Einordnung: OR/Staatsorganisationsrecht
Schwerpunkt: Demokratieprinzip/Gesetzgebungskompetenz/

Gesetzgebungsverfahren/Gegenzeichnung Repetitorium fir die Fachhochschulen

Fall 1: ,Deutschland”

Teil 1: Voriiberlegungen

Der zu bearbeitende Sachverhalt ist sehr umfangreich und unterteilt sich in mehrere Teilaufgaben,
sodass eine getrennte Prifung der einzelnen Aufgaben zwingend geboten ist. Um diese Trennung
hinreichend deutlich zu machen, sollten auch die Uberschriften der Priifungspunkte ganz klar formu-
liert werden. In einer Originalklausur wiirden Sie, je nach Bearbeitungszeit, wohl nur mit einzelnen
Teilen dieser Ubungsklausur konfrontiert.

Im Teil A wird ein einzelnes formelles Problem aufgeworfen, namlich die Frage nach der Zustandig-
keit fiir die Entscheidung lber die Festlegung einer neuen Nationalhymne. Hier trifft man direkt auf
eine Hauptschwierigkeit des Staatsorganisationsrechts, namlich die Erdrterung unbekannter Rechts-
probleme. Diese Erérterung kann nur bei guter Kenntnis der einzelnen Vorschriften des Grundgeset-
zes, einer sicheren Beherrschung der juristischen Auslegungsmethoden und der daran ankniipfenden
Fahigkeit zur eigenstdandigen Argumentation gelingen. Konkret muss bekannt sein, welche Funktion
und Aufgaben der Bundesprasident hat und dass die Wesentlichkeitstheorie die wichtigen Entschei-
dungen dem Bundestag vorbehalt.

Im Teil B sind genau genommen zwei Teilaufgaben abzuhandeln (VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes
und Recht des Bundeskanzlers zur Verweigerung der Gegenzeichnung). Das verlangt eine getrennte
Priifung, die sich erneut in den Uberschriften der Priifungspunkte niederschlagen muss. Die Priifung
der VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes unterteilt sich in die formelle und materielle Verfassungsma-
Rigkeit. Sie ist also dhnlich aufgebaut wie die Priifung der RechtmaRigkeit eines Verwaltungsakts, nur
dass peinlich genau darauf zu achten ist, dass es ,,VerfassungsmaBigkeit” und nicht ,RechtmaBigkeit”
heillt. Der Schwerpunkt der Priifung liegt auf der formellen VerfassungsmaRigkeit beim Gesetzge-
bungsverfahren, was sich auch schon aus den Angaben im Sachverhalt ergibt. Hier ist es wichtig, den
genauen Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens zu kennen, da die aufgeworfenen Probleme ansonsten
nicht zutreffend eingeordnet werden konnen. Inhaltlich handelt es sich um ,klassische” Probleme
des Gesetzgebungsverfahrens, deren Losung keine UbermaRigen Schwierigkeiten bereiten sollte.
Problematischer ist da schon die Erorterung der materiellen VerfassungsmaRigkeit. Hier gilt es vor
allem, die Reichweite des freien Mandats aus Art. 38 | 2 GG auszuloten. Bzgl. der zweiten Teilaufgabe
(Verweigerung der Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler) kann auf die Uberlegungen zu dem
bekannten Problem des Verweigerungsrechts des Bundesprasidenten im Rahmen der Ausfertigung
von Gesetzen zuriickgegriffen werden. Da der Bundeskanzler allerdings deutlich starker im politi-
schen Wettbewerb steht als der Bundesprasident und auch Uber eine groRRere politische Macht ver-
flgt, kann die Argumentation zum Verweigerungsrecht des Bundesprasidenten nicht vollstandig auf
den Bundeskanzler tibertragen werden.

Auch im Rahmen des Teils C ist zwischen der formellen und materiellen VerfassungsmaRigkeit des
GSdB zu trennen. Es wiederholt sich hier also der Aufbau, der von Teil B bekannt ist. Wie im Teil B
stellen sich die formellen Probleme vor allem im Gesetzgebungsverfahren. In der materiellen Verfas-
sungsmaligkeit sind §§ 3, 4 GSdB getrennt zu untersuchen, weil sie unterschiedliche verfassungs-
rechtliche Probleme aufwerfen. Bei § 3 GSdB gilt es zudem zu erkennen, dass sowohl die Einfliihrung
einer Volksabstimmung als solche als auch das konkrete Quorum von 15% fragwiirdig ist, was sich
aber auch schon aus dem Sachverhalt hinreichend deutlich ergibt. Thematischer Schwerpunkt ist an
dieser Stelle das Demokratieprinzip. Die Prifung des § 4 GSdB erfordert die schon erwahnten siche-
ren Kenntnisse der Vorschriften des Grundgesetzes, die es an dieser Stelle ermdglichen, durch das
Ziehen von Umkehrschliissen zu einem vertretbaren Auslegungsergebnis zu gelangen.
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In Teil D wird die etwas ungewdhnliche Situation der Uberpriifung einer Anderung des Grundgeset-
zes geschildert. Wichtig ist in diesem Kontext zunachst, dass sich am ,,normalen” Prifungsaufbau
nichts andert, also in formelle und materielle VerfassungsmaRigkeit zu unterteilen ist. In der formel-
len VerfassungsmaRigkeit spielt Art. 79 1, Il GG eine entscheidende Rolle, wohingegen die Priifung der
materiellen VerfassungsmaRigkeit von Art. 79 lll GG dominiert wird. Hier gilt ein ,verschobener” Pri-
fungsmafRstab, d.h. eine Grundgesetzanderung ist nicht wie jedes einfache Gesetz zu priifen, sondern
nur darauf, ob Kernprinzipien des Grundgesetzes verletzt sind.

Teil 2: Losungsskizze

A. Beteiligung des Bundestages

B. VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes und Gegenzeichnung des Bundeskanzlers
I. VerfassungsmaRBigkeit des Gesetzes
1. Formelle VerfassungsmaRigkeit
a) Gesetzgebungskompetenz
b) Gesetzgebungsverfahren
aa) Einleitungsverfahren
bb) Hauptverfahren
(1) Beschluss im Bundestag
(2) Beschluss im Bundesrat
c) Ausfertigung und Verkiindung
2. Materielle VerfassungsmaBigkeit
Il. Verweigerung der Gegenzeichnung

C. VerfassungsmaRBigkeit der §§ 3, 4 GSdB
I. Formelle VerfassungsmaRigkeit des GSdB
1. Gesetzgebungskompetenz
2. Gesetzgebungsverfahren
a) Einleitungsverfahren
b) Hauptverfahren
aa) Beschluss im Bundestag
bb) Beschluss im Bundesrat
3. Ausfertigung und Verkiindung
Il. Materielle VerfassungsmaRigkeit des GSdB
1. §3 GSdB
a) Grundsatzliche Zuldssigkeit von Volksabstimmungen
b) VerfassungsmaRBigkeit des Quorums
2. §4GSdB

D. VerfassungsmiRigkeit der Anderung des Grundgesetzes
I. Formelle VerfassungsmaRigkeit
1. Gesetzgebungskompetenz
2. Gesetzgebungsverfahren
3. Form
Il. Materielle VerfassungsmaRBigkeit
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Teil 3: LOsung

A. Beteiligung des Bundestages
Fraglich ist, ob der Bundestag an der Festlegung der neuen Nationalhymne hatte beteiligt werden
mussen.
Das setzt zundchst voraus, dass es sich Gberhaupt um eine Angelegenheit des Bundes handelt.
Sollte es sich namlich um eine Landesangelegenheit handeln, ist von vornherein nicht der Bundes-
tag, sondern hochstens der jeweilige Landtag zustandig.
In der Sache ist die Festlegung der Nationalhymne jedoch fraglos kraft Natur der Sache eine
Entscheidung des Bundes. Es handelt sich um eine Sachmaterie, bei der ein Landesgesetz
denkgesetzlich ausgeschlossen ist und ein zwingendes Bediirfnis fir eine bundeseinheitliche
Regelung besteht.
Schwieriger zu beantworten ist hingegen die Frage, welches Bundesorgan dafiir zustandig ist, der
Bundesprasident oder der Deutsche Bundestag. Eine ausdriickliche Regelung hat das Grundgesetz
nicht getroffen. Traditionell ist Festlegung der Staatssymbole jedoch Sache des Bundesprasidenten,
z.B. Festlegung des 27. Januar (Jahrestag der Befreiung des KZ Auschwitz) als nationaler Gedenktag
durch den Bundesprasidenten Roman Herzog.
Etwas anderes kdnnte sich aber aus der Wesentlichkeitstheorie ergeben. Wesentlich im Sinne
dieser Theorie sind zumindest alle erheblichen Grundrechtseingriffe. Da die Birger jedoch nicht
gezwungen sind, die Nationalhymne zu singen, scheidet ein Grundrechtseingriff aus. Die
Wesentlichkeit einer Entscheidung kann sich aber darliber hinaus auch aus anderen Umstdanden
ergeben. Die Nationalhymne dient der inneren Integration, sie soll die Staatsangehdrigen zu einer
Einheit zusammenschweillen. Der einzelne Staatsangehorige verdeutlicht seine Integration in den
Staat, indem der die Nationalhymne als solche fiir sich akzeptiert. Dies ist bzgl. der bisherigen
Nationalhymne, dem sog. Deutschlandlied, der Fall. Wird die Nationalhymne einseitig durch den
Bundesprasidenten gedndert, steht ihre Integrationswirkung auf dem Spiel, insbes. wenn die neue
Hymne umstritten und wie hier mundartlich geprdgt ist, also nicht unbedingt von allen
Staatsangehorigen verstanden wird. Dann sollte eine Diskussion und Entscheidung durch den
Bundestag als das Verfassungsorgan erfolgen, das die beste demokratische Legitimation besitzt.
Es handelt sich folglich um eine wesentliche Angelegenheit im Sinne der Wesentlichkeitstheorie,
die daher vom Bundestag zu entscheiden ist.
Folglich hatte der Bundestag an der Festlegung der neuen Nationalhymne beteiligt werden miissen.

B. VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes und Gegenzeichnung des Bundeskanzlers
Der Bundeskanzler mochte wissen, ob das Gesetz formell und materiell verfassungsgemaR zu-
stande gekommen ist und ob er die Gegenzeichnung verweigern kann. Da es sich um unterschied-
liche Rechtsfragen handelt, ist zwischen ihnen zu differenzieren.

I. VerfassungsmaRBigkeit des Gesetzes
Das Gesetz ist verfassungsgemaR, wenn es formell und materiell im Einklang mit dem Grund-
gesetz steht.

1. Formelle VerfassungsmaRigkeit
Das Gesetz misste formell verfassungsgemaR sein. Das ist der Fall, wenn es unter Einhal-
tung der Gesetzgebungskompetenzen und des Gesetzgebungsverfahrens zustande gekom-
men sowie ordnungsgemaR ausgefertigt und verkiindet worden ist.
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a) Gesetzgebungskompetenz

Fraglich ist, ob dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des Gesetzes
zukommt. Wie bereits im Rahmen der Aufgabe A gezeigt, folgt das Gesetzgebungsrecht
des Bundes aus einer ungeschriebenen Kompetenz kraft Natur der Sache. Folglich
besitzt der Bund die Kompetenz zum Erlass des Gesetzes.

b)

Seite 4 von 13

Gesetzgebungsverfahren
Weiterhin muss das in Art. 76-78 GG normierte Gesetzgebungsverfahren beachtet wor-
den sein.

aa)

bb)

Einleitungsverfahren
Bzgl. des in Art. 76 GG verankerten sog. Einleitungsverfahrens bestehen keine
rechtlichen Bedenken.

Hauptverfahren

Fraglich ist aber, ob das in Art. 77 GG normierte Hauptverfahren verfassungs-
rechtlich einwandfrei abgelaufen ist. Das Hauptverfahren unterteilt sich in den
Beschluss des Bundestages und des Bundesrates liber den Gesetzentwurf.

(1)

Beschluss im Bundestag
Das Gesetz muss im Bundestag fehlerfrei beschlossen worden sein. Dies
begegnet jedoch unter mehreren Gesichtspunkten rechtlichen Bedenken.

(a)

Beschlussfahigkeit des Bundestages

Problematisch kdnnte sein, dass an der entscheidenden Sitzung des
Bundestages nur 200 Abgeordnete teilnahmen. Dadurch kénnte es an
der Beschlussfahigkeit des Bundestags mangeln. Gestitzt auf
Art. 401 2 GG ist die Beschlussfahigkeit in § 45 der Geschaftsordnung
des Bundestages (GO BT) normiert. Gem. § 45 | GO BT ist der
Bundestag beschlussfahig, wenn die Halfte seiner Mitglieder im
Sitzungssaal anwesend sind. Das ist bei der streitgegenstdndlichen
Abstimmung nicht der Fall gewesen. Allerdings verlangt § 45 1l GO BT
eine ausdrickliche Feststellung der Beschlussunfahigkeit, d.h.
solange diese Feststellung nicht erfolgt ist wird die Beschlussfahigkeit
fingiert. Da eine derartige Feststellung hier nicht vorliegt, ist der
Bundestag demnach beschlussfahig gewesen.

Fraglich ist jedoch, ob diese rechtliche Einordnung den Anforderun-
gen des Demokratieprinzips gerecht wird. In einer reprasentativen
Demokratie i.S.d. Art. 20 Il, 38 | GG, wie sie unter der Herrschaft des
Grundgesetzes verwirklicht ist, lieRe sich eventuell fordern, dass bei
einem Parlamentsbeschluss ein gewisses Mindestmall an Reprasen-
tanz der Volksvertreter gewahrleistet sein muss, um der getroffenen
Entscheidung die erforderliche demokratische Legitimation zu geben.
Durch Abwesenheit groBerer Gruppen von Parlamentariern kdnnte
es zudem zu einer groben Verzerrung der Mehrheitsverhaltnisse
kommen. Allerdings stellt die abschlieRende Abstimmung im Bundes-
tag nicht die einzige Moglichkeit fiir die Parlamentarier dar, sich in
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(b)

(c)

das Entscheidungsverfahren einzubringen. Das ist vielmehr bereits
vorher moglich, indem sie Antrage stellen, das entsprechende Thema
in den Fraktionssitzungen ansprechen oder ggf. an Ausschusssitzun-
gen teilnehmen. Weiterhin ist es den Abgeordneten auch rein tat-
sachlich nicht immer moglich, an allen Sitzungen des Bundestages
teilzunehmen. Daher bewerkstelligt § 45 GO BT einen angemessenen
Ausgleich zwischen dem Grundsatz der reprdsentativen Demokratie
und der Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des Parlaments.
Demnach ist mit der Regelung des § 45 Il GO BT davon auszugehen,
dass der Bundestag bei dem Gesetzesbeschluss beschlussfahig war.

Wertung der Stimmenthaltungen

Weiterhin ist fraglich, ob der Einsetzungsantrag die erforderliche
Mehrheit gefunden hat. Gem. Art. 42 Il 1 GG ist zu einem Beschluss
des Bundestages die Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforder-
lich. Es genugt folglich die einfache/relative Mehrheit. Diese Mehr-
heit hat der Einsetzungsantrag mit 95 Ja-Stimmen gegeniber 80
Nein-Stimmen eigentlich erreicht. Diskussionswiirdig ist jedoch, wie
sich die 25 Stimmenthaltungen auswirken, ob sie also als abgegebene
Stimmen i.S.d. Art. 42 11 1 GG zu werten sind.

Fiir diese Rechtsauffassung spricht, dass Stimmenthaltungen Ausfluss
des parlamentarischen Rechts sind, keine Entscheidung zu treffen.
Andererseits wirken sich die Stimmenthaltungen dann faktisch wie
eine Nein-Stimme aus, indem sie die erforderliche Abstimmungs-
mehrheit erhéhen. Fir den Einsetzungsbeschluss waren unter Zu-
grundelegung dieser Rechtsauffassung 101 statt 81 Ja-Stimmen er-
forderlich. Stimmenthaltungen kdnnen mangels tatsachlicher
MeinungsentauRerung aber weder als Zustimmung noch als Ableh-
nung aufgefasst werden. Sie bleiben daher unbericksichtigt.

Mithin ist das Gesetz mit der erforderlichen Abstimmungsmehrheit
beschlossen worden.

Verzogerte Weiterleitung an den Bundesrat

SchlieBlich hat der Bundestagsprdsident das beschlossene Gesetz
infolge seines Urlaubs erst mit mehrwochiger Verzogerung an den
Bundesrat weitergeleitet. Da er dies hatte verhindern kénnen, z.B.
durch Beauftragung seines Stellvertreters, handelt er schuldhaft und
verstiel somit gegen Art. 77 | 2 GG. Allerdings dient diese Vorschrift
nur der Verfahrensbeschleunigung. Wirde ihre Missachtung zur
Verfassungswidrigkeit und damit Nichtigkeit des jeweiligen Gesetzes
fihren, hatte es der Bundestagsprasident in der Hand, die
Wirksamkeit von ihm nicht gewollter Gesetze zu vereiteln. Folglich ist
Art. 77 1 2 GG nur eine sog. Ordnungsvorschrift, deren Verletzung
nicht zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihrt.

Demnach hat der Bundestag das Gesetz wirksam beschlossen.
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(2)

Beschluss im Bundesrat

Fraglich ist, ob auch der Bundesrat das Gesetz verfassungsrechtlich fehler-
frei beschlossen hat.

Die Mitwirkungsrechte des Bundesrates hangen entscheidend davon ab, ob
es sich bei dem streitgegenstandlichen Gesetz um ein Einspruchsgesetz
oder um ein Zustimmungsgesetz handelt. Einspruchsgesetze stellen den
Regelfall dar und erméglichen dem Bundesrat die Blockade eines Gesetzes,
die vom Bundestag aber gem. Art. 77 IV GG beseitigt werden kann.
Demgegeniliber verblirgen die Zustimmungsgesetze dem Bundesrat ein
echtes Vetorecht. Sie sind nur gegeben, wenn dies vom Grundgesetz
ausdricklich angeordnet wird. Eine solche Anordnung existiert fir das
umstrittene Gesetz nicht. Insbesondere |6st eine Bundeskompetenz kraft
Natur der Sache nicht automatisch die Zustimmungspflichtigkeit aus.
Folglich handelt es sich um ein Einspruchsgesetz.

Da der Bundesrat das Gesetz falschlicherweise als Zustimmungsgesetz
qualifizierte, hat er keinen Einspruch dagegen eingelegt, sondern seine
Zustimmung verweigert. Fraglich ist, ob diese Ablehnung in einen Einspruch
umgedeutet werden kann. Daflir spricht, dass der Bundesrat mit der
Verweigerung seiner Zustimmung seine ablehnende Haltung hinreichend
zum Ausdruck bringt. Dagegen spricht der im Bundesrat geltenden
Grundsatz der Formenstrenge, vgl. § 30 | GO BR. Ferner kann der Bundesrat
vorsorglich Einspruch einlegen, wenn er sich nicht sicher ist, ob es sich um
ein Zustimmungs- oder Einspruchsgesetz handelt. SchlieSlich droht bei
einer Umdeutung eine Umgehung des Vermittlungsausschusses, der vor
Einlegung eines Einspruchs vom Bundesrat gem. Art. 77 lll 1 GG zwingend
angerufen werden muss.

Da der Bundesrat somit nicht wirksam Einspruch eingelegt hat, ist das
Gesetz gem. Art. 78 3. Fall GG zustande gekommen.

Demnach sind die in Art. 76-78 GG normierten Anforderungen an das Gesetzge-
bungsverfahren erfullt.

c) Ausfertigung und Verkiindung
Fir seine formelle VerfassungsmaRigkeit bedarf das Gesetz nur noch der Ausfertigung
und Verkindung gem. Art. 82 | 1 GG. Sobald der Bundesprasident das Gesetz ausgefer-
tigt und verkiindet hat, ist es formell verfassungsgemaR zustande gekommen.

2. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Fraglich ist, ob das Gesetz auch materiell-rechtlich im Einklang mit dem Grundgesetz steht.

In materiell-rechtlicher Hinsicht kénnte das Gesetz gegen das Demokratieprinzip verstoRen,
indem die Parlamentarier den Liedentwurf des L ohne jede Anderung iibernommen und
dies u.a. mit dem Gebot des sparsamen Umgangs mit Steuergeldern begriindet haben.
Darin konnte eine mangelnde inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Gesetzentwurf zu
sehen sein, dem infolgedessen die demokratische Legitimation fehlen konnte. Jedoch ist
das gebotene Mall der inhaltlichen Auseinandersetzung mit einem Gesetzentwurf im
Grundgesetz nicht vorgegeben. Vielmehr statuiert Art. 38 | 2 GG das sog. freie Mandat.
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Danach sind die Abgeordneten in ihrer Entscheidung frei. Das umfasst auch die Freiheit,
sich mit einem Gesetzentwurf mehr oder minder intensiv zu befassen und Entwiirfe von
Privatpersonen, Vereinigungen oder Interessenverbanden zu Ubernehmen. Sanktioniert
werden kann dies nur durch den Wahler, indem er den Abgeordneten nicht wieder wahlt,
wenn er mit dessen Verhalten unzufrieden ist.

Das Gesetz ist daher formell und materiell verfassungsgemaR zustande gekommen.

Il. Verweigerung der Gegenzeichnung
Moglicherweise kann der Bundeskanzler das Wirksamwerden des Gesetzes dadurch
verhindern, dass er dessen Gegenzeichnung verweigert. Das Gegenzeichnungserfordernis folgt
aus Art. 82 1 1 GG i.V.m. Art. 58 S. 1 GG. Ein Verweigerungsrecht setzt voraus, dass dem
Bundeskanzler die vorgelagerte Befugnis zusteht, das Gesetz auf seine VerfassungsmaRigkeit
Uberprifen zu dirfen.

Da es sinnvoll ist, am Ende des Gesetzgebungsverfahrens die Einhaltung der formellen Anfor-
derungen abschlieBend zu kontrollieren, steht dem Bundeskanzler wie dem Bundesprasiden-
ten ein formelles Priifungsrecht zu.

Bzgl. eines materiellen Priifungsrechts ist die rechtliche Situation ebenfalls vergleichbar mit der-
jenigen beim Bundesprasidenten. Fir ein Prifungsrecht konnte der Wortlaut des Art. 82 1 1 GG
sprechen. ,Vorschriften dieses Grundgesetzes” konnen namlich alle Vorschriften des Grundge-
setzes sein, also auch materiell-rechtliche. Andererseits spricht die Formulierung ,zustande ge-
kommen” nur fiir ein formelles Prifungsrecht. Folglich ist der Wortlaut nicht eindeutig.

Unter systematischen Gesichtspunkten konnte gegen ein materielles Prifungsrecht
eingewandt werden, dass es dem BVerfG vorbehalten ist, die Verfassungswidrigkeit einer
Norm festzustellen (vgl. Art. 100 | GG). Andererseits kontrolliert das Bundesverfassungsgericht
erst, wenn das Gesetz bereits wirksam zustande gekommen ist. Vor der Ausfertigung besteht
diese AusschlielRlichkeit nicht. Eine vorherige Kontrolle durch den Bundeskanzler ware daher
evtl. sinnvoll, zumal das BVerfG nur auf Antrag tatig werden kann. Weiterhin ist jedoch zu
bedenken, dass die Gesetzgebung die Sache der Legislative ist. Der Bundeskanzler gehort
hingegen zur Exekutive. Stiinde ihm ein materielles Prifungsrecht zu, kdénnte er in den
Aufgabenbereich der Legislative eingreifen.

Die teleologische Auslegung zeigt zunachst, dass auch der Bundeskanzler gem. Art. 20 Il GG an
die Verfassung gebunden ist. Das koénnte daflir sprechen, dass er zumindest evident
verfassungswidrigen Handlungen nicht auch noch mit seiner Unterschrift zur Wirksamkeit
verhelfen muss, in diesem Umfang also ein materielles Prifungsrecht fir ihn besteht.
Andererseits ruft das aber die Gefahr hervor, dass der Bundeskanzler unter Hinweis auf ein
materielles Prifungsrecht auch Gesetze verhindern kann, die ordnungsgemal} erlassen
wurden. Im Gegensatz zum Bundesprasidenten steht der Bundeskanzler auch im Mittelpunkt
der tagespolitischen Auseinandersetzungen. Er ist bei diesen Auseinandersetzungen gewillt,
seine politischen Vorstellungen durchzusetzen. Daher ist die beschriebene Missbrauchsgefahr
beim Bundeskanzler héher einzustufen als beim Bundesprasidenten.

Deshalb ist davon auszugehen, dass dem Bundeskanzler nur ein formelles Prifungsrecht zusteht
und er daher auch nur bei formellen VerfassungsverstofRen die Gegenzeichnung verweigern darf.

Da das streitgegenstandliche Gesetz ohnehin formell und materiell verfassungsmaRBig ist (s.o.),
darf der Bundeskanzler die Gegenzeichnung in keinem Fall nicht verweigern.
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C. VerfassungsmaRBigkeit der §§ 3, 4 GSdB
Das GSdB ist verfassungsgemal’ zustande gekommen, wenn es formell und materiell im Einklang
mit dem Grundgesetz steht.

I. Formelle VerfassungsmaBigkeit des GSdB
Das GSdB miisste formell verfassungsgemal’ sein. Das ist der Fall, wenn es unter Einhaltung
der Gesetzgebungskompetenzen und des Gesetzgebungsverfahrens zustande gekommen
sowie ordnungsgemaR ausgefertigt und verkiindet worden ist.

1. Gesetzgebungskompetenz
Fraglich ist, ob dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des GSdB zukommt.
Grundsatzlich haben die Lander das Recht zur Gesetzgebung gem. Art.70 | GG. Fiir § 3 GSdB
ergibt sich auch nichts aus den geschriebenen Gesetzgebungskompetenzen der Art. 73 ff.
GG. In Betracht kommt aber, dass die Verbandskompetenz des Bundes aufgrund
ungeschriebener Gesetzgebungskompetenzen des Bundes besteht. Insofern kdnnte der
Bund kraft Natur der Sache zur gesetzlichen Regelung der Materie zustdndig sein. Die
Zulassigkeit und Durchfiihrung von Abstimmungen auf Bundesebene kann einheitlich nur
vom Bund geregelt werden, sodass dieser eine Kompetenz kraft Natur der Sache innehat.
§ 4 GSdB begriindet das Wahlrecht auch fiir Auslander. Art. 38 Il GG Uberlasst die ndhere
Regelung des Wahlrechts einem ,Bundesgesetz”, womit eine ausschlieRliche Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes verbunden ist.
Folglich steht dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass der §§ 3, 4 GSdB zu.

2. Gesetzgebungsverfahren
Weiterhin muss das in Art. 76-78 GG normierte Gesetzgebungsverfahren beachtet worden
sein.

a) Einleitungsverfahren

Das Einleitungsverfahren misste ordnungsgemaR abgelaufen sein.
Verfassungsrechtliche Bedenken kdnnten sich daraus ergeben, dass die Gesetzesinitiati-
ve allein durch den Abgeordneten A erfolgte. Gem. Art. 76 | GG werden Gesetzesvorla-
gen u.a. aus der Mitte des Bundestages eingebracht. Das konnte so zu verstehen sein,
dass die Gesetzesinitiative von einer Mehrzahl von Abgeordneten ausgegangen sein
muss. Diese Gesetzesinterpretation kann weiterhin damit begriindet werden, dass ein
Initiativrecht einzelner Abgeordneter moglicherweise die Funktionsfahigkeit des Bun-
destages beeintrachtigt. Dem lasst sich entgegenhalten, dass der Wortlaut offen formu-
liert ist. Ferner gehort es gerade zu den origindren Rechten eines Abgeordneten, Geset-
zesvorhaben auf den Weg zu bringen. Das Gesetzesinitiativrecht des einzelnen
Abgeordneten ist also Ausfluss seiner durch Art. 38 | 2 GG gesicherten verfassungsrecht-
lichen Stellung. Zudem besteht die Gefahr ,,querulatorischer” Antrage auch, wenn diese
z.B. von Fraktionen gestellt werden. Es bleibt dem Bundestag im Ubrigen unbenommen,
entsprechende Antrage nur ganz kurz zu erdrtern, um seine Funktionsfahigkeit zu schiit-
zen. Daher ist davon auszugehen, dass auch der einzelne Abgeordnete die ,Mitte des
Bundestages” im Sinne des Art. 76 | GG darstellt.
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Allerdings verstoRt die Gesetzesvorlage des A gegen §§ 75 | lit. a), 76 | GO BT. Inwieweit
dieser VerstoR gegen eine Norm, die im Rang unter dem Grundgesetz steht, zu einem
VerfassungsverstoRB fiihren kann, ist fraglich. Da aber der Bundestag das GSdB letztlich
beschlossen hat, hat sich eine Mehrheit der Abgeordneten den Gesetzentwurf des A zu
eigen gemacht. Dadurch ist der VerstoB gegen §§ 751 lit. a), 76 | GO BT geheilt, so dass
sich eine Untersuchung, welche verfassungsrechtlichen Folgen der VerstoR hat, erlbrigt.
Mithin begegnet das Einleitungsverfahren letztlich keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.

b) Hauptverfahren
Weiterhin muss auch das in Art. 77 GG normierte Hauptverfahren verfassungsrecht-
lich fehlerfrei abgelaufen sein. Es unterteilt sich in den Beschluss des Bundestages
und des Bundesrates liber den Gesetzentwurf.

aa)

bb)

Beschluss im Bundestag

Das Gesetz muss im Bundestag fehlerfrei beschlossen worden sein. Verfassungs-
rechtlich bedenklich kénnte sein, dass der Bundestag vorliegend schon nach der
zweiten Lesung das GSdB beschlossen hat.

Das Grundgesetz selbst schreibt zwar keine bestimmte Anzahl von Beratungen
vor, jedoch fordert § 78 | GO BT drei Lesungen. Die konkrete Ausgestaltung des
Gesetzgebungsverfahrens hat der Verfassungsgeber gem. Art. 40 | 2 GG zwar der
Geschaftsordnungsautonomie des Bundestages Uberlassen. Jedoch sollen die
Beratungen im Bundestag lediglich sicherstellen, dass jeder einzelne Abgeordnete
effektiv an dem Gesetzgebungsverfahren mitwirken kann. Das ist aber auch bei
Durchfiihrung von zwei Lesungen gewahrleistet. Daher fihrt der VerstolR gegen
§ 78 1 GO BT nicht mittelbar zu einem Verfassungsverstof8 (BVerfGE 1, 144 [153]).
Der Beschluss des Gesetzes im Bundestag erging also fehlerfrei.

Beschluss im Bundesrat
Diesbeziiglich sind Verfassungsverstéfe nicht ersichtlich.

Demnach sind die in Art. 76-78 GG normierten Anforderungen an das Gesetzgebungsver-
fahren erfiillt.

3. Ausfertigung und Verkiindung
Ausfertigung und Verkiindung sind im Einklang mit Art. 82 | 1 GG erfolgt.

Das GSdB ist demnach formell verfassungsgemaR.

Il. Materielle VerfassungsmaRBigkeit des GSdB
Fraglich ist, ob die Bestimmungen des GSdB auch materiell verfassungskonform sind. Insoweit
ist zwischen den einzelnen Bestimmungen des GSdB zu differenzieren.

1. §3GSdB

Bzgl. des § 3 GSdB ist wiederum zwischen der Frage nach der grundsatzlichen Zulassigkeit
von Volksabstimmungen sowie der VerfassungsmalRigkeit des gewdhlten Quorums zu
unterscheiden.
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a) Grundsatzliche Zuldssigkeit von Volksabstimmungen

b)
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Moglicherweise ist die in § 3 GSdB normierte Moglichkeit einer Volksabstimmung per se
verfassungswidrig. Ein ausdriickliches Verbot findet sich im Grundgesetz nicht. Vielmehr
ergibt sich umgekehrt aus Art. 20 Il 2 GG, der ,Abstimmungen” als Modus demokrati-
scher Entscheidungsfindung vorsieht, dass die Einflihrung von Volksabstimmungen
grundsatzlich mit dem Grundgesetz vereinbar ist.

Fraglich ist jedoch, ob die Einflihrung durch ein einfaches Gesetz wie § 3 GSdB moglich
ist. Daflir kdnnte sprechen, dass die Aufnahme der , Abstimmungen® in Art. 20 Il 2 GG
sinnlos ware, wenn Volksabstimmungen im Ergebnis doch nicht zulassig waren. Auf der
anderen Seite regelt das Grundgesetz die Moglichkeit plebiszitdrer Akte nicht naher,
sondern sieht lediglich in Art. 29111 GG Volksabstimmungen zur Neugliederung der
Bundeslander vor. Insofern kdnnte Art. 20 Il 2 GG auch als bloRer Hinweis auf die an an-
derer Stelle im Grundgesetz vorgesehenen Volksabstimmungen verstanden werden. Da-
fir spricht ein weiterer Gedanke. Das Volk handelt im Wege der Abstimmung als Staats-
organ. Kompetenzen staatlicher Organe bestehen aber nur im Rahmen einer
entsprechenden Erméachtigung. Eine solche Ermachtigung kénnte zwar Art. 20 1l 2 GG
darstellen. Bereits dies ist aber fraglich, da sich auch die Kompetenzen fiir Wahlen nicht
aus Art. 20 Il GG ergibt, sondern speziell in Art. 38 GG geregelt ist. Vor allem aber genligt
Art. 20 Il GG nicht den Anforderungen, die an eine solche Ermachtigungsgrundlage zu
stellen sind. Volksabstimmungen beriihren und beschranken zwangslaufig die Kompe-
tenzen der Verfassungsorgane des Bundes. Aufgrund dieser besonderen Qualitdt muss
ihre ndhere Regelung und Ausgestaltung auf verfassungsrechtlicher Ebene erfolgen. Dies
leistet Art. 20 Il GG aber nicht und kann damit keine Ermachtigungsgrundlage darstellen.
Bestatigt wird dieses Ergebnis durch die historische Auslegung. Im Parlamentarischen
Rat wurden Antrage auf Einflihrung von Volksabstimmungen mehrmals aufgrund angeb-
lich schlechter Erfahrungen der Weimarer Zeit und Zweifeln an der politischen Reife und
Zuverlassigkeit der Biirger abgelehnt.

Die Aufnahme von ,Abstimmungen” in Art. 20 Il 2 |duft damit auch nicht - entgegen den
allgemeinen Auslegungsregeln - ins Leere. Vielmehr schreibt die Vorschrift die grund-
satzliche Zulassigkeit von Volksabstimmungen auf Bundesebene fest und deckt damit die
landesverfassungsrechtlichen Plebiszitregelungen im Hinblick auf Art.28 | 1 GG.

Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass die Einflihrung von Volksabstimmun-
gen nur durch eine Anderung des Grundgesetzes erfolgen kann, so dass § 3 GSdB damit
materiell verfassungswidrig ist.

VerfassungsmaRigkeit des Quorums

Dariiber hinaus kénnte das Quorum von 15% gegen das in Art. 20 |, Il GG verankerte De-
mokratieprinzip verstofRen. Ggf. kdnnte ein Gesetz namlich bereits von 8% der stimmbe-
rechtigten Bevolkerung beschlossen werden. Insofern erscheint fraglich, ob eine bloRe
formale Mehrheit hinreichende Bedingung fiir eine Zurechenbarkeit der Entscheidung
zum gesamten Volk ist. Dies ist dann abzulehnen, wenn die Zurechnung zur reinen Fiktion
wird, weil die Entscheidung nicht mehr als solche einer (schweigenden) Mehrheit des ge-
samten Volkes gewertet werden kann. Dies ist der Fall bei einem solch geringen Quorum
von 15%, in welchem Entscheidungen durch Minderheiten strukturell angelegt sind.
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Dem lasst sich auch nicht der Vergleich mit einer geringen Wahlbeteiligung etwa bei
Bundestagswahlen entgegenhalten, da es sich bei Wahlen um einen in der Demokratie
alternativlosen Vorgang handelt, wahrend Volksabstimmungen ein parlamentarisches
Entscheidungsverfahren ersetzen.

Auch das Quorum ist somit verfassungswidrig.

2. §4GSdB
Moglicherweise verstolit auch § 4 GSdB gegen inhaltliche Vorgaben des Grundgesetzes. Die
Beteiligung von Auslandern an der Bundestagswahl konnte gegen Art. 20 1l 2 GG verstolien,
wonach die Staatsgewalt vom Volk insbesondere durch Wahlen ausgeiibt wird. Das wirft
die Frage auf, was unter , Volk” im Sinne dieser Vorschrift zu verstehen ist.
Der Wortlaut, der lediglich vom ,Volk” spricht und keine Nationalitat festlegt, ist wenig
ergiebig.
Unter systematischen Gesichtspunkten ist hingegen festzuhalten, dass bereits die Praambel
nur Deutsche als Element des Volkes qualifiziert. Weiterhin schwoéren der Bundesprasident
und die Mitglieder der Bundesregierung gem. Art. 56, 64 Il GG, ihre Kraft dem Wohle des
deutschen Volkes zu widmen. Dariber hinaus spricht auch Art. 146 GG vom deutschen
Volk. SchlieBlich verdeutlicht Art. 28 | 3 GG, dass Auslander nur in Ausnahmefallen, die der
Gesetzgeber zudem ausdriicklich normiert, wahlberechtigt sein sollen. Somit ist nach MaR-
gabe der systematischen Auslegung davon auszugehen, dass Art. 20 Il GG mit dem Begriff
des ,Volkes” nur deutsche Staatsangehorige erfasst.
Moglicherweise ergibt sich aber unter Zugrundelegung der teleologischen Auslegung ein
anderes Ergebnis. Als ,Volk” kdnnten vor diesem Hintergrund moglicherweise alle Personen
verstanden werden, die sich dauerhaft in Deutschland aufhalten. Diese Erwadgung lasst sich
eventuell durch die Annahme eines Wandels des Verfassungsverstandnisses, verursacht
durch den zunehmenden Anteil von Auslandern an der Gesamtbevélkerung, stiitzen. Dem
kann aber entgegengehalten werden, dass Art. 20 Il GG mit dem Volk das Staatsvolk meint.
Die Mitglieder des Staatsvolkes, das ein Merkmal des Staatsbegriffs ist, zeichnen sich durch
eine dauerhafte Beziehung zum Staat aus. Das bedeutet einerseits ein dauerhaftes Unter-
worfensein unter die Staatsgewalt, andererseits aber auch das Erfordernis und die Berech-
tigung zur demokratischen Legitimation der Staatsgewalt. Diese Staatsgewalt ergibt sich
sowohl aus der Gebiets- als auch der Personalhoheit des Staates. Die auswartigen Europaer
aber, die in der Bundesrepublik leben, unterliegen zwar deren Gebietshoheit, sind aber der
Personalhoheit ihres Heimatstaates unterworfen. Egal, wie integriert und kulturell ver-
wandt diese Menschen sein mogen, sie konnen sich der deutschen Staatsgewalt jederzeit
durch Ausreise entziehen. Daher konnen sie keine derart dauerhafte Beziehung zur Bundes-
republik haben, wie sie der Begriff ,Volk” voraussetzt. Somit besteht nach Sinn und Zweck
des Art. 20 Il 2 GG lediglich ein Wahlrecht fiir Deutsche.
Das Volk in Art. 20 1l 2 GG ist somit das deutsche Volk.
§ 4 GSdB ist demnach materiell verfassungswidrig.

§§ 3, 4 GSdB sind materiell verfassungswidrig.

Seite 11 von 13 © FH-REP Verlag GbR



Einordnung: OR/Staatsorganisationsrecht
Schwerpunkt: Demokratieprinzip/Gesetzgebungskompetenz/

Gesetzgebungsverfahren/Gegenzeichnung Repetitorium fir die Fachhochschulen

D. VerfassungsmiRigkeit der Anderung des Grundgesetzes
Die Anderung des Grundgesetzes ist verfassungsgemaR, wenn sie formell und materiell ordnungs-
gemal zustande gekommen ist.

Formelle VerfassungsmaRigkeit

Die Anderung des Grundgesetzes miisste formell verfassungsgemaR sein. Das ist der Fall, wenn
sie unter Einhaltung der Gesetzgebungskompetenzen und des Gesetzgebungsverfahrens
zustande gekommen sowie ordnungsgemal’ ausgefertigt und verkiindet worden ist.

1. Gesetzgebungskompetenz
Fraglich ist, ob dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir die Anderung des Grundgeset-
zes zukommt.
Grundsatzlich haben die Lander das Recht zur Gesetzgebung gem. Art. 70 | GG. Jedoch
ergibt sich aus Art. 791, Il GG, dass das Grundgesetz nur durch Bundesgesetz gedndert
werden kann. Selbst wenn man in Art. 79 GG keine kompetenzzuweisende Norm sehen
sollte, ergibt sich die Kompetenz des Bundes jedenfalls aus der Natur der Sache.
Folglich hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz zur Anderung des Grundgesetzes.

2. Gesetzgebungsverfahren
Weiterhin muss das Gesetzgebungsverfahren fehlerfrei abgelaufen sein.
Da sich aus dem Sachverhalt nichts Anderweitiges ergibt, kann davon ausgegangen werden,
dass die Gesetzesvorlage ordnungsgemaR in den Bundestag eingebracht wurde. Im Rahmen
der Beschlussfassung durch den Bundestag gem. Art. 77 | 1 GG ist zu beachten, dass
Voraussetzung eine qualifizierte 2/3-Mehrheit der Mitglieder ist, vgl. Art. 79 Il GG. Diese
Voraussetzung ist hier erfillt. Weiterhin handelt es sich gem. Art. 79 Il GG stets um ein
zustimmungsbedirftiges Gesetz, wobei auch im Bundesrat eine 2/3-Mehrheit der Stimmen
erforderlich ist. Auch diese Anforderung an das Verfahren ist erfiillt, so dass das Gesetz
ordnungsgemal’ zustande gekommen ist, vgl. Art. 77 lla, 78 GG.
Demnach sind die Anforderungen an das Gesetzgebungsverfahren erfillt.

3. Form
SchlielRlich missen auch die Formerfordernisse des Grundgesetzes beachtet worden sein.
Das in Art. 79 | 1 GG normierte Erfordernis der ausdriicklichen Anderung des Wortlauts des
Grundgesetzes ist erfillt. Ausfertigung und Verkiindung durch den Bundesprasidenten gem.
Art. 82 1 1 GG missen noch erfolgen.

Sobald der Bundesprasident das verfassungsandernde Gesetz ausgefertigt und verkiindet hat,
ist es formell verfassungskonform zustande gekommen.

. Materielle VerfassungsmaRBigkeit

Fraglich ist, ob die Anderung des Grundgesetzes materiell verfassungskonform ist.

Im Rahmen der materiellen VerfassungsmaRigkeit ist zu beachten, dass Priifungsmalistab ver-
fassungsandernder Gesetze nicht die Verfassung in ihrer Gesamtheit, sondern nur die sog.
Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Il GG ist, welche die unverzichtbaren Kerninhalte des Grundge-
setzes auch gegen Verfassungsanderungen absichert. Danach sind die foderative Gliederung
des Bundes in Lander mit eigener Staatsqualitat, die Mitwirkung der Lander bei der Gesetzge-
bung, und insbesondere die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsatze sowie Art. 79 lll GG
selbst einer Anderung entzogen.
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In Betracht kommt eine Verletzung des Kerngehalts des in Art. 20 I, Il GG niedergelegten De-
mokratieprinzips. Die in Art. 38 | 1 GG normierte Freiheit der Wahl ist eine unverzichtbare Vo-
raussetzung fir den demokratischen Staat, so dass sie zum Kernbereich des Demokratieprin-
zips zu zahlen ist. Fraglich ist aber, ob dies auch die negative Freiheit umfasst, sich nicht an der
Wahl zu beteiligen. Es lieRe sich vertreten, dass die Wahlfreiheit nur das Recht schiitzt, keine
bestimmte Person oder Partei wahlen zu miissen (sog. Wahlentscheidungsfreiheit). Davon zu
trennen und nicht geschiitzt ware das Recht, der Wahl ganz fern zu bleiben (sog. Wahlbeteili-
gungsfreiheit). Weiterhin kdnnte der Wahler auch bei Bestehen einer Wahlpflicht faktisch die
Wahl dadurch verweigern, dass er einen ungiiltigen Stimmzettel abgibt.

Andererseits ist dem Wortlaut des Art. 38 | 1 GG eine Differenzierung zwischen
Wahlentscheidungsfreiheit und Wahlbeteiligungsfreiheit nicht zu entnehmen. Ferner muss die
Wahlfreiheit als subjektives Recht auch das Recht umfassen, von diesem Recht keinen
Gebrauch zu machen. Insofern kann die Nichtbeteiligung an der Wahl auch Ausdruck einer
eigenen politischen Stellungnahme sein. Insbesondere kann der Wahler auf diese Weise
deutlich machen, dass er die etablierten Parteien gerade nicht unterstiitzt. Eine Wahlpflicht
wirde damit auch ihren Zweck, dem Wahlergebnis eine hohere demokratische Legitimation zu
verschaffen, verfehlen. Stattdessen flihrte sie umgekehrt zu einer Verfestigung der
bestehenden Parteienlandschaft, obwohl es dieser gegebenenfalls gerade an demokratischer
Legitimation mangelt. Den Gedanken, dass nicht die formale Wahlbeteiligung an sich zur
tatsachlichen demokratischen Legitimation filihrt, verdeutlicht auch der Blick auf eine Vielzahl
totalitarer Staaten. Die Statuierung einer Wahlpflicht verstof8t mithin gegen den Kerngehalt
des Demokratieprinzips.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das verfassungsdandernde Gesetz wegen VerstoRRes gegen
Art. 79 Ill GG materiell verfassungswidrig, also verfassungswidriges Verfassungsrecht ist.
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