falle werden Art. 63 Abs. 3 und Abs. 4 GG entsprechend (ana-
log) angewendet.
Gemall Art. 64 GG hat der Bundeskanzler das Recht, sich seine Regierungsmit-
glieder auszusuchen:

Der gerade gewahlte Bundeskanzler X, ein tiberzeugter Pazifist,

der die Bundeswehr insgesamt abschaffen méchte, will auch auf

einen Verteidigungsminister in seinem neuen Kabinett verzichten.

Ist dies mdglich?
Art. 65a GG sieht ausdriicklich die Existenz eines Verteidigungsministers vor;
ohne Verfassungsanderung (Art. 79 GG, s.0. 3.4) kann dieses Ministeramt daher
nicht abgeschafft werden.

Bundesjustizministerin L-S war friher als Rechtsanwaltin tétig

und mochte dies in sehr begrenztem Umfang auch als Ministerin

bleiben, um einen Ful3 in der Praxis zu behalten; auRRerdem

wisste man nie, wie lange man Minister bliebe. Zulassig?
Art. 66 GG regelt, dass die Regierungsmitglieder kein anderes besoldetes Amt,
kein Gewerbe und keinen Beruf ausliben dirfen; dem Aufsichtsrat eines Unter-
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nehmens dirfen sie mit Zustimmung des Bundestages angehdren. Der freie
Beruf des Rechtsanwalts féllt unter "Beruf"”, weshalb eine gleichzeitige entspre-
chende Berufsaustibung unzuldssig ist.

Die Bundesminister der Verteidigung, der Finanzen und die Fa-

milienministerin haben aulRer ihrem Ministerposten, gleichzeitig

noch ihr Bundestagsmandat inne. Student S halt dies fur unzu-

lassig. Zu Recht?
Gewohnheitsrechtlich anerkannt ist, dass Regierungsmitglieder gleichzeitig
Bundestagsabgeordnete sein dirfen, obwohl dies formal gegen den Gewalten-
teilungsgedanken verstoBt (s.0. 3.3.3). Aufgrund der geringen Anzahl im Ver-
gleich zu der Gesamtanzahl von Abgeordneten im Parlament wird die Kontroll-
funktion des Parlaments gegeniiber der Regierung aber nicht als gefahrdet gese-
hen.
Das GG enthalt keine ausdriickliche ,,Generalvorschrift” zu allen Zusténdigkei-
ten der Bundesregierung. Die wichtigste Vorschrift ist Art. 65 GG zur Richtlini-
enkompetenz des Bundeskanzlers. Zugleich regelt Art. 65 GG, dass der Kanzler
hierflr die politische Verantwortung tragt. Diese wird konkretisiert durch Art.
67 GG, das Misstrauensvotum, das aber konstruktiv sein muss (s.o. 2.4). Das
Zusammenspiel aus Art. 65 GG und Art. 67 GG ist haufig die Rechtfertigung,
um Kompetenzen des Kanzlers zu bejahen und auch um die Richtlinienbefugnis
weit zu interpretieren: er hat das Recht Uber die Richtlinien der Politik zu ent-
scheiden und andererseits trégt er aber auch die politische Verantwortung; fur
die Folgen seiner Entscheidungen kann er politisch vom Bundestag abgestraft
werden und kann er sein Amt verlieren. Diese "Haftung" unterscheidet ihn auch
vom Bundesprasidenten, der keiner politischen Kontrolle durch das Parlament
untersteht; daher soll er auch nicht vorrangig das Verfassungsorgan sein, das
politische Entscheidungen zu treffen hat. Die Richtlinienkompetenz des Bun-
deskanzlers umfasst nicht nur die "grofRen™ politischen Rahmenentscheidungen
und Grundlagen, sondern kann auch Einzelentscheidungen beinhalten.
Innerhalb der Bundesregierung sind die Aufgaben gemaR Art. 65 GG abgestuft:
enthalten ist die Richtlinienkompetenz oder das Kanzlerprinzip (Art. 65 Satz 1
GG), das Ressortprinzip (Art. 65 Satz 2 GG) und das Kollegialprinzip (Art. 65
Satz 3 GG). Das Kanzlerprinzip setzt sich gegenlber den anderen beiden Prin-
zipien durch; zum Kollegialprinzip kommt es nur, sofern der Kanzler von seiner
Richtlinienkompetenz keinen Gebrauch macht. Dazu folgendes Beispiel:

Der Bundesverteidigungsminister méchte neue Panzer anschaf-

fen. Darliber kommt es im Bundeskabinett zum Streit mit dem Fi-

nanzminister. Dieser meint, angesichts knapper Kassen solle

man bei der Bundeswehr lieber sparen bzw. anderes Material

anschaffen, das in der derzeitigen Situation eher gebraucht wir-

de. Dem widerspricht der Verteidigungsminister. Der Finanzmi-

nister kbnne dies gar nicht beurteilen, zumal die Ristungspolitik

ausschlieBlich in den Zustandigkeitsbereich des Bundesministe-

riums der Verteidigung falle. Schlie3lich spricht die Bundeskanz-

lerin ein Machtwort. Sie bestimmt, dass die Bundeswehr statt
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Panzern andere Dinge anschaffen soll, die im Moment dringen-
der gebraucht wirden, u.a. Drohnen. Der Bundesverteidigungs-
minister sieht darin einen unzulassigen Eingriff in seinen Zustan-
digkeitsbereich.
Das Handeln der Kanzlerin ist auch als Detailentscheidung vom Kanzlerprinzip
(Art. 65 Satz 1 GG) gedeckt, das Ressortprinzip (Art. 65 Satz 2 GG) tritt dahin-
ter zurick.

Weitere wichtigste Aufgaben der Bundesregierung sind:

e (Gesetzesinitiativrecht (Art. 76 GG)

e Einberufung des Vermittlungsausschusses (Art. 77 Abs. 2 Satz 4 GG)

e (Gegenzeichnung von Anordnungen und Verfugungen des Bundesprasiden-
ten (Art. 58, 82 GG)

e Erlass von Rechtsverordnungen (Art. 80 GG)

Abgesehen vom konstruktiven Misstrauensvotum in Art. 67 GG, bei dem der
Bundestag die Initiative ergreift, da kein ausreichendes Vertrauen in den Kanz-
ler mehr besteht, regelt Art. 68 GG ebenfalls eine Vertrauensfrage. Hier geht die
Initiative allerdings vom Bundeskanzler aus, der sich des politischen Vertrauens
und des Ruckhalts des Parlaments in seine Arbeit versichern modchte. Erforder-
lich ist danach ein Antrag des Bundeskanzlers an den Bundestag, ihm das Ver-
trauen auszusprechen und ein Beschluss des Bundestages zur Vertrauensver-
weigerung. Spricht der Bundestag ihm nicht mit der absoluten Mehrheit das
Vertrauen aus, ist hier der zweite relevante Fall einer méglichen Bundestagsauf-
I6sung fur den Bundesprasidenten geregelt (zur Auflosung im Fall der geschei-
terten Kanzlerwahl s.o. 4.4). Ziel des Art. 68 GG ist die Regierungsstabilitat zu
erhalten, nicht vorrangig die Auflosung des Bundestages. Daher soll die Ver-
trauensfrage nach der Idee des GG auch nur fur den "echten" Fall fehlenden
Vertrauens im Bundestag erdffnet sein (,,echte” Vertrauensfrage); in der Praxis
wurde die Vertrauensfrage des Art. 68 GG aber auch schon von Kanzlern ge-
nutzt, um politischen Druck auszuiiben oder um auf veranderte Konstellationen
im Bundesrat zu reagieren. Nach der Rspr. des BVerfG ist dies zuléssig, die
Literatur sieht die ,,unechte“/auflésungsgerichtete Vertrauensfrage kritisch. Zu
betonen ist, dass das GG ausdriicklich kein Selbstauflésungsrecht des Bundes-
tages zulasst.

Kontrollfragen zu 4.3, 4.4 und 4.5:

4 Wer sind die Mitglieder des Bundesrates?

v Weshalb nennt man den Bundesrat ein ,,ewiges* Organ, weshalb seine
Mitglieder ,,geborene*?

v Nehmen Sie kritisch Stellung zur Aussage, der Bundesrat sei ein ,,un-
demokratisches* Organ.

4 Erkléren Sie die Begriffe Zustimmungsgesetz und Einspruchsgesetz.
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4 Beschreiben Sie, wie sich die Bundesversammlung zusammensetzt und
diskutieren Sie ihre demokratische Legitimation.

Der Bundesprasident weigert sich, einen Minister, den er politisch fur
ungeeignet hélt, zu ernennen. Darf er das?

Der Bundesprasident weigert sich, wegen Verfahrensverstéfien ein Ge-
setz auszufertigen. Darf er das und wenn ja, warum?

Der Bundesprasident weigert sich, ein Gesetz auszufertigen, da er ver-
fassungsrechtliche Bedenken hat. Darf er das und wenn ja, weshalb?
Der Bundesprasident weigert sich, ein Gesetz auszufertigen, da er es
politisch fir unzweckmalig hélt. Darf er sich weigern?

Erkléren Sie, in welchem Verhaltnis Kanzler-, Ressort- und Kollegial-
prinzip zu einander stehen.

Was bedeutet ,,konstruktives* Misstrauensvotum?

In welchen Féllen kann der Bundestag aufgeltst werden?

Erkléren Sie den Unterschied zwischen Art. 68 GG und Art. 67 GG.

AN N U N Y N N N
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5. Gesetzgebung nach dem GG

Die Studierenden sollen als flinftes Lernziel

4 die Gesetzgebung in der Bundesrepublik erklaren kénnen.

Die Studierenden sollen im Einzelnen;

4 die ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes und die kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz von Bund und L&ndern kennen

4 die Gesetzgebungskompetenzen der Lander (Art. 30 GG) und das Ab-
weichungsrecht der Lander (Art. 72 Abs. 3 GG) kennen

4 erklaren kénnen, wie ein Gesetz zu Stande kommt (Verfahrensab-
schnitte)

4 die Bedeutung der Rechtsverordnung fir die Praxis kennen.

5.1 Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Die Regelung der Gesetzgebungskompetenzen im GG mdgen auf den ersten
Blick komplex erscheinen, folgen aber einem logischen Regel-Ausnahme-
Aufbau. Wichtig ist, dass Sie alle zitierten Vorschriften schlicht einmal durchle-
sen - dann wird sich lhnen die Aufbausystematik des GG erschlielRen.

5.1.1 Vermutung fur die Lander (Art. 70 Abs. 1, 1. Halbsatz
GG)

Liest man die Art. 70 ff. GG, ergibt sich folgende Regelung der Gesetzge-
bungskompetenzen: in Art. 70 Abs. 1, 1. Halbsatz GG (i.V.m. Art. 30 GG) wird
festgelegt, dass die Lander grundsatzlich die Gesetzgebungskompetenz inneha-
ben. Es besteht damit eine Grundvermutung zugunsten der Lander.

5.1.2 Ausschlief3liche Bundesgesetzgebung und Konkurrie-
rende Gesetzgebung

Wenn Sie das Wort "Gesetz" horen, werden Sie vermutlich aber weniger an die
Lander und Landtage denken, sondern an Berlin und den Bundestag. Dieser
Eindruck ist richtig, und folgt aus den umfénglichen Ausnahmen zugunsten des
Bundes, Gesetze erlassen zu durfen, die das GG festschreibt. GeméaR Art. 70
Abs. 1, 2. Halbsatz i.V.m. Art. 71-74 GG erhélt der Bund ausnahmsweise die
Gesetzgebungskompetenz:

Zum einen in Form der sog. ausschlielichen Gesetzgebungskompetenz (Art. 73
GG i.V.m. Art. 71 GG); dies bedeutet nur der Bund darf die genannten Sachbe-
reiche/Gesetzesmaterien regeln.
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Zum anderen in Form der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz (Art. 74
GG i.V.m. Art. 72 Abs. 1 GG); danach darf der Bund die genannten Materien
jederzeit regeln, also an sich ziehen; solange und soweit der Bund keinen Ge-
brauch von seiner Kompetenz macht, verbleibt es bei der Zustédndigkeit der
Lander. Bei einigen Gebieten der konkurrierenden Gesetzgebung muss der
Bund die ,,Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung“ nachweisen,
wenn er die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz ausiibt (Art. 72 Abs. 2
GG). Eine solche liegt nach Art. 72 Abs. 2 GG vor, wenn die bundeseinheitliche
Regelung "zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse oder zur Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse™ nétig ist.
Diese Anforderung bestand fiir den Bund vor der Fdderalismusreform im Jahre
2006 insgesamt fir alle Bereiche, die der konkurrierenden Gesetzgebung unter-
fallen, also fur alle Ziffern des Art. 74 GG; jetzt gelten sie nur noch fiir die in
Art. 72 Abs. 2 GG genannten Ziffern, u.a. fiir das Recht der Wirtschaft in Art.
74 Abs. 1 Ziff. 11. Der Begriff der ,,Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen
Regelung* ist vom BVerfG voll uberprifbar, z.B. im Rahmen einer konkreten
Normenkontrolle, also der Uberpriifung eines Gesetzes gemaR Art. 93 Abs. 1
Ziff. 2 GG.

Im "Gegenzug" zu der Erleichterung fur den Bund, das Erfordernis die ,,bun-
deseinheitliche Regelung® nur noch in manchen Féllen nachweisen zu missen,
erhielten die Lander in der Foderalismusreform 2006 gem. Art. 72 Abs. 3 GG
ein Abweichungsrecht; dies bedeutet, die Lander kdnnen in den genannten Be-
reichen, die den Ziffern 28 bis 33 des Art. 74 Abs. 1 GG entsprechen, selbst
Gesetze erlassen - auch wenn der Bund im Rahmen der konkurrierenden Ge-
setzgebung bereits Gesetze erlassen hat: die Lander durfen also von bundes-
rechtlichen Gesetzen abweichen und - im Extremfall - das Gegenteil in einem
Gesetz vorschreiben. Art. 72 Abs. 3 GG stellt damit eine Ausnahme zu Art. 31
GG ("Bundesrecht bricht Landesrecht™) dar. Das Landesgesetz seinerseits kann
aber durch ein neues Bundesgesetz verdrangt werden, da ein jingeres Gesetz
immer das altere verdrangt (,,Ping-Pong*).

Auler den beiden geschriebenen Ausnahmen der ausschlieBlichen und der kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz zugunsten des Bundes gibt es auch noch
eine ungeschriebene Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes, die aber aufgrund
ihrer Ungeschriebenheit eng auszulegen ist. Unterschieden wird die ungeschrie-
bene Zustandigkeit des Bundes "Kraft Sachzusammenhangs" und die "Kraft
Natur der Sache". Zu ersten Figur gehort z.B. die Zustandigkeit des Bundes im
Rahmen seiner Kompetenz zur Regelung der Gerichtsverfassung (Art. 74 Abs.
1 Ziff. 1 GG) auch damit zusammenhdngende organisatorische Fragen, wie die
Einflhrung von Gerichtsgebiihren, festzulegen. Allerdings ist dieses Ergebnis
auch durch die Auslegung des Begriffes "Gerichtsverfassung™ zu erreichen, so
dass auf diese Figur gar nicht erst zuriickgegriffen werden muss. Zur zweiten
Figur gehort etwa die Regelung von Bundessymbolen und auch die Kompetenz
fur das "Bonn-Berlin- Gesetz", zu den Sitzen der Bundesministerien.
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1. Es soll ein ,Wehrpflichtwiedereinfiihrungsgesetz“ erlassen werden, worin
festgelegt werden soll, dass zukiinftig doch wieder Wehrdienstleistende
eingezogen werden durfen. Ist der Bund hierflr zustandig?

2. Land B mdchte ein Nichtraucherschutzgesetz erlassen, das das Rauchen in
Gaststatten verbietet. Ist es hierflr zustandig?

3. Das Bundesland L hat ein neues Waldgesetz (LWaldG) erlassen, das auch in
Kraft getreten ist. § 15 Abs. 1 LWaldG regelt, dass das Radfahren in den
Waéldern des Bundeslandes L nur noch auf ,festen Wegen und auf Straen
im Wald* zuldssig ist. Mountainbiker M meint, Bundesland L dirfe eine
solche Regelung gar nicht mehr treffen, da das Bundeswaldgesetz das
Radfahren im Wald ohne Einschrankungen erlaubt, was zutrifft. Es kénne
doch nicht sein, dass jedes Bundesland mache, was es wolle.

Prifen Sie gutachtlich die Gesetzgebungskompetenz!

Im Hinblick auf Klausuren und Priifungen ist zu beachten, dass die Frage der
Gesetzgebungskompetenz regelméBig im Rahmen der Prifung von Verfas-
sungsbeschwerden eine Rolle spielt, die in Modul 7 (RechtmaRigkeit von Ver-
waltungshandeln) Thema ist und die daher bis dahin beherrscht werden sollte:
wenn ein Birger im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde behauptet, er sei
durch ein Gesetz, wie im Bsp. durch das LWaldG in seinen Grundrechten ver-
letzt worden, ist auch zu Uberprifen, ob das Gesetz im Einklang mit dem GG
steht. Also ob es formell, d.h. im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenzen
und auch das Gesetzgebungsverfahren dem GG entspricht. In diesem Kontext
sind die Vorschriften zu den Gesetzgebungskompetenzen als Bestandteil der
formellen VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes zu Uberprifen. Inhaltlich, mate-
riell, sind insbesondere etwaige Grundrechtsverstdie zu priifen.

5.2 Gesetzgebungsverfahren (Einleitungs-, Haupt-,
Abschlussverfahren)

Der Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens kann im Uberblick wie folgt zusam-
mengefasst werden: es besteht aus drei Abschnitten: aus dem
. Einleitungsverfahren (Gesetzesinitiative Art. 76 GG)
. Hauptverfahren (parlamentarische Phase, Art. 77 und Art. 78 GG):
Verfahren vor dem Bundestag (drei Lesungen)
Verfahren vor dem Bundesrat
Vermittlungsausschuss
. Abschlussverfahren (Ausfertigung, Verkiindung, Inkrafttreten, Art. 82)

W e e 6 N

Gesetzesvorlagen kdnnen gemald Art. 76 Abs. 1 GG durch die Bundesregierung,
aus der Mitte des Bundestages oder durch den Bundesrat eingebracht werden.
Alle drei haben also das Gesetzesinitiativrecht. In der Praxis wird der Lowenan-
teil der Gesetzentwirfe (liber 80 %) von der Bundesregierung eingebracht; sie
werden in den jeweiligen Bundesministerien erarbeitet und dienen zur Umset-
zung der Regierungspolitik. Ein deutlich geringerer Anteil an Initiativen geht
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vom Bundestag selbst aus (ca. 15 %) und nur sehr wenige Gesetzentwirfe legt
der Bundesrat vor (ca. 3 %).

Die Abgeordneten A, B und C der S-Fraktion bringen im Bundestag ein Gesetz
zur Luftsicherheit ein. Bundesprasident G, der das Gesetz ausfertigen soll, hat
Bedenken wegen des Gesetzgebungsverfahrens. Darf er das Gesetz insoweit
priifen und treffen seine Bedenken zu?

Anmerkung:

§ 76 GO BT lautet: "(1) Vorlagen von Mitgliedern des Bundestages (§ 75,
Anm.: dazu gehdren Gesetzentwiirfe) mussen von einer Fraktion oder von funf
vom Hundert der Mitglieder des Bundestages unterzeichnet sein, es sei denn,
dal? die Gesché&ftsordnung etwas anderes vorschreibt oder zulait."

Siehe dazu auch bereits die Ubung zum Bundesprasidenten, s.0. 4.4.

Die Unterscheidung zwischen Einspruchsgesetzen und Zustimmungsgesetzen
im Hinblick auf die Befugnisse des Bundesrates wurde bereits thematisiert (s.o.
4.3).

Ebenso kennen Sie bereits die Rolle des Bundesprasidenten im Abschlussver-
fahren (s.0. 4.4).

Die weiteren Details zum Ablauf des Gesetzgebungsverfahren sind erklart und
dargestellt in einem Schaubild bei

Inn) Katz, Staatsrecht, Rnr. 431 bis 439, einschlieRlich des Schaubildes, S.
230

5.3 Bedeutung der Rechtsverordnung in der Praxis

Wie Sie aus der Ubersicht zur Normenhierarchie bereits wissen (s.o. 1.1.3), gibt
es nicht nur formelle Gesetze, also Parlamentsgesetze, die nach dem eben dar-
gestellten Verfahren zustande kommen, sondern auch Gesetze im materiellen
Sinne, insbesondere Rechtsverordnungen gemdaR Art. 80 GG. In der Praxis
ergeht ein Grofteil der Gesetze in dieser Rechtsform (von 1949-2005 wurden
rund 19000 Rechtsverordnungen und nur circa 6500 Parlamentsgesetze erlas-
sen, Zahlen nach Katz, Staatsrecht, Rnr. 442). Der Gesetzgeber entlastet sich so
von Detailregelungen und nutzt die Fachexpertise der Ministerien.

Kontrollfragen zu 5.:

4 Wie sind die Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Landern
verteilt?

4 Welche ungeschriebenen Gesetzgebungszustandigkeiten des Bundes
kennen Sie?

v Was versteht man unter dem ,,Abweichungsrecht* der Lander?
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v

Erklaren Sie den Gang der Gesetzgebung im Uberblick: welche Rolle
spielen Bundesregierung, Bundestag, Bundesrat und Bundesprésident
hierbei?

Welche Alternative zum Erlass eines Parlamentsgesetzes bietet sich in
der Praxis an und warum wird diese intensiv genutzt?
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6. Grundrechte im Uberblick: Systematik
und Bedeutung

Die Studierenden sollen als sechstes Lernziel

4 die Systematik der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte sowie
deren Bedeutung im Verfassungsgeftige erlautern kénnen.

Im Einzelnen wird dieses Lernziel konkretisiert durch folgende Lernziele; die
Studierenden sollen:

den Begriff der Grund- und Menschenrechte definieren kénnen

die verfassungsrechtliche Einteilung der Grund- und Menschenrechte
(vor allem Freiheits- und Gleichheitsrechte) kennen

Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte unterscheiden kénnen
wissen, wer grundrechtsberechtigt und -verpflichtet ist und die Thema-
tik der Drittwirkung kennen

die Grundrechtsschrankensystematik des GG kennen

wissen, inwiefern sich Grundrechte von Staatszielen unterscheiden
den Schutz der Grund- und Menschenrechte durch die Verfassungsbe-
schwerde vor dem BVerfG kennen

wissen, dass Grund- und Menschenrechte im Mehrebenensystem ge-
schutzt werden (nationale, europdische und internationale Ebene)

D N N N N N Y NN

6.1 Grund-und Menschenrechte, grundrechtsglei-
che Rechte

Als "Vater" der Grund- und Menschenrechte gilt, wie lhnen bereits bekannt,
John Locke (1632-1704, s.o. 3.1.1). Entscheidend war Lockes Vorstellung von
den "angeborenen" Rechten, die jeder Mensch hat, die ihm also nicht erst ver-
liehen werden missen, durch einen Firsten oder durch den Staat. Locke griinde-
te seine Lehre auf die christliche Vorstellung, dass der Mensch durch Gott ge-
schaffen sei; ferner sind die Naturrechte bei Locke durch die Rechte anderer
begrenzt. Bereits bei Locke wird eine Grundvorstellung deutlich, die bis heute
pragend ist und sich auch in den Begriffen niederschlégt:

Zum einen gibt es Menschenrechte, dies sind unverauferliche und unverletzli-
che Rechte, die jedem Mensch kraft seines Menschseins und seiner Wiirde von
Natur aus zukommen. Im GG sind sie erkennbar an der Formulierung ,,jeder*
(wie in Art. 2 Abs. 1 und 2 GG) oder ,,alle Menschen* (wie in Art. 3 Abs. 1
GG). Davon zu trennen sind Grund- oder Burgerrechte; diese gelten nur fir die
Staatsangehorigen/Burger des jeweiligen Staates, im GG: "alle Deutschen”, z.B.
in Art. 12 Abs. 1 GG (zur Staatsangehdrigkeit Art. 116 GG, s.0. 3.1.3).
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Kapitel | des GG ist mit "Die Grundrechte" Uberschrieben, da in der deutschen
Grundrechtsentwicklung Grundrechte als Rechte verstanden werden, die dem
Einzelnen als Glied des Staates zukommen. Weiter werden Grundrechte eben-
falls als vorstaatlich anerkannt ("positiviertes Naturrecht"). Die deutsche Grund-
rechtsentwicklung legt den Schwerpunkt darauf, dass der Staat Eingriffe und
Beschrankungen der Grundrechte seiner Mitglieder rechtfertigen muss (néher
zum Begriff Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht 1, Rnr.
44). Der Begriff "Grundrechte™ wird eher als ein Uberbegriff fir beide Katego-
rien, fir Menschen- und Grundrechte, gebraucht. Auch im Folgenden wird da-
her der Begriff "Grundrechte" in einem umfassenden Sinn verstanden (zur eu-
ropaischen und deutschen Verfassungs- und auch Grundrechtsentwicklung, s.o.
2.1).

Grundrechte sind durchsetzbare Rechte des Einzelnen und verpflichten den
Staat. Es sind subjektive Rechte, also Rechte des Individuums, die Verfassungs-
rang haben. Als solche sind die Grundrechte die "Ur-Rechte/Ur-Anspriiche" des
Einzelnen, die im einfachen Recht ausgestaltet werden (z.B. Art. 14 GG im
BGB in Form eines Schadenersatzanspruchs oder Herausgabeanspruchs, z.B. §8
823 BGB, 985 BGB). Als durchsetzbare und einklagbare Rechte unterscheiden
sich Grundrechte von Staatszielen (s.0. 3.1.2).

Als subjektiv-6ffentliche Rechte der Verfassung sind sie die Grundlage dafiir,
dass, wie soeben erklart, der Staat Eingriffe und Beschrankungen der Grund-
rechte rechtfertigen muss. Der Einzelne hat daher ein Recht, sich gegen staatli-
ches Verwaltungshandeln zu wehren; klagebefugt ist er gemall 8 42 Abs. 2
VwGO vor den Verwaltungsgerichten, wenn er geltend macht, durch den Ver-
waltungsakt "in seinen Rechten verletzt zu sein". Hinter der im Verwaltungs-
recht bekannten Adressatentheorie zur Begriindung einer Klagebefugnis steckt
die Vorstellung der Grundrechte; aufgrund ihrer Existenz kann jeder Klager
zumindest eine potentielle Grundrechtsverletzung geltend machen (zumindest
eine von Art. 2 Abs. 1 GG) und daher klagen.

Anders als noch in der WRV (s.0. 2.3), bilden die Grundrechte das ,,Herzstiick*
des GG: sie bilden das Eingangskapitel der Verfassung in Art. 1 ff. GG. Art. 1
GG wird zudem durch Art. 79 Abs. 3 GG als unabénderlich garantiert (s.o. 3.4).

Zu den Grundrechten im weiteren Sinne gehdren auch die sog. grundrechtsglei-
chen Rechte; es handelt sich inhaltlich um Grundrechte, die aber aufRerhalb des
Katalogs im ersten Abschnitt (Art. 1-19 GG) stehen: Art. 38 Abs. 1 Satz 1
(Wahlrecht), Art. 33 Abs. 1 und 2 GG, Art. 20 Abs. 4, Art. 103 und Art. 104
GG, Art. 140 GG i.V.m. WRV. Die sog. grundrechtsgleichen Rechte sind eben-
falls mit der Verfassungsbeschwerde durchsetzbar (Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a GG).

6.2 Grundrechtskategorien

Verfassungsrechtlich kdnnen Grundrechte in zwei Grundkategorien eingeordnet
werden. In Freiheitsrechte/Abwehrrechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat
(z.B. Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 GG); dieses ist entstehungsge-
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schichtlich die alteste Vorstellung von Grundrechten, als Freiheitsraum, aus
dem sich der Staat heraus zu halten hat, in den er nicht eingreifen darf; tut er
dies nicht, darf der Einzelne ihn abwehren. Auf der anderen Seite gibt es
Gleichheitsrechte, sie haben zum Inhalt, dass der Staat Menschen nicht willkiir-
lich verschieden behandeln darf (etwa Art. 3, Art. 6 Abs. 5 GG). Im GG domi-
nieren die Freiheitsrechte, Gleichheitsrechte gibt es nur wenige.

Abgesehen von der Einteilung in

e  Freiheitsrechte/Abwehrrechte und

e Gleichheitsrechte

kann man Grundrechte in weitere Kategorien unterteilen: in

Leistungsrechte

Mitwirkungsrechte

Teilhaberechte

Einrichtungs-/Institutsgarantien

Elemente der objektiven Werteordnung

Organisations- und Verfahrensgarantien

Leistungsrechte sind die jingste Grundrechtskategorie; sie legen dem Staat
Handlungspflichten auf, z.B. zur Erbringung von Sozialleistungen. Das GG
regelt diese Art von Grundrechten nicht ausdricklich; das Recht auf eine men-
schenwirdige Existenz wurde vom BVerfG aus Art. 1 GG i.V.m. dem Sozial-
staatsprinzip abgeleitet (s.0. 3.3.5). Das GG garantiert keine sog. sozialen Rech-
te, etwa ein Recht auf Arbeit oder auf faire Arbeitsbedingungen. Ein Mitwir-
kungsrecht ist das Wahlrecht (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG). Teilhaberechte betref-
fen die gleiche Teilhabe und den gleichen Zugang an Einrichtungen, die der
Staat zur Verfligung stellt (z.B. Bildungssystem, Gesundheitssystem). Eine Ein-
richtungs- oder Institutsgarantie ist Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz von Ehe und Fa-
milie). Organisations- und Verfahrensgarantien sind in Art. 103 GG geregelt.
Grundrechte sind schlie3lich Elemente der ,,0bjektiven Werteordnung*, d.h. sie
stehen nicht nur im GG, sondern durchziehen unsere gesamte Rechts- und Wer-
teordnung, da sie vom Gesetzgeber im einfachen Recht umgesetzt und konkreti-
siert werden; hierzu sogleich noch néher zur Drittwirkung (6.3).

Abgesehen von der Trennung zwischen Freiheitsrechten und Gleichheitsrechten
kénnen innerhalb dieser beiden Kategorien jeweils allgemeine und spezielle
Rechte unterschieden werden:

Bei den Freiheitsrechten ist das allgemeine Freiheitsrecht in Art. 2 Abs. 1 GG
enthalten. Die dort geregelte freie Entfaltung der Personlichkeit ist der Leitbe-
griff und umfasst nach der Rspr. des BVerfG (BVerfGE 63, 45 ff., 60) alle Be-
tatigungen und Lebensbereiche, die nicht von einem speziellen Freiheitsrecht
geschutzt werden; Art. 2 Abs. 1 GG nimmt daher eine Auffangfunktion wahr.
Er gewahrt die sog. allgemeine Handlungsfreiheit in einem umfassenden Sinne,
da diese Voraussetzung bzw. Teil der Entfaltung der Personlichkeit ist. Ge-
schitzt wird nicht nur ein begrenzter Bereich (Kern) der Persdnlichkeitsentfal-
tung, sondern jede Form menschlichen Handelns (und Unterlassens), ohne
Riicksicht darauf, welches Gewicht der Betatigung fur die Persdnlichkeitsentfal-
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tung zukommt. Nach der Rspr. hat Art. 2 Abs. 1 GG die Funktion einer umfas-
senden Freiheitssicherung; dies belegen, abgesehen von der Entstehungsge-
schichte, auch die weitgehenden Beschrankungsmdglichkeiten in Art. 2 Abs. 1
GG. Mittels Auslegung (zu den Auslegungsmethoden s.o. 1.1.3) hat das
BVerfG aus Art. 2 Abs. 1 GG damit die allgemeine Handlungsfreiheit heraus
interpretiert. Da dies aus dem Wortlaut nicht explizit ersichtlich ist, sollten Sie
diese Auslegung kennen. Von der allgemeinen Handlungsfreiheit umfasst sind
z.B. Hobbies, das Halten von Tieren, Rauchen, die Vertragsfreiheit und wirt-
schaftliche Betétigung. Beispiele:
Mountainbiker M mdchte wissen, ob sein Hobby, frei mit dem
Mountainbike im Wald querfeldein umherzufahren grundrechtlich
geschutzt ist. Ein spezielles Grundrecht existiert im GG nicht.
Sein Hobby fallt unter das Auffangrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.
Ferner spielt die allgemeine Handlungsfreiheit eine Rolle, wenn ein Auslander
sich mangels deutscher Staatsangehdrigkeit nicht auf ein spezielles Grundrecht
stlitzen kann, das Deutschen vorbehalten ist:
M, der turkischer Staatsangehoériger ist und einen Doéner-Stand
betreibt, mdchte sich auf seine Berufsfreiheit stitzen. Art. 12 Abs.
1 GG scheidet mangels deutscher Staatsangehdrigkeit als
Schutzrecht aus. Er kann sich aber auf die allgemeine Hand-
lungsfreiheit stutzen, die auch eine wirtschaftliche Betatigung um-
fasst.
Bei den, im GG seltener zu findenden (s.0. 2.4), Gleichheitsrechten existieren
ebenfalls spezielle, z.B. Art. 6 Abs. 5 GG, und das allgemeine Gleichheitsrecht
in Art. 3 Abs. 1 GG.

Die Unterscheidung zwischen Freiheitsrechten und Gleichheitsrechten sowie
allgemeinen und speziellen Grundrechten ist von praktischer Bedeutung - auch
fur Klausuren:

1. Die Prufungsreihenfolge ist abhéngig von dieser Einordnung: Freiheitsrechte
werden vor Gleichheitsrechten geprift. Werden in einem Fall beide Kategorien
als verletzt behauptet, muss zwingend mit der Prifung des Freiheitsrechts
begonnen werden.

2. Fir die Prufung beider Kategorien gilt: das speziellere Freiheitsrecht (o.
Gleichheitsrecht) ist vor dem allgemeinen Freiheitsrecht (0. Gleichheitsrecht) zu
prufen (Grundsatz der Spezialitat bzw. der Subsidiaritat)

6.3 Drittwirkung von Grundrechten

Ausgehend von der obigen Definition von Grundrechten als Rechte des Einzel-
nen, die den Staat verpflichten, ist festzuhalten, dass Grundrechtsberechtigter/

Grundrechtstrager natirliche Personen sind, je nach Formulierung des Grund-
rechts "Jedermann™ oder nur "Deutsche™ (zur Grundrechtstrdgerschaft juristi-
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scher Personen Art. 19 Abs. 3 GG). Grundrechtsverpflichtet ist der Staat, dessen
Bindung an die Grundrechte sich im GG explizit aus Art. 1 Abs. 3 GG ergibt.
Grundrechte gelten damit im Verhdltnis Staat-Burger/Einzelner ("Zweier-
Verhdltnis"). Die Frage, ob Grundrechte davon abgesehen, auch Geltung zwi-
schen Privaten haben, also einem weiteren Blrger (einem ,,Dritten*) betreffen,
bezeichnet man als die Frage nach der sog. Drittwirkung der Grundrechte.
Eine unmittelbare Geltung der Grundrechte/Drittwirkung zwischen Privatleuten
wird von der h.M. abgelehnt; denn hiergegen sprechen der Wortlaut und die
Systematik des Art. 1 Abs. 3 GG, der den Staat als Adressaten der Grundrechte
benennt, die Entstehungsgeschichte der Grundrechte und auch ihr Sinn und
Zweck. Zur unmittelbaren Drittwirkung folgendes Beispiel:

In Threm Vorgarten mdchte eine Gruppe militanter Tierschitzer

gegen ein neues Gesetz zur Tierhaltung demonstrieren; die Tier-

schitzer berufen sich auf die Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG).

Sie sind nicht der Staat und nicht verpflichtet, die Ausiibung die-

ses Grundrechts in ihrem Vorgarten zu dulden.

Anerkannt ist hingegen in Rspr. und h.L. die sog. mittelbare Drittwirkung (n&-
her Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, Rnr. 189 ff.,
196, m.w.N.). Damit ist die Auslegung des einfachen Rechts unter Beriicksich-
tigung von Grundrechten in privatrechtlichen Beziehungen gemeint. Die Be-
grundung hierfir liegt in der oben genannten Einordnung der Grundrechte als
»objektive Werteordnung“. Die Grundrechte "strahlen" daher "aus" in einfaches
Recht (z.B. in das BGB, inshbesondere Generalklauseln wie § 242 und § 823
BGB sind solche ,,Einbruchsstellen” o. auch arbeitsrechtliche Regelungen).
Hierzu folgendes Beispiel:
Ein Angestellter eines Pharmaunternehmens weigert sich aus
Gewissensgrunden (Art. 4 Abs. 1 GG), an der Entwicklung eines
Medikaments mitzuarbeiten, das die Kampffahigkeit von Soldaten
in einem Nuklearkrieg erhéhen soll. Der Arbeitgeber kann auf-
grund des Art. 4 Abs. 1 GG, der im Rahmen zivil- und arbeits-
rechtlicher Vorschriften zu bertcksichtigen ist (Einschrankung
des Direktionsrechts des Arbeitsgebers gemaf § 315 BGB), ver-
pflichtet sein, den Angestellten anderweitig zu beschéftigen
(BAGE 62, 59 ff., Rnr. 41 ff.). Damit ist der Arbeitgeber als Pri-
vatmann im Ergebnis verpflichtet, im privatrechtlichen Arbeitsver-
tragsverhaltnis Grundrechte zu beachten.
Die Bedeutung der Grundrechte als Elemente der objektiven Werteordnung
zeigt sich auch darin, dass der Gesetzgeber Grundrechtsanforderungen in Par-
lamentsgesetzen festschreibt, wie im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz v.
18.6.2006, das zudem eine umgesetzte Européische Richtlinie darstellt (s.u.
8.3). In § 19 dieses Gesetzes wird ein zivilrechtliches Benachteiligungsverbot
zementiert, wonach bei der Begriindung, Durchfilhrung und Beendigung zivil-
rechtlicher Schuldverhdltnisse eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse
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oder wegen der ethnischen Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitét, unzulassig ist.

6.4 Grundrechtsschranken

Bereits seit Locke (s.0. 6.1) ist der Gedanke bekannt, dass Grundrechte nicht
uneingeschrankt gelten. Auch im GG wird dies deutlich. Der demokratisch legi-
timierte parlamentarische Gesetzgeber darf den Grundrechten Schranken setzen.
Das GG kennt einerseits Grundrechte, die ausdriicklich durch ein Gesetz be-
schrankt werden kénnen, z.B. Art. 2 Abs. 2 Satz 3, Art. 5 Abs. 2, Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG. Dies wird als Grundrechtsvorbehalt bezeichnet.

Andererseits sind im GG Grundrechte verbrieft, die diesen Gesetzesvorbehalt
nicht explizit enthalten (sog. vorbehaltslose Grundrechte), wie Art. 4 Abs. 1,
Art. 5 Abs. 3 GG: solche Grundrechte sind durch immanente Schranken ein-
schrankbar. Damit sind kollidierende Grundrechte Dritter oder kollidierende
andere Werte mit VVerfassungsrang gemeint. Andere Werte mit Verfassungsrang
sind z.B. die "hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums™ in Art. 33
Abs. 5 GG (s.0. 2.4) oder das Staatsziel Tierschutz in Art. 20a GG. Allerdings
kann der Gesetzgeber auch immanente Schranken in Form von Gesetzen kon-
kretisieren, etwa wenn das Tierschutzgesetz eine Ausnahmegenehmigung fur
ein Schlachten ohne Betdubung ("Schéachten™) vorsieht (gemaR § 4 a Abs. 2 Nr.
2 i.V.m. Abs. 1 TierschG), sofern Personen aufgrund religioser Vorschriften
zwingend vorgeschrieben wird, nur Fleisch von geschachteten Tieren verzehren
zu durfen und so die Austibung der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) reali-
siert wird.

Beschrankt der Gesetzgeber ein Grundrecht durch ein Gesetz, muss das Gesetz
selbst im Einklang mit dem GG sein - verfassungsmaRig sein. Dazu gehort zum
einen die formelle VerfassungsmaRigkeit, die die Gesetzgebungskompetenz und
das Gesetzgebungsverfahren umfasst (s.0. 5.1 und 5.2). Die materielle Verfas-
sungsmaBigkeit eines Gesetzes ist gegeben, wenn kein Versto3 gegen Verfas-
sungsprinzipien (z.B. den Bestimmtheitsgrundsatz) und kein VerstoR gegen EU-
Recht vorliegt.

Dariiber hinaus gibt es Beschrankungen, die fir den Gesetzgeber gelten, wenn
er dem Grundrechtsgebrauch Schranken zieht (sog. Schranken-Schranke): dies
ist vor allem der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (s.o. 3.3.3).

6.5 Grundrechtsschutz durch das Bundesverfas-
sungsgericht

Wie unter 2.4 bereits ausgefihrt, ist ein wesentliches Kennzeichen bei der Ent-
stehung des GG, die Bedeutung der Grundrechte und ihr Schutz und ihre
Durchsetzbarkeit, die garantiert werden sollten. Daher wurde mit dem BVerfG
eine Verfassungsgerichtsbarkeit geschaffen, die das Recht hat, Verfassungsbe-
schwerden zu prufen (Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a GG), ein Recht, das in Westeuropa
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aufler dem BVerfG nur noch das spanische Verfassungsgericht innehat (s.o.
1.1).

Mit der Verfassungsbeschwerde wird geprift, ob ein Beschwerdefiihrer, wie er
behauptet, durch ein Handeln des Staates und seiner Organe in Grundrechten
verletzt wurde. Dazu muss die Verfassungsbeschwerde zulassig und begriindet
sein. Begrundet ist die Beschwerde, wenn ein Grundrecht des Beschwer-
defiihrers verletzt wurde. Dies ist z.B. dann nicht der Fall, wenn zugunsten des
Staates Schranken greifen, die sich der Beschwerdefiihrer bei der Austibung
seines Grundrechts entgegenhalten lassen muss oder wenn z.B. das Verwal-
tungshandeln verhaltnismaRig war.

Im Ubrigen sind aber alle Gerichte, nicht nur das BVerfG, und auch Behdrden
verpflichtet, Grundrechte zu schiitzen (Art. 1 Abs. 3 GG).

6.6 Grund-und Menschenrechtsschutz im
Mehrebenensystem

Der Schutz von Grund- und Menschenrechten wird nicht nur durch die nationa-
le Rechtsordnung, bei uns inshesondere durch die Verfassungsbeschwerde ab-
gesichert, sondern im sog. Mehrebenensystem auch durch das Vélkerrecht und
durch das Europarecht (zu den Begriffen s.o. 1.2).

Im Volkerrecht werden Menschenrechte u.a. durch die Allgemeine Menschen-
rechtserklarung der Vereinten Nationen (v. 10.12.1948) geschutzt; eine Men-
schenrechtsbeschwerde zu einem "Weltmenschenrechtsgerichtshof” existiert
allerdings nicht.

In Europa ist die EMRK (v. 3.9.1953) zu nennen, die mit dem Européischen
Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) uber einen Gerichtshof verfiigt, der
Individualbeschwerden, die in etwa der Verfassungsbeschwerde vergleichbar
ist, Uberprifen kann (s.0. 3.3.3; zur EMRK-Individualbeschwerde Grabenwar-
ter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, S. 44 ff.).

Im Rahmen der EU gibt es die EU-Grundrechtecharta (verbindlich seit
1.12.2009), die einen modernen Grundrechtekatalog enthalt, auf den die EU und
ihre Organe verpflichtet werden (noch nédher s.u. 8.2).

Kontrollfragen zu 6.:

Erkléren Sie die Begriffe Grund- und Menschenrechte.

Nennen Sie die Funktionen der Grundrechte.

Erkléren Sie den Unterschied zwischen Grundrechten und grundrechts-
gleichen Rechten.

Erkléren Sie den Unterschied zwischen Grundrechten und Staatszielen.
Wer ist grundrechtsberechtigt und -verpflichtet. Erkléren Sie den Be-
griff der unmittelbaren Drittwirkung. Wie wird sie begriindet?

Nennen Sie die Begriindung und Inhalte der allgemeinen Handlungs-
freiheit.

D N N N N NN
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4 Bewerten Sie die Bedeutung der Verfassungsbeschwerde vor dem
BVerfG.

4 Welche Mdglichkeit der Beschwerde Uber Grundrechtverletzungen
durch staatliches Handeln existiert in Europa und wie heif3t die zustan-
dige Institution?

LIl Katz, Staatsrecht, Rnr. 567 ff. (zu Begriff und Funktion), Rnr. 594 (zur
Einteilung der Grundrechte), Rnr. 613 (zur Drittwirkung), Rnr. 639 ff.
(zu den Schranken)

(AN Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, Rnr. 43
ff. (zum Grundrechtsbegriff), Rnr. 51 ff. (zum Mehrebenensystem),
Rnr. 181 ff. (zur Drittwirkung)

Ll Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention, S. 44 ff.
(zur EMRK-Individualbeschwerde)

Lektlreempfehlung
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Lernziel 7.

Lernziele 7.1-7.3

Schutz der Person-

lichkeit: Art. 2 Abs.

1iV.m. Art. 1 GG

VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN DES DATENSCHUTZES

7. Verfassungsrechtliche Grundlagen des
Datenschutzes

Als siebtes Lernziel sollen die Studierenden

4 die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Datenschutzes erklaren
konnen.

Im Einzelnen sollen die Studierenden:

4 den Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts und seine Inhalte,
insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
4 die jlngste Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (,,Grund-

recht auf Gewdhrung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme*)

die Stellung und Befugnisse des Bundesdatenschutzbeauftragten und
die Geltung des Informationsfreiheitsgesetzes fiir Bundesbehérden ken-
nen.

AN

7.1 Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 GG wird nach der Rspr. des BVerfG das allge-
meine Personlichkeitsrecht abgeleitet (BVerfGE 75, 369 ff., 380). Das allge-
meine Personlichkeitsrecht wird (wie die allgemeine Handlungsfreiheit, s.o.
6.2) in allen Lebensbereichen relevant und wurzelt nach der Rspr. des BVerfG
in der Verbindung zu Art. 1 GG, der Menschenwirde. Damit besteht eine Ver-
bindung zwischen Persdnlichkeit, Privatheit und Menschenwiirde. Wie der all-
gemeinen Handlungsfreiheit kommt dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ein
Auffangcharakter fir vielfaltige Auspragungen zu.

Umfasst sind die freie Personlichkeitsentfaltung (Leitbegriff) und nach der
Rspr. des BVerfG mehrere Unterfélle, die aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht abgeleitet werden: z.B. das

Recht am Bild

Recht am Wort

Recht auf Selbstdarstellung

Recht auf Tagebuchaufzeichnungen

Recht auf Wissen um die eigene Abstammung

Recht des Mannes auf Kenntnis der Abstammung eines ihm rechtlich zuge-
ordneten Kindes

Recht auf einen Namen

Recht der personlichen Ehre und des guten Rufes

Das Recht am eigenen Bild spielt z.B. eine Rolle bei der Videotiberwachung im
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oOffentlichen Raum; zum Recht der Selbstdarstellung gehort die individuelle
Gestaltung der auBeren Erscheinung (z.B. durch Kleidung, Schmuck und Této-
wierungen); das Recht auf Wissen um die eigene Abstammung betrifft z.B. das
Recht zu wissen, wer der leibliche Vater ist - ein Recht, das auch bei der seit
2014 durch Gesetz in Deutschland gestatteten "anonymen Geburt" relevant ist
oder bei den sog. Babyklappen, die sich in einer rechtlichen Grauzone bewegen.
Das Recht des Mannes auf Kenntnis der Abstammung eines ihm rechtlich zuge-
ordneten Kindes betrifft sog. Kuckuckskinder und das Recht des Ehemannes,
die Frage einer biologischen Vaterschaft per DNA-Analyse zu klaren (naher
zum Ganzen Katz, Staatsrecht, Rnr. 676 ff.).

Eine weitere Auspréagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung - also der Schutz personenbezogener
Daten. Diese Ausformung des allgemeinen Personlichkeitsrechts hat das
BVerfG 1983 im Volkszéhlungsurteil entwickelt (BVerfGE 65, 1 ff., 41 ff.) und
damit den Grundstein zum Recht des Einzelnen auf Schutz vor Erhebung und
Verarbeitung seiner Daten gelegt. Betont wurde hier der besondere Bezug zur
Privatsphére. Zu den geschiitzten Daten gehdren alle Angaben, aus denen Rlck-
schlisse auf eine Person gezogen werden kénnen, z.B. auch eine Personalnum-
mer. "Unwichtige" Daten gibt es nach der Rspr. nicht. Geschditzt sind nur per-
sonenbezogene Daten, nicht aber Informationen (ber Sachen; daher war die
Aufzeichnung von Stralien durch Google-Maps keine Erhebung personenbezo-
gener Daten.

Der Bezug zur Privatsphare spielte auch fiir die weitere Entwicklung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts eine Rolle:

Im Jahre 2008 war das BVerfG aufgerufen, sich im Zusammenhang mit dem
Verfassungsschutzgesetz Nordrheinwestfalens mit den Entwicklungen auf dem
Gebiet der Informations- und Computertechnik und insbesondere auch des In-
ternets auseinanderzusetzen. Den durch dieses Gesetz ermdglichten heimlichen
Zugriff auf Computerdaten bewertete das BVerfG als Verletzung des ,,Grund-
rechts auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstechni-
scher Systeme als besondere Auspragung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts* (BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, NJW 2008, 822, 824, Rnr. 166). Geschaffen
wurde damit eine neue Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, die
der Fortentwicklung ,,informationstechnischer Systeme® - vom Computer bis
zum Internet - geschuldet ist. Zu Recht verwies das BVerfG auf das breite
Spektrum von durch diese Systeme ertffneten Nutzungsmaoglichkeiten, die zur
Erzeugung, Verarbeitung und Speicherung von Daten fuhren und vor allem
unterstrich es auch die Erzeugung von selbsttatigen weiteren Daten durch diese
Systeme, die Aufschluss ber Verhalten und Eigenschaften des Nutzers geben.
Entscheidend war fir das BVerfG, dass aufler der Persdnlichkeitsentfaltung
neue Personlichkeitsgefahrdungen durch diese Systeme und die Vernetzung
eroffnet werden: Geféahrdungen, die durch die technische Zugriffsmoglichkeit
von Dritten zur Ausspahung oder Manipulierung von Daten des Einzelnen ent-
stehen, wobei der Einzelne solche Zugriffe nur zum Teil wahrnehmen und nur
begrenzt abwehren kann, da seine Schutzvorkehrungen unterlaufen werden
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kénnen. Der Aspekt der Heimlichkeit und der mangelnden Wahrnehmungsmég-
lichkeit durch den Betroffenen aufgrund des technischen Fortschritts war damit
ein entscheidender Aspekt. Den vorhandenen Grundrechtsschutz in Art. 10 GG
und Art. 13 GG sowie durch das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 GG bewertete das BVerfG als unzureichend, um
den zunehmenden Gefahren der Informationstechnik zu begegnen. Es sah daher
die Schliefung einer Liicke im GG als erforderlich an (BVerfG, ebenda, 825 f.,
Rnr. 181 ff.). Da der Zugriff tiber einzelne Datenerhebungen erheblich hinaus-
gehe, wurde insbesondere das einmal zur Wahrung personlicher Daten geschaf-
fene Recht der informationellen Selbstbestimmung als nicht mehr ausreichend
bewertet. Das durch Auslegung ermittelte ,,neue Grundrecht* soll laut BVerfG
einschlagig sein, wenn ein Dritter durch den Zugriff auf das informationstechni-
sche System - genannt werden festinstallierte oder mobile Computer, Mobiltele-
fone oder elektronische Terminkalender - ,,einen Einblick in wesentliche Teile
der Lebensgestaltung” gewinnen ,,oder gar ein aussagekréftiges Bild der Per-
sonlichkeit” erhalten kann (BVerfG, ebenda, 827, Rnr. 203). Betrachtet man die
stetige Verbreitung der informationstechnischen Systeme wie Personalcomputer
und Mobiltelefone ergibt sich ein betrachtlicher Anwendungsbereich dieses
neuen "‘Computergrundrechts” und bedeutet angesichts der zunehmenden
»Computerisierung“ des Alltags einen bedeutenden Schritt fir den Schutz der
Freiheitssphare des Einzelnen.

Die Weiterentwicklung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch die Rspr.
bringt besonders deutlich zum Ausdruck, wie sich Verfassungen anpassen kén-
nen und auf technische und auch gesellschaftliche Entwicklungen reagiert wer-
den kann. So stellte das BVerfG auf die gewandelten Lebensverhaltnisse ab,
wie sie sich in der gestiegenen Nutzung von Computern und des Internets durch
groRe Kreise der Bevolkerung manifestieren, welche wie das BVerfG feststellte,
»mehr und mehr zum Normalfall“ geworden sind (BVerfG, ebenda, 824, Rnr.
174). Verfassungsfortbildung offenbart sich hier in Form der Neuschépfung
einer Grundrechtsauspragung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit (zur Weiter-
entwicklung der Verfassung mittels Auslegung s.o. 1.1.3).

7.2 Datenschutz im Bundesdatenschutzgesetz

Im einfachen Recht wird der Schutz von persdnlichen Daten u.a. im Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG, v. 14.1.2003, zuletzt gedndert am 25.2.2015) geregelt.
8 1 BDSG macht den Zweck des Gesetzes deutlich:
(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, den Einzelnen davor zu schut-
zen, dass er durch den Umgang mit seinen personenbezogenen
Daten in seinem Personlichkeitsrecht beeintrachtigt wird.
Gemeint ist damit das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 GG i.V.m. Art. 1
GG). Zudem stellt 8 1 BDSG den Anwendungsbereich klar:
(2) Dieses Gesetz gilt fir die Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung personenbezogener Daten durch, 1. offentliche Stellen des
Bundes...
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Damit gilt das BDSG auch fur die Bundeswehrverwaltung. Das BDSG hat mit

dem Bundesbeauftragten fir den Datenschutz ein unabhingiges Amt geschaf-

fen. Der Datenschutzbeauftrage wird fur funf Jahre gewéhlt (auf Vorschlag der

Bundesregierung vom Bundestag, § 22 BDSG). Seine Aufgaben sind nach dem

BDSG:

e Sicherung und Weiterentwicklung des Datenschutzes

e Beratung und Kontrolle der Daten- und Informationsverarbeitung aller 6f-
fentlichen Stellen des Bundes

e Beratung und Kontrolle nicht-6ffentlicher Stellen (z.B. Telekommuni-
kationsunternehmen)

e Unterrichtung des Bundestags und der Offentlichkeit tiber wesentliche da-
tenschutzrelevante Entwicklungen im privatwirtschaftlichen Bereich

e Jedermann kann sich an den Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz wen-
den, wenn er der Auffassung ist, dass die 6ffentlichen oder nicht-6ffent-
lichen Stellen sein Personlichkeitsrecht bzw. sein Recht auf Informations-
zugang nicht hinreichend beachtet haben

e Gutachten und Berichte, z.B. im Rahmen von Gesetzgebungsverfahren
Erstellung seines Tétigkeitsberichts fir den Deutschen Bundestag (alle zwei
Jahre)

Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz hat damit Kontroll- und Betretungs-
rechte im Hinblick auf Stellen der 6ffentlichen Bundesverwaltung, wie der
Bundeswehrverwaltung, um sich (ber den Umgang mit personenbezogenen
Daten vor Ort zu informieren. Stellt er Verstole gegen die Vorschriften des
BDSG oder sonstige Mangel bei der Verarbeitung oder Nutzung personenbezo-
gener Daten fest, so hat er ein Recht zur Beanstandung bei der Bundesverwal-
tung gegeniiber der zustandigen obersten Bundesbehorde und ein Recht, zur
Stellungnahme aufzufordern (8 25 BDSG). Seine Erkenntnisse flieRen in seinen
Tatigkeitsbericht an den Bundestag ein, der 6ffentlich ist.

7.3 Informationsfreiheitsgesetz

Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz ist zugleich Beauftragter fur die
Informationsfreiheit. Das Informationsfreiheitsgesetz (IFG, v. 5.9.2005, in Kraft
seit 1.1.2006) gibt dem Einzelnen einen Rechtsanspruch auf Zugang zu "amtli-
chen Informationen™ von Bundesbehérden und gilt damit ebenfalls fur die Bun-
deswehrverwaltung (zur Informationspflicht des Wissenschaftlichen Dienstes
des Bundestages uber seine Zuarbeit im Falle der Dissertation des friiheren Ver-
teidigungsministers zu Guttenberg, BVerwG, Urt. v. 25.6.2015, 7 C 1/14,
NVWZ 2045, 1603 ff.). Eine ,,amtliche Information* ist jede, einem amtlichen
Zwecke dienende Aufzeichnung (z.B.: Akten, elektronisch gespeicherte Infor-
mationen).

Es gelten flir das Zugangsrecht keine weiteren Voraussetzungen, insbesondere
ist keine Begriindung durch ein Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder sons-
tiger Art erforderlich. Dazu folgendes Beispiel:
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Hausfrau H mdchte vom Bundesamt fur Infrastruktur, Umwelt und
Dienstleistungen wissen, wie viele leer stehende Kasernen zur
Flichtlingsunterbringung genutzt werden. Die Auskunft muss
gemal IFG erteilt werden.

Dieses nicht zu begriindende Interesse an der Auskunft unterscheidet den
Rechtsanspruch auf Zugang zu ,,amtlicher Information* von Akteneinsichts-
rechten im Verwaltungsverfahren, die an ein eigenes betroffenes Interesse des
Antragstellers gekniipft sind und der Herstellung der "Waffengleichheit" im
Verwaltungsverfahren zwischen Behdrde und dem vom Verwaltungshandeln
Betroffenen dienen. Das IFG soll vielmehr insgesamt eine transparente Verwal-
tung realisieren und die Vorstellung von Verwaltung als Hort der "Amtsge-
heimnisse” verandern.

Die Informationsfreiheit, die sich auf Art. 5 Abs. 1 GG griindet, kann in Kolli-
sion zum Datenschutz geraten. Bundesbehtrden miissen daher darauf achten,
dass durch den Zugang zu amtlichen Informationen der Schutz personenbezo-
gener Daten gewahrt bleibt. Im Hinblick auf die Bundeswehrverwaltung kénnen
ferner militérische Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen.

A Katz, Staatsrecht, Rnr. 676 ff. (zum allgemeinen Personlichkeitsrecht
und seinen Auspragungen)

Kontrollfragen 7.:

v Erkléren Sie die verfassungsrechtliche Begriindung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts und nennen Sie seine Inhalte.

v Nennen Sie die wichtigsten Befugnisse des Bundesdatenschutzbeauf-
tragten.

4 Fur welche Behdrden gilt das Informationsfreiheitsgesetz?
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8. Europarecht

Die Studierenden sollen als achtes Lernziel

4 die Entstehung der Europdischen Union (EU) kennen, das Funktionie-
ren der EU erkldren und das Verhéltnis des europaischen Rechts zum
nationalen Recht exemplarisch erlautern kénnen.

8.1 Europa(recht) im engeren und weiteren Sinne

Im Einzelnen sollen die Studierenden

die Organe im Uberblick kennen
das Verhaltnis zwischen Europaischem Recht und innerstaatlichem
Recht erklaren kénnen (Anwendungsvorrang).

4 den Begriff Europarecht definieren kénnen

4 die Griindung der Européischen Gemeinschaften und die Entwicklung
zur EU bis zum Vertrag von Lissabon im Uberblick kennen

4 die durch den Maastricht-Vertrag geschaffene ,, Tempelkonstruktion*
der EU

4 das Handlungsinstrumentarium (Verordnungen, Richtlinien, Beschliis-
se) und

v

v

Stellen Sie sich vor, Sie sollten jemandem erklaren, was Europa ist. Vermutlich
wirden lhnen zuerst Assoziationen zur EU einfallen. Ganz tberwiegend wird
im Alltag, im politischen und journalistischen Sprachgebrauch Europa mit der
EU gleichgesetzt. Es gilt aber zu erkennen, dass es einen weiten Europa-Begriff
und damit auch Europarecht-Begriff gibt und einen engeren.

Der enge Begriff bezieht sich auf die EU und ihr Recht. Europa im engeren
Sinne ist identisch mit der EU, die aktuell (noch) aus 28 Mitgliedstaaten besteht
(GroRbritannien wird austreten):
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Abb. 14 EU-Mitgliedstaaten
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Wieweit Europa geht und wann ein "europdischer” Staat vorliegt hat die EU
bisher Ubrigens nie offiziell definiert, obwohl Art. 49 EUV definiert:

»Jeder europdische Staat, ..., kann beantragen, Mitglied der Union zu werden.".
Europarecht im engeren Sinne als Recht der EU meint ein spezielles Recht, das
besondere Merkmale aufweist; verwendet man den Begriff Europarecht als
Synonym fir EU-Recht rechtlich korrekt, muss man wissen, dass dieses Recht
besondere Eigenschaften hat, die es von anderem Recht - auch anderem Europa-
recht (s. dazu sogleich u.) - unterscheidet. Denn das EU-Recht ist supranationa-
les Recht: dies bedeutet vom Wortsinn zunéchst tiberstaatliches Recht, im Hin-
blick auf das EU-Recht ist juristisch aber weiter von dem Begriff umfasst, dass
es sich um ein Recht handelt, das die EU setzt und das direkt den Einzel-
nen/Burger der EU- Mitgliedstaaten bindet, ferner, dass dieses Recht von einer
zwingenden Gerichtsbarkeit geschutzt wird, dem EuGH, dem sich alle Mit-
gliedstaaten unterwerfen mussen, und schlieflich, dass es ein Recht ist, dass mit
Mehrheit beschlossen werden kann, also keine Einstimmigkeit erfordert und
damit Staaten auch gegen ihren Willen binden kann.

Europa und Europarecht existiert aber auch noch in einem weiteren Sinne. Es
gibt auch noch das "groRe" Europa, das aus 47 Mitgliedstaaten besteht, und das
Sie bereits kennengelernt haben, vertreten durch den Europarat und seine Mit-
glieder (s.0. 3.3.3). Zum Europarecht im weiteren Sinne gehort u.a. die Ihnen
bereits bekannte EMRK. Sie ist ein volkerrechtlicher Vertrag, kein supranatio-
nales Recht, der allerdings auch durch einen mittlerweile zwingend mit der
Mitgliedschaft verbundenen Gerichtshof geschiitzt wird, an den sich der Einzel-
ne mit einer Individualbeschwerde wenden kann (s.0. 3.3.3, zum Mehrebenen-
system s.0. 6.6; zur Bedeutung der EMRK fiir die Auslandseinsatze der Bun-
deswehr, Wittinger, Neue Zeitschrift fir Wehrrecht 2013, 133 ff.). Der Europa-
rat hat, anders als die EU, auch definiert, wann ein européischer Staat vorliegt
und damit Europa definiert: Staaten, "deren Territorium sich ganz oder teilweise
auf dem europaischen Kontinent befindet und deren Kultur eng mit der europai-
schen Kultur verbunden ist* (Empfehlung der Parlamentarischen Versammlung
v. 4.10.1994); der Europarat hat sich also fiir einen geographisch- kulturell
»gemischten* Europabegriff entschieden (hierzu und zum Europarat insgesamt
Wittinger, Der Europarat, S. 228 ff., 231 f.).

Wie wird ein Staat Mitglied der EU? Davon abgesehen, dass es sich um einen
européischen Staat handeln muss, muss er sich zur Achtung der Menschenwiir-
de, der Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und Wahrung der
Menschenrechte, einschliellich der Rechte der Personen, die Minderheiten an-
gehoren, verpflichten (Art. 2 EUV). Erforderlich ist ferner ein einstimmiger
Beschluss des Rates, nach Anhdrung der Kommission und die Zustimmung des
Europaischen Parlaments (zu den Organen s.u. 8.3).

Kann eine Mitgliedschaft auch beendet werden? Dies war lange Zeit eine rein
theoretische Frage; im Fokus stand stets nur die Aufnahme in die EU. Durch die
Wirtschaftskrise vor allem in Griechenland wurde die Frage aber virulent. Eine
formliche Ausschlussmdglichkeit aus der EU besteht bisher nicht; der Vertrag
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von Lissabon hat nur die Mdglichkeit des freiwilligen Austritts geschaffen (Art.
50 EUV), wie ihn GroBbritannien vollziehen will (Brexit, néher
https://europa.eu/newsroom/highlights/special-coverage/brexit_de, Stand Juli
2017). Bei VersttRen gegen die Fundamentalpflichten aus Art. 2 EUV ist bis-
lang als stérkste Sanktion nur die Aussetzung von Rechten, z.B. des Stimm-
rechts eines Mitgliedstaates, vorgesehen. Seit 2014 wurde fiir den VerstoR ge-
gen die Prinzipien des Art. 2 EUV aber eine Vorstufe eingefiihrt, der Rechts-
schutzmechanismus der Europdischen Kommission in Form eines Dialogs mit
dem betroffenen Staat, an dessen Ende die Sanktionen aus Art. 7 EUV stehen
kénnen; im Juli 2017 hat die Kommission ein solches Verfahren gegen Polen
wegen der Beschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit eingeleitet. Ungarn ist
ein weiterer Kandidat fir ein solches Verfahren, bisher hat die Kommission
aber "nur" mehrere Vertragsverletzungsverfahren anhangig gemacht.

8.2 Die Entwicklung der EU: von der Europdaischen
Gemeinschaft zur Européaischen Union

Ausgangspunkt war die Griindung der drei Europdischen Gemeinschaften durch
die Grundungsstaaten Frankreich, Italien, Bundesrepublik und die drei Benelux-
Staaten: 1951 die Grundung der Europdischen Gemeinschaft fir Kohle und
Stahl (EGKS, Montanunion) und 1957 der Abschluss der R6mischen Vertrage,
die zur Grundung der Europdischen Atomgemeinschaft (EAG, Euratom) und
zur Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) fuhrten. Es
handelte sich um drei zundchst selbstandige Europdische Organisationen, jede
basierend auf einem zwischenstaatlichen Vertrag. Sehen Sie hier die wichtigs-
ten Entwicklungsschritte im Uberblick:

1949 Europarat

1950 Schumannplan

1951 Grindung der Européaischen Gemeinschaft fir Kohle und Stahl
(EGKS, Montanunion)

1954 Européische Verteidigungsgemeinschaft scheitert am Veto des
frz. Parlaments

1957 Grindung der Europaischen Atomgemeinschaft (EAG, Eu-
ratom)

1957 Grindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)

1965 Fusionsvertrag (gemeinsamer Rat und Kommission fur die de
jure weiterexistierenden Gemeinschaften)

1973 Beitritt Danemarks, Groftbritanniens und Irlands

1979 Unmittelbare Wahlen zum Européischen Parlament (EP)

1981 Beitritt Griechenlands

1986 Einheitliche Europdische Akte (in Kraft 1987) (Binnenmarkter-
richtung, Erweiterung der Befugnisse des EP)

1986 Beitritt Portugals und Spaniens
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Die wirtschaftlich und rechtlich entscheidende Gemeinschaft wird die EWG, flr
die die bis heute pragenden vier Freiheiten festgelegt wurden: die Waren-, Per-
sonen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Ferner verstandigten sich
die Mitgliedstaaten auf eine gemeinsame Agrar-, Verkehrs-, Wettbewerbs- und
Wirtschaftspolitik. Die Besonderheit von EGKS, EAG und EWG liegen in der
Ubertragung von Hoheitsrechten auf europaische Institutionen, also in der Sup-
ranationalitat dieser Gemeinschaften (s.o. 8.1).

Die nachsten entscheidenden Entwicklungen sehen Sie hier im Uberblick:

1992 Vertrag tber die Europdische Union (Vertrag von Maastricht)

1997 Vertrag von Amsterdam

2000 Proklamation der EU-Grundrechtecharta

2000 Beginn der Arbeit des EU-Reform-Konvents

2003 Vertrag von Nizza

2004 Annahme des EU-Verfassungsvertrages durch die Staats- und
Regierungschefs

2004 Beitritt von Polen, Ungarn, Tschechien, Slowakei, Slowenien,
Lettland, Litauen, Estland, Malta, Zypern zur EU

2004 Unterzeichnung des Vertrages (ber eine neue Verfassung fir
Europa

2005 Ablehnung des Vertrages durch Referenden in F und NL

2007 Beitritt von Bulgarien und Rumanien

2007 Vertrag zur Reform der Européaischen Union/Vertrag von Lissa-
bon (Unterzeichnung durch die Staats- und Regierungschefs)

Dez. 2009 | Vertrag von Lissabon in Kraft (und damit auch Verbindlichkeit
der EU-Grundrechtecharta)

Der entscheidende Entwicklungsschritt war der Vertrag tber die Europdische
Union (Vertrag von Maastricht) v. 1992 (in Kraft getreten am 1.1.1993), der zur
Grindung der Européischen Union fiihrte; ferner wurden die gemeinsamen
Ziele Uber die wirtschaftlichen Ziele hinaus erweitert und eine gemeinsame
AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP) und eine Zusammenarbeit im Bereich
Polizei und Justiz (PJZS) vereinbart. Weiter wurde eine Wahrungsunion errich-
tet und eine Unionsburgerschaft geschaffen, die vom Begriff an eine "Staats-
blrgerschaft" erinnert (gemar Art. 17 EUV ist der Unionsbirger berechtigt, das
Européische Parlament zu wéhlen). Darliber hinaus wurde jetzt offiziell die
EWG in EG umbenannt - entsprechend der im politischen Alltagsgebrauch
schon langst entstandenen Bezeichnung.

Die rechtliche Konstruktion der EU, die der Maastricht-Vertrag schuf, war
kompliziert - ohne eine Grundkenntnis sind aber die Weiterentwicklung und der
Status quo durch den Vertrag von Lissabon nicht nachvollziehbar. Der Maas-
tricht-Vertrag schuf eine EU, die auf drei Rechtsséulen basierte: nur die erste
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Saule des EG-Rechts enthielt supranationales Recht mit den Ihnen bereits be-
kannten Besonderheiten. Die zweite und dritte S&ule enthielten die neu hinzu
gekommenen Bereiche GASP und PJZS, die rechtlich "normales” Vdélkerrecht
darstellten, also z.B. Einstimmigkeit erforderten und nicht automatisch der
Zusténdigkeit des EUGH unterfielen (s. dazu Abb. 15).

Tempelkonstruktion des EU-Vertrags
nach dem Vertrag von Nizza
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Gemeinsame B
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Abb. 15 Rechtliche Konstruktion der EU/Maastricht-Vertrag

Gegen den Maastricht-Vertrag, besonders die Einfiihrung einer gemeinsamen
Wiahrung und die Abschaffung der DM, richteten sich Verfassungsbeschwer-
den, die aber vom BVerfG abgewiesen wurden. Zur Entwicklung der EU hielt
das BVerfG fest:
.Der Unions-Vertrag begrindet einen .... Staatenverbund zur
Verwirklichung einer immer engeren Union der — staatlich organi-
sierten — Volker Europas ..., keinen sich auf ein européisches
Staatsvolk stitzenden Staat (BVerfGE 89, 155, 188, sog. Maas-
tricht-Urt.).
Damit kreierte das BVerfG flr die EU die bislang nicht existierende rechtliche
Kategorie des "Staatenverbundes" (bekannt war bislang nur der Staatenbund,
s.0. 2.2 oder der Bundesstaat, s.0. 3.3.4).
Die bisherige Entwicklung der EU endete mit dem Vertrag von Lissabon v.
2007 (in Kraft seit 1.12.2009). Er wandelte den EG-Vertrag um in den Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV); der EU-Vertrag (EU o.
EUV) blieb mit neuer Vorschriftennummerierung erhalten. Als wesentliche
Anderungen fiihrte der Vertrag von Lissabon eine eigene Rechtspersonlichkeit
der EU ein, die bisher nur die EG und EAG hatten; dies bedeutete, dass die EU,
jetzt selbst Vertragspartnerin dritter Staaten sein kann. Weiter wurde das Drei-
Saulenmodell des Maastricht-Vertrages aufgeldst: nur noch die GASP ist jetzt
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ein zwischenstaatlicher, nicht supranationaler Bereich, in dem weiterhin Ein-
stimmigkeit der Mitgliedstaaten erforderlich ist; die PJZS wurde in die ers-
te/supranationale Séule Uberfihrt. Zudem wurde die EU-Grundrechtecharta
verbindlich. Auch gegen die Weiterentwicklungen durch den Lissaboner-
Vertrag richteten sich Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG; das BVerfG
urteilte, dass Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG - das Wahlrecht - ein Grundrecht auf
einen Bundestag enthalte, dessen Entscheidungsbefugnisse aufgrund des De-
mokratieprinzips durch die européische Integration nicht vollig ausgehohlt wer-
den diirfen, sah dieses Grundrecht aber nicht als verletzt an (BVerfGE 123, 267,
Rnr. 238 ff., sog. Lissabon-Urt.).

Voraussetzung flir das Inkrafttreten Europdischer Vertrage, wie Maastricht- und
Lissabon-Vertrag, ist in Deutschland die Unterzeichnung (durch den Bundes-
prasidenten 0. Regierungsvertreter) und Ratifizierung durch den Bundestag
(Art. 23 GG i.V.m. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG); eine Volksabstimmung hieriiber
sieht das GG, anders als andere Verfassungen, nicht vor.

Wie Sie aus der tabellarischen Ubersicht ab 1992 ersehen, stand die Erklarung
der EU-Grundrechtecharta am Beginn der Entwicklungen, die in den Vertrag
von Lissabon miindeten. Sie ist eng verknupft mit den Reformbemiihungen, die
Ende der 90er Jahre begannen und die Frage einer fortschreitenden Entwicklung
der EU hin zu einem Staatsgebilde berhren. Diese Entwicklungen begannen
mit der Forderung, die EU brauche eine Verfassung, ein Begriff, der wie Sie
bereits wissen (s.0. 2.1), eng gekoppelt ist an die Existenz eines Staates. Die
Mitgliedstaaten nahmen daher von der Bezeichnung Abstand und entschieden
sich fur einen Verfassungsvertrag - tbrig blieb nach dem Scheitern des Verfas-
sungsvertrages durch die Referenden in den Niederlanden und Frankreich der
Vertrag von Lissabon. Die EU-Charta hatte als Grundrechtskatalog, der typi-
scherweise Gegenstand einer jeden Verfassung ist, von Anfang an nicht nur
rechtliche, sondern auch politische Bedeutung. Die Charta, die erst knapp zehn
Jahre nach ihrer feierlichen Erklarung durch die Staats- und Regierungschefs
mit dem Inkrafttreten des Lissaboner Vertrages am 1.12.2009 schlussendlich
verbindlich wurde, verfestigte den Grundrechtsschutz auf EU-Ebene endgiiltig
(zur Bedeutung der Grundrechte in der EU bis zur Charta Bieber, Epiney/Haag,
Die Européische Union, S. 59 ff.). Polen und GroRbritannien hatten sich aller-
dings ausbedungen, nicht an die Charta gebunden zu sein; Polen, so wird ange-
nommen, aus Sorge vor liberalen Abtreibungsregelungen und der Anerkennung
homosexueller Partnerschaften, GroRbritannien aus Sorge vor einem geschrie-
benen Grundrechtskatalog; Tschechien hat sich vorbehalten, die Charta zu kiin-
digen, wohl aus Sorge vor mdglichen Gebietsanspriichen deutscher Staatsbirger
(n&her Bergmann, in: ders. (Hrsg.), Handlexikon der Europdischen Union,
S. 499).

Die Grundrechtecharta ist inhaltlich weit gefasst und ein moderner Grund-
rechtskatalog. Sie garantiert Gberwiegend subjektive Abwehrrechte und beginnt,
wie das GG, mit dem Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Charta, zur Entste-
hungsgeschichte der Charta und ihrer Ausarbeitung durch den européischen
Grundrechtekonvent unter Vorsitz des friheren Bundesprasidenten Roman Her-
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zog, Knecht, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, GRC Praambel, Rnr. 8 f.).
Die Charta geht aber uber die ,,klassischen* Grundrechte, wie sie etwa aus dem
GG bekannt sind, deutlich hinaus. So ist etwa das Verbot des reproduktiven
Klonens von Menschen (Art. 3), der Datenschutz (Art. 8), das Recht auf Bil-
dung (Art. 14), der Schutz geistigen Eigentums (Art. 17) und der Anspruch
jeden Kindes auf direkten Kontakt zu beiden Elternteilen (Art. 24) verankert.

In ihrem Art. 41 Abs. 1 und 2 enthélt die Charta zudem ein ,,Recht auf eine gute
Verwaltung*:

Was stellen Sie sich unter einer ,,guten Verwaltung* vor?

Fragt man Studierende, was sie sich unter einer ,,guten Verwaltung“ vorstellen,
erhalt man eine Fulle von Antworten: die Verwaltung solle birgernah und
transparent arbeiten, auf der Basis von Recht und Gesetz, sie solle nachvoll-
ziehbare Entscheidungen liefern und auch ziigig ihre Arbeit tun. Interessanter-
weise finden sich alle diese Vorstellung von einer ,,ordentlichen* Verwaltung
wieder - in Art. 41 Abs. 1 und 2 EU-Grundrechtecharta (ndher dazu Wittinger,
UBWYV 2013, 3 ff.), die lauten:

»(1) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Angelegenhei-

ten von den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der

Union unparteiisch, gerecht und innerhalb einer angemessenen

Frist behandelt werden.

(2) Dieses Recht umfasst insbesondere

. das Recht einer jeden Person, gehort zu werden, bevor ihr ge-

genuber eine fur sie nachteilige individuelle MalRnahme getroffen

wird;

. das Recht einer jeden Person auf Zugang zu den sie betreffen-

den Akten unter Wahrung des legitimen Interesses der Vertrau-

lichkeit sowie des Berufs- und Geschéaftsgeheimnisses;

. die Verpflichtung der Verwaltung, ihre Entscheidungen zu be-

grinden.”

Anders als das GG enthalt die Grundrechtecharta aber kein Beschwerdeverfah-
ren, mit dem der EU-Blrger, etwa vor dem EuGH, eine Grundrechtsverletzung
geltend machen kdnnte. Verletzungen der Charta kdnnen aber Gegenstand aller
zuléssigen Klageverfahren vor dem EuGH sein, die auch EU-Biirger gegen EU-
Organe, z.B. gegen die Kommission, anstrengen konnen (Art. 256 ff. AEUV).
Die Charta bindet in erster Linie die EU und ihre Organe. Fir die Mitgliedstaa-
ten gilt sie nur bei der ,,Durchfiihrung des Rechts der Union* (Art. 51) (zur zu-
kiinftigen Bedeutung dennoch fiir das innerstaatliche Recht aufgrund der weiten
Auslegung des EuGH, Wittinger, in Obermayer/Funke-Kaiser (Hrsg.), Kom-
mentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, Einleitung, Rnr. 94 f.).
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8.3 Die EU als Rechtsgemeinschaft: Rechtsgrund-
lagen und Handlungsinstrumentarium

Seit dem Vertrag von Lissabon gibt es, wie oben bereits dargestellt, zwei Ver-
trdge, den Vertrag uber die Europaische Union (EU o. EUV) (in der Fassung
des Vertrages von Lissabon) und den Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEU o. AEUV), der den bisherigen EG-Vertrag ersetzt. Diese
beiden Vertrage werden als das sog. Primarrecht (= Grindungsvertrage, in der
jeweiligen Fassung) bezeichnet. Das sog. Sekundérrecht meint die von den Or-
ganen geschaffenen Rechtsakte, wie sie das Primdrrecht vorsieht; die entschei-
dende Vorschrift ist Art. 288 AEUV (ex-Art. 249 EGV), der lautet:

"Fur die Ausibung der Zustandigkeiten der Union nehmen die

Organe Verordnungen, Richtlinien, Beschlisse, Empfehlungen

und Stellungnahmen an.

Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Tei-

len verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.

Die Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird,

hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tberlasst je-

doch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mit-

tel.

Beschlusse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind sie an be-

stimmte Adressaten gerichtet, so sind sie nur fiir diese verbind-

lich.

Die Empfehlungen und Stellungnahmen sind nicht verbindlich."

In dieser Vorschrift wird festgelegt, wie die Organe handeln kénnen; drei

Rechtsakte sind wesentlich, da sie rechtverbindlich sind:

1. Die Verordnung (im Original "law"),

e sie hat allgemeine Geltung

e esist keine Umsetzung erforderlich, denn sie gilt unmittelbar und ist damit
das supranationale Recht!

e sie muss unmittelbar vom Einzelnen, von nationalen Behorden und Gerich-
ten beachtet und vollzogen werden.

Die Verordnung ist damit das européische Gesetz.

2. Die europdische Richtlinie, sie ist ein

e europdisches Spezifikum

e verbindlich hinsichtlich des Ziels

e und sie muss von den Staaten umgesetzt werden (Wahl der Form und der
Mittel laut Art. 288 AEUV), nach der Rspr. des EuGH muss die Umsetzung
aber durch ein Gesetz erfolgen (nicht ausreichend sind Verwaltungsvor-
schriften oder eine Verwaltungspraxis).

Mitunter schaffen es Mitgliedstaaten nicht rechtzeitig, in der vorgegebenen Frist

eine Richtlinie umzusetzen, da hierzu ja ein Gesetzgebungsverfahren durchge-

fiihrt werden muss (s.0. 5.). Bei verspateter Umsetzung hat die Richtlinie nach

der Rspr. des EuGH dann ausnahmsweise eine unmittelbare Geltung (sofern sie
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hinreichend bestimmt ist) - hat dann also die Wirkung einer Verordnung und ist
in diesem Fall supranational (ndher Streinz, Europarecht, Rnr. 484 ff. m.w.N.).
Eine in der Praxis relevante Richtlinie, die Uber das Bundesnaturschutzgesetz
und das Baurecht in das deutsche Recht umgesetzt wurde, ist die Richtlinie
92/43/EWG des Rates v. 21. Mai 1992, die Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie
(FFH), ihr Art. 2 regelt:
"(1) Diese Richtlinie hat zum Ziel, zur Sicherung der Artenvielfalt
durch die Erhaltung der nattrlichen Lebensrdaume sowie der wild-
lebenden Tiere und Pflanzen im europdaischen Gebiet der Mit-
gliedstaaten, fur das der Vertrag Geltung hat, beizutragen."”
In ihrem Anhang enthalt sie eine Liste in Europa bedrohter Tier- und Pflanzen-
arten, u.a. Schmetterlinge und Fledermausarten. Werden diese z.B. auf potenti-
ellen Bauflachen entdeckt, scheitern
Bauprojekte. Auch fur die Bundeswehr

spielt die FFH-Richtlinie eine Rolle, apy 16 Bundesamt fiir Naturschutz, In-

z.B. bei Truppentibungsplatzen, die o nethandbuch zu den Arten der FFH-RL
sich "die Natur zuriickholt”; ggf. mis-  Appang v

sen dann Geladnde abgesperrt oder

stillgelegt werden.

3. Der Beschluss: er enthélt in der Praxis meist eine Einzelregelung (s. Art. 288
Abs. 2 AEUV "Adressat"), die durch die Kommission an einen Mitgliedstaat
ergeht. Er kann als ,,europdischer Verwaltungsakt* bezeichnet werden. Bei sei-
nem Erlass muss insbesondere Art. 41 EU-Grundrechtecharta beachtet werden.

8.4 EU-Organe und Rechtsetzung

8.4.1 EU-Organe im Uberblick

Art. 13 EU regelt, welche Organe die EU hat:
"... Die Organe der Union sind
- das Europaische Parlament,
- der Européische Rat,
- der Rat,
- die Europaische Kommission ...,
- der Gerichtshof der Europaischen Union,
- die Europdische Zentralbank,
- der Rechnungshof."

Die wichtigsten Organe werden im Folgenden vorgestellt:

1. Der Européische Rat (Gipfel)
Er setzt sich zusammen aus den Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaa-
ten sowie dem Présidenten des Europdischen Rates und dem Présidenten der
Kommission. Der Hohe Vertreter der Union fir AufRen- und Sicherheitspolitik
nimmt an seinen Arbeiten teil. Der Europdische Rat gibt der Union die fir ihre
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Entwicklung erforderlichen Impulse und legt die allgemeinen politischen Ziel-
vorstellungen und Prioritaten hierfiir fest (Art. 15 EUV). Er entscheidet z.B.
Uber die EU-Erweiterung oder Uber neue Kompetenzen fiir die EU. Er wird
nicht gesetzgeberisch tatig. Durch den Lissabon-Vertrag wurde ein hauptamtli-
cher Prasident des Rates geschaffen und der friihere wechselnde Vorsitz alle
sechs Monate abgeschafft, um die Effizienz des Européischen Rates zu steigern
und um der EU "ein Gesicht" zu geben. Der Europdische Rat trifft Entscheidun-
gen weiterhin grds. einstimmig.

Der Europdische Rat ernennt auch den Hohen Vertreter der Union fiir AuRen-
und Sicherheitspolitik, der durch den Lissabon-Vertrag neu konzipiert wurde,
um die AufRen- und Sicherheitspolitik zu starken (Art. 18 EUV).

2. Der Rat der EU (inoffiziell: Ministerrat)

Er besteht aus einem Minister aus jedem EU-Land, mit wechselndem Vorsitz
alle sechs Monate, der hier erhalten blieb, und tritt in verschiedenen Zusam-
mensetzungen zusammen, je nach Thematik, z.B. treffen sich die 28 Innenmi-
nister, Wirtschaftsminister etc. Der Minister kann auch von seinem Staatssekre-
tar vertreten werden. Der Rat entscheidet zusammen mit dem Parlament ber
EU-Rechtsakte und den Haushalt. Der Ministerrat ist damit der Gesetzgeber -
zusammen mit dem Parlament, worauf zuriickzukommen ist. Er entscheidet in
der Regel nach dem Mehrheitsprinzip (es gilt gemalt Art. 16 EUV die sog. qua-
lifizierte Mehrheit, von mindestens 55 % der Mitglieder des Rates, gebildet aus
mindestens 15 Mitgliedern, sofern die von diesen vertretenen Mitgliedstaaten
zusammen mindestens 65 % der Bevolkerung der EU ausmachen). In der ge-
meinsamen AuRen- und Sicherheitspolitik gilt nach wie vor das Einstimmig-
keitserfordernis. Trifft sich der Rat in Form der AuRenminister, hat der Hohe
Vertreter der Union fiir AuBen- und Sicherheitspolitik den Vorsitz.

3. Das Europdische Parlament (EP)
Es setzt sich aus 736 Abgeordneten zusammen (Deutschland hat 96, Luxemburg
8) und wird flr funf Jahre (seit 1979) direkt von den Unionsbilrgern gewahlt
(dazu 8.2). Die Wahl zum EP folgt mangels Vorgaben der EU den innerstaatli-
chen Wabhlrechtsregelungen, in Deutschland galt daher die 5%-Sperrklausel.
Das BVerfG hat diese jedoch als VerstoR gegen die Chancengleichheit der Par-
teien (Art. 21 Abs. 1 GG) und gegen die gleiche Wahl (Art. 38 Abs. 1 Satz 1
GG, Erfolgswert, s.0. 4.2.2) bewertet (BVerfG, 2 BvC 4/10, Urt. v. 9.11.2011,
Rnr. 83 ff., 95 ff., abrufbar Gber http://www.bverfg. de/entscheldunqen) glei-
ches galt fur die dann zunédchst vom Ge- :
setzgeber eingefiihrte 3%-Hirde (BVerfG,
2 BVE 2/13, Urt. v. 26.2.14, Rnr. 37 ff., 50
ff., abrufbar ebenda). Angesichts der Tat-
sache, dass das BVerfG seit Jahrzehnten %
die innerstaatliche 5%-Hurde fur nicht [
verfassungswidrig hélt, ist dies bemer-
kenswert. Gestitzt hat das BVerfG seine

Abb. 17 EU-Parlament
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unterschiedliche Bewertung auf die geringeren Befugnisse des EP im Vergleich
zum Bundestag, gerade als Gesetzgeber (s.u. 8.4.2).

4. Die Europaische Kommission

Sie besteht aus einem Kommissar pro Mitgliedstaat (die vereinbarte Reduzie-
rung der Anzahl wurde bisher nicht realisiert), die in Art von Regierungsres-
sorts Zustandigkeitsbereiche haben, z.B. Neue Technologien, Agrar, Justiz,
Verkehr etc.. Die Kommission hat das Initiativrecht fir Verordnungen und
Richtlinien - im Gegensatz zum EP und zum Ministerrat (Art. 17 EUV). lhre
Aufgabe ist es, Harmonisierungsbedarf zu erkennen und gemeinsames Recht
auf den Weg zu bringen; sie gilt daher als "Motor" der EU. Zugleich ist sie die
"Huterin der Vertrage", da sie fir die Einhaltung des EU-Rechts zu sorgen hat
und Mitgliedstaaten vor dem EuGH verklagen kann (z.B. wegen nicht fristge-
rechter Umsetzung einer Richtlinie).

5. Der Gerichtshof der EU (EuGH)
Er besteht aus einem Richter pro Mitgliedstaat (seine Richterzahl soll allerdings
bis 2019 verdoppelt werden) und entscheidet tber die Auslegung des EU-
Rechts und gewéhrleistet eine einheitliche Anwendung des EU-Rechts in allen
EU-Staaten.
Praktisch am relevantesten ist das Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267
AEUV). Ist in einem innerstaatlichen Klageverfahren, gleich in welchem Ge-
richtsweg und in welcher Instanz eine Frage des EU-Rechts und seiner Ausle-
gung relevant, ist das nationale Gericht verpflichtet, diese Frage dem EuGH zur
Klarung vorzulegen. Damit wird sichergestellt, dass nur der EUGH uber die
Auslegung des EU-Rechts entscheidet. Die Antwort kommt an das innerstaatli-
che Gericht zuriick, das Uber den Rechtsstreit dann endgiltig entscheidet.
Durch das Vorlageverfahren entsteht so eine Verzahnung von nationalem Recht
und Europarecht. Bsp.:
Der gemalR dem frilheren Wehrpflichtgesetz der Wehrpflicht un-
terliegende D klagte vor dem VG Stuttgart gegen seinen Einberu-
fungsbescheid. Zur Begriindung fuhrt er aus, die im GG und im
Wehrpflichtgesetz vorgesehene Wehrpflicht nur fir Manner ver-
stieRe gegen das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, das in europaischen Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen,
verbrieft ist. Das VG legte dem EuGH diese Frage vor; er ent-
schied 2003, dass die Entscheidung tber die Organisation ihrer
Streitkrafte Sache der Mitgliedstaaten und die Entscheidung ei-
ner auf Manner begrenzten Wehrpflicht Teil der militéarischen Or-
ganisation ist, auf die das - damals noch - Gemeinschaftsrecht
nicht anwendbar sei (EuGH Rs. C-186/01, Urt. v. 11.03.2003, re-
cherchierbar tber http://curia.europa.eu).
In jingerer Zeit hat der EuGH im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren
bestétigt, dass die Mitgliedstaaten arbeitsuchende EU-Auslander von Grundsi-
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cherungsleistungen im Vergleich zu eigenen Staatsangehorigen ausschlielen
kann (EuGH, Rs. C-67/14, Jobcenter Berlin Neukdélln/Alimanovic., Urt. v.
15.9.2015, NJW 2016, 555 f. mit Anm. Lenze).

8.4.2 Rechtsetzung in der EU

Zur Rechtsetzung im Rahmen der EU und zur Rolle der Organe ist Folgendes
festzuhalten:

1. die Kommission: legt einen Verordnungs- o. Richtlinienvorschlag vor

2. EP und Ministerrat: entscheiden gemeinsam (Regelfall seit dem Lissabon-
Vertrag)

3. die Mitgliedstaaten setzen Richtlinien in nationales Recht um und wenden
Verordnungen direkt an

4. Kommission und EuGH kontrollieren die Umsetzung und Anwendung.

Im Hinblick auf das EP besteht daher nach wie vor keine identische Position mit
einem nationalen Parlament: das EP wirkt an der europdischen Gesetzgebung
lediglich mit; das Initiativrecht liegt bei der Kommission. Darin begriindet sich
das noch immer bestehende demokratische Defizit der EU; andererseits wird
das EP als einziges EU-Organ direkt von den Unionsbiirgern gewéhlt. Zudem
hat das EP verglichen zu den Anféngen, bislang die hochste Mitwirkungsstufe
im Gesetzgebungsverfahren erreicht: urspriinglich war der Ministerrat der allei-
nige Gesetzgeber, dann galt das Mitentscheidungsverfahren nur in Ausnahme-
fallen und erst zuletzt als Regelfall (zum Gesetzgebungsverfahren und seiner
Entwicklung Arndt/Fischer, Europarecht, S. 42 ff.).

Das Mitentscheidungsverfahren gibt dem EP und dem Ministerrat ein Veto-
recht. Jedes Organ kann den Rechtsakt damit verhindern.

8.5 Aufgaben und Zustandigkeiten der EU

Die EU verfligt nur Gber diejenigen Kompetenzen, welche ihnen die Mitglied-
staaten durch die Vertrdge tibertragen haben. Fir ein Tatigwerden ihrer Organe
ist daher eine spezifische Handlungsgrundlage erforderlich. Diesen Grundsatz
nennt man das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Es ist in Art. 4 Abs.
1 und Art. 5 Abs. 1 EUV festgelegt.

GemaR Art. 5 Abs. 2 EUV gilt ferner das Prinzip der Subsidiaritat. Danach darf
die EU in Bereichen, fur die sie nicht ausschlieRlich zustandig ist, nur tatig wer-
den, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MalRnahmen auf
Ebene der Mitgliedstaaten ,,nicht ausreichend erreicht* werden kénnen. Dieser
Begriff ist allerdings auslegungsfahig. Nach dem Wortlaut gilt dieses Subsidia-
ritatsprinzip ausdricklich aber nur flr die nicht ausschlieRlichen Zustandigkei-
ten der EU. Anders als Art. 73 ff. GG, die eine ausdriickliche Kompetenzvertei-
lung zwischen den beiden Ebenen in der Bundesrepublik vorsehen, enthielten
die EG-Griindungsvertrége eine solche Aufteilung zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der EG nicht. Der Vertrag von Lissabon hat erstmals eine Kompetenz-
ordnung festgeschrieben (Art. 2-6 AEUV). Die EU ist danach ausschlieBlich
zustandig u.a. fur die Wahrungspolitik, die Wettbewerbsregelung und Handels-
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politik. Die EU und die Mitgliedstaaten sind konkurrierend ("geteilte" Zustan-
digkeit gemal Art. 2 Abs. 2 AEUV) zusténdig z.B. fiir den Binnenmarkt, die
Sozialpolitik und Landwirtschaft; die Mitgliedstaaten sind - vergleichbar der
deutschen Regelung (Art. 72 Abs. 1 GG, s.0. 5.) - hier nur zustandig, als die EU
keine abschlielenden Regelungen erlassen hat.

Die nationale Sicherheit fallt gemal Art. 4 Abs. 2 Satz 3 EUV weiterhin in die
alleinige Verantwortung der Mitgliedstaaten.

Art. 24 EUV regelt, dass sich die Zustandigkeit der EU auf Fragen der Sicher-
heit der EU erstreckt, "einschliefflich der schrittweisen Festlegung einer ge-
meinsamen Verteidigungspolitik, die zu einer gemeinsamen Verteidigung fuh-
ren kann" - damit ist eine gemeinsame europdische Armee gemeint. Fir die
GASP gilt gemal Art. 24 Abs. 2 EUV das Einstimmigkeitsprinzip; der Erlass
von Gesetzgebungsakten durch die EU-Organe ist ausdriicklich ausgeschlossen
(Art. 24 Abs. 2 Satz 3 EUV). Art. 42 ff. EUV regeln die gemeinsame Sicher-
heits- und Verteidigungspolitik néher. Vorgesehen sind Missionen der EU au-
Rerhalb der Union zur Friedenssicherung, die mit den von den Mitgliedstaaten
bereitgestellten Fahigkeiten erfullt werden (z.B. Rettungseinsatze, Stabilisie-
rungseinsétze und Einséatze zur Bekdmpfung des Terrorismus, Art. 42 Abs. 1
und Art. 43 EUV). Bereits zuvor waren gemeinsame Einsatze, wie Atalanta zur
Bekadmpfung der Piraterie vorm Horn von Afrika, an dem die Bundeswehr be-
teiligt ist, Gegenstand der GASP (Gemeinsame Aktion/GASP des Rates der EU
v. 10.11.2008). Zugleich wird die Beachtung der Verteidigungs- und Sicher-
heitspolitik der NATO betont (Art. 42 Abs. 2 Satz 4 EUV). Fir die Weiterent-
wicklung der gemeinsamen Verteidigungsfahigkeiten in der EU zustandig ist
die Européische Verteidigungsagentur (mit Sitz in Brussel, zu den Europaischen
Agenturen insgesamt, Wittinger, Zeitschrift flir Europarecht 2008, 609 ff.).

Art. 42 Abs. 7 EUV schliel’lich regelt im Fall eines bewaffneten Angriffs auf
das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates die gegenseitige Unterstiitzungspflicht
("Blndnisfall" der EU); Frankreich hat sich nach den Terrorangriffen in Paris
vom November 2015 hierauf berufen - die Vorschrift wurde hier zum ersten
Mal aktiviert.

8.6 Das Verhaltnis zwischen Europaischem Recht
und innerstaatlichem Recht (Anwendungsvor-
rang)

8.6.1 Anwendungsvorrang

Uber 80% unseres nationalen Rechts gelten als europaisch veranlasst oder be-
einflusst. AbschlieRend stellt sich daher die Frage nach dem Verhaltnis zwi-
schen EU-Recht und nationalem Recht. Dazu ein Beispiel:

Im deutschen Recht gilt fir Bier die Vorgabe, dass nur Gersten-

malz, Hopfen, Hefe und Wasser verwendet werden darf (Rein-

heitsgebot, Bierverordnung vom 2. Juli 1990, BGBI. | S. 1332 zu-

letzt geéndert durch Art. 5 der Verordnung vom 8. Mai 2008,
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BGBI. | S. 797 i.V.m. § 9 Vorlaufiges Biersteuergesetz). Der itali-
enische Bierbrauer, dessen Bier noch andere Stoffe enthalt,
mochte sein in Italien gebrautes Bier nach Deutschland einfiihren
und beruft sich auf die Warenfreiheit (Art. 28 EUV). Kann er sein
Bier als solches einfiihren und bezeichnen? Welches Recht setzt
sich durch?

Aus Sicht der EU kann es nur eine Antwort geben: das EU-Recht setzt sich
durch; nach der Rspr. des EuGH besteht ein Anwendungsvorrang. Denn das
EU-Recht ist eine ,,autonome Rechtsordnung“ (EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964,
1251, Costa/ENEL), die geschaffen wurde, um Ubergreifendes Recht zu schaf-
fen (zum Bierfall EuGH, Rs. 178/84, Slg. 1987, 1227). Anwendungsvorrang
bedeutet (anders als der Geltungsvorrang in Art. 31 GG), dass innerstaatliches
Recht im Kaollisionsfall "nur" unangewendet bleibt, aber nicht "gebrochen”, also
unwirksam wird. Im Bsp. setzt sich damit die Warenfreiheit durch, innerstaat-
lich bleibt das Reinheitsgebot aber bestehen; es gilt fur rein innerstaatliche Fal-
le, also fiir die deutschen Bierbrauer und fiir Drittstaaten auRerhalb der EU.
Maochte der Gesetzgeber eine "Inl&dnderdiskriminierung™ verhindern, hat er zwei
Madglichkeiten, er kann dafir sorgen, dass die eigenen strengeren Regeln zu
EU-Recht werden oder sein innerstaatliches Gesetz abschaffen - die Bierbrauer-
lobby hat daran im Ubrigen aber kein Interesse. Begriindet werden kann der
Anwendungsvorrang zudem auch innerstaatlich, mit dem GG, in Auslegung des
Art. 23 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG.

8.6.2 Anwendungsvorrang und GG

Der Anwendungsvorrang des Europarechts gilt gegeniiber dem innerstaatlichen
Recht insgesamt - auch gegenlber dem GG. Damit kann EU-Recht nicht an
Grundrechten gemessen werden. Im Kollisionsfall wird damit die nationale
Verfassungsbestimmung verdrangt. Aus Perspektive des BVerfG stellte dies
lange eine grofRRe Problematik dar, insbesondere solange die Gemeinschaft nicht
uber einen verbindlichen Grundrechtskatalog verflgte; das BVerfG forderte
einen dem GG "im Wesentlichen gleichwertigen™ Grundrechtsschutz (sog. "So-
lange"-Rspr. des BVerfG, BVerfGE 37, 271 ff. zur zuldssigen Prufung einer
EU-Verordnung durch das BVerfG/"Solange-1"); in "Solange II" aber Umkeh-
rung und Unzuldssigkeit von Verfassungsbeschwerden gegen eine EU-
Verordnung (BVerfGE 73, 339 ff.). Im "Maastricht"-Urteil betonte das BVerfG
im Grundrechtsbereich zur Auslibung seiner Gerichtsbarkeit das "Kooperati-
onsverhéltnis" zum EuGH - eine Formel, tiber die in der Lehre eine Kontroverse
entbrannte, ob Verfassungsbeschwerden gegen EU-Sekundarrecht weiterhin
unzul&ssig bleiben (BVerfGE 89, 155, 174 f.; naher Arndt/Fischer, Europarecht,
S. 395 ff., Rnr. 109 ff.). Mittlerweile hat das BVerfG aber deutlich gemacht,
dass eine Befassung des BVerfG mit Sekundérrecht nur dann in Betracht
kommt, wenn dargelegt ist, dass der als unabdingbar gebotene Grundrechts-
schutz generell nicht gewéhrleistet sei in der EU-Rechtsordnung; dies ist nach
Inkrafttreten der EU-Grundrechtecharta nahezu ausgeschlossen. Verfassungsbe-

102



EUROPARECHT

schwerden, die eine Grundrechtsverletzung durch Sekundarrecht rugen, sind
damit grundsétzlich unzuléssig (BVerfGE 102, 147 "Bananenmarktordnung-
Beschluss™).
Mit dem Anwendungsvorrang, der auch gegeniiber dem GG gilt, hat das EU-
Recht eine Sonderrolle im Vergleich zum Vélkerrecht, denn volkerrechtliche
Vertrdge haben nach der h.M. innerstaatlich den Rang eines Bundesgesetzes, da
sie gemall Art. 59 Abs. 2 GG in nationales Recht - in ein Parlamentsgesetz -
transformiert werden; damit kann Volkervertragsrecht auch nur den Rang eines
Gesetzes erhalten - unterhalb des GG.
Eine Ausnahme stellt die EMRK dar: sie hat zwar ebenfalls formal den Rang
eines einfachen Bundesgesetzes, beeinflusst aber mittelbar das GG, da sie nach
der Rspr. des BVerfG bei der Auslegung des GG und auch der des einfachen
Rechts zu beachten ist. So wird auch die Verwaltung gebunden, das innerstaat-
liche (Verwaltungs)Recht im Einklang mit der EMRK und der sie konkretisie-
renden Rspr. des EGMR zu interpretieren.
Vor allem Art. 6 Abs. 1 EMRK, der das Recht auf ein faires Verfahren garan-
tiert, einschliefllich eines zeitlich Uberschaubaren Verfahrens, ist relevant. Im
Fokus standen dabei bislang Gerichtsverfahren, einschlie3lich verwaltungsge-
richtlicher Verfahren, die im Grundsatz in den Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 1 EMRK fallen, obwohl der Wortlaut nur von zivilrechtlichen und straf-
rechtlichen Verfahren spricht. Die Frage, ob ein - nur - zu langes Verwaltungs-
verfahren vom Schutz des Art. 6 Abs. 1 EMRK umfasst ist, hat den EGMR
soweit ersichtlich noch nicht beschéftigt. In seiner Rspr. hat das Ausgangsver-
waltungs- und Widerspruchsverfahren bislang aber als vorgelagerter Teil des
verwaltungs- und verfassungsgerichtlichen Verfahrens eine Rolle gespielt. Wie
der Rspr. des EGMR gerade in Verfahren gegen Deutschland zu entnehmen ist,
fallen Ausgangsverwaltungs- und Widerspruchsverfahren als Regelvorausset-
zung fur einen Verwaltungsprozess unter den Schutz von Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Damit muss auch die Bundewehrverwaltung fir ein zlgiges Verwaltungsver-
fahren sorgen (néher Wittinger, in Obermayer/Funke-Kaiser (Hrsg.), Kommen-
tar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, Einleitung, Rnr. 107 ff.). Dazu ein Bei-
spiel:

W, die Witwe von P, einem verstorbenen Beamten in der Bun-

deswehrverwaltung, streitet seit Jahren mit der Wehrverwaltung

und vor den Verwaltungsgerichten Uber die Hohe ihrer Hinter-

bliebenenbezilige. Insgesamt dauerte das Verfahren, einschliel3-

lich dem vor dem BVerfG, 17 Jahre. Art. 6 EMRK ist anwendbar

und hier konkret verletzt (vgl. die Verurteilung Deutschlands

durch den EGMR wegen 13-jahriger Verfahrensdauer in der

Verwaltungsgerichtsbarkeit, EGMR Beschwerdenr. 46344/06,

Rumpf/Deutschland, Urt. v. 2.9.2010, Rnr. 41 ff., abrufbar unter

http://echr.coe.int).
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8.6.3 Anwendungsvorrang, GG und Bundeswehr

Der Anwendungsvorrang hat bisher in Bezug auf das GG in einem prominenten

Fall, der die Bundeswehr betraf, eine Rolle
gespielt. Tanja Kreil, eine gelernte Elektroin-
genieurin, wollte bei der Bundeswehr arbei-
ten, wurde aber abgewiesen, da ihre Arbeit
als Dienst an der Waffe galt. Innerstaatlich
war das Verbot verfassungsrechtlich abgesi-
chert durch den friheren Art. 12a Abs. 4 Satz
2 GG, der lautete: ,,Sie dirfen auf keinen Fall
Dienst mit der Waffe leisten“. Auf die Klage
von Frau Kreil entschied der EUGH im Rah-
men eines Vorabentscheidungsverfahrens (s.0. 8.4.1), dass dieser Ausschluss
von Frauen gegen europdische Richtlinien zur Gleichheit der Geschlechter im
Hinblick auf den Zugang zum Beruf verstoit. Der EUGH legte damit den Fokus
auf die Rolle der Bundeswehr als Arbeitsgeber und auf den Aspekt, Zugang
zum Arbeitsmarkt zu erhalten. Anders als im Fall der Wehrpflicht 2003 (s.o.
8.4.1) stand flir den EUGH nicht die Organisation der Armee und damit die Ver-
teidigung im Vordergrund (EuGH Rs. C-285/98, Urt. v. 11.1.2000, Rnr. 15 ff.,
26 ff.). Als Reaktion auf das EuGH-Urteil wurde die Verfassung geandert und
Art. 12a GG neu formuliert; er lautet seitdem: ,,Sie diirfen auf keinen Fall zum
Dienst mit der Waffe verpflichtet werden.* Dies bedeutet, dass ein freiwilliger
Dienst moglich ist. Der verfassungsédndernde Gesetzgeber ging damit tber den
vom EuGH geforderten Anwendungsvorrang hinaus und schaffte die VVorschrift
ab.

Abb. 18 Soldatin der Bundeswehr

Ll Arndt/Fischer, Die Européische Union, Rnr. 64 ff. (zu den EU-Orga-
nen), Rnr. 153 ff. (zum Primér- und Sekundérrecht), Rnr. 212 (zur
Rechtsetzung), Rnr. 305 (zum Vorabentscheidungsverfahren), Rnr. 328
ff. (zum Verhéltnis zum nationalem Recht), Rnr. 354 ff. (zum Anwen-
dungsvorrang und Grundrechten)

Ll Bieber/Epiney/Haag, Die Europaische Union, § 35, Rnr. 7 f. (zur ge-
meinsamen Verteidigung und Verteidigungspolitik m.w.N.)

Bevor Sie Ihr Wissen mittels der Kontrollfragen prifen kdnnen, noch ein Quiz
zum Abschluss: Testen Sie, wie fit Sie in Sachen EU sind!
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1. Wie heil3t der aktuelle Président des Europdischen Rates?

2. Wie heilt der aktuelle Préasident des Européischen Parlaments?

3. Nennen Sie den derzeitigen Présidenten der Kommission.

4. Wer ist der aktuelle Hohe Vertreter flr AuRen- und Sicherheitspolitik?

5. Wo hat der EuGH seinen Sitz?

6. Wo hat der EGMR seinen Sitz?

Antworten finden Sie auf der Homepage der EU (http://europa.eu) und der des
EGMR (http://echr.coe.int).

Kontrollfragen zu 8.:

AN NN S

Definieren Sie den Begriff Europarecht.

Schildern Sie die wesentlichen Schritte von der Griindung der Européi-
schen Gemeinschaften, Uber die Entwicklung der EU bis zum Vertrag
von Lissabon.

Erkléren Sie die ,,Tempelkonstruktion“ der EU.

Erlautern Sie folgende Begriffe: Verordnung, Richtlinie und Beschluss.
Erlautern Sie die wichtigsten Organe der EU. Wer ist auf EU-Ebene
der Gesetzgeber?

Welche Rolle spielt das Sekundarrecht im nationalen Recht? Mit wel-
cher Begriindung und in welchem Ausmal3?

Bewerten Sie die EU-Grundrechtecharta.

Welche Bedeutung kommt der EMRK innerstaatlich und volkerrecht-
lich zu?
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HINWEISE ZUR AUTORIN

Hinweise zur Autorin

Prof. Dr. iur. habil. Michaela Wittinger hat seit 2010 die Professur fir Offentli-
ches Recht (insbesondere Staats- und Europarecht) an der Hochschule des Bun-
des fir offentliche Verwaltung, Fachbereich Bundeswehrverwaltung, inne. Zu-
vor war die Autorin Privatdozentin an der Universitit des Saarlandes, nahm
Lehrstuhlvertretungen an der Deutschen Universitat fur Verwaltungswissen-
schaften/Speyer und an der Universitat Siegen wahr und hatte die Otto-von-
Freising Gastprofessur an der Katholischen Universitat Eichstétt inne; 1998
Promotion an der Universitat des Saarlandes, 1999 bis 2000 Juristin am Europa-
ischen Gerichtshof fir Menschenrechte, 2005 Habilitation an der Universitét
des Saarlandes (venia legendi fur Staats-, Verwaltungs-, Volker-, Europarecht
und Rechtsvergleichung). Die Autorin ist zudem seit 2013 als Expertin flr
Staats-, Verfassungs- und Europarecht flr die Deutsche Stiftung fur Internatio-
nale Rechtliche Zusammenarbeit in Transformationsstaaten tatig (u.a. in Tune-
sien, Vietnam, Armenien und fiir das Kosovo).
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